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I. BUNDESRECHT 

1. Festlegung der zumutbaren Arbeitstätigkeit bei Kinderbetreuung ohne Obhut; keine 

Korrektur des vorinstanzlichen Entscheids bei einer geringfügigen Abweichung beim 

Bedarf im Rahmen der Unterhaltsberechnung (Art. 133 Abs. 1 Ziff. 4, 285 ZGB)

 1. a) Die Berufungsklägerin und der Berufungsbeklagte haben eine gemeinsame Tochter. 

Die verheirateten Eltern leben getrennt. Die Tochter steht unter der alleinigen Obhut des Berufungs-

beklagten. In Abänderung der bestehenden Besuchsregelung räumte das Bezirksgericht der Beru-

fungsklägerin ab 1. August 2020 das Recht ein, die Tochter an einem Nachmittag pro Woche (statt 

wie zuvor an zwei Nachmittagen) sowie an jedem zweiten Wochenende von Freitagabend bis Sonn-

tagabend zu oder mit sich auf Besuch zu nehmen. Das Bezirksgericht verpflichtete die Berufungs-

klägerin ab 1. Juli 2019 weiter zu monatlichen Unterhaltszahlungen für die Tochter von Fr. 565.00. 

Zugleich passte das Bezirksgericht die Unterhaltsverpflichtung des Berufungsbeklagten an. 

  b) Die Berufungsklägerin erhob dagegen Berufung und beantragte unter anderem, der 

Berufungsbeklagte sei zu verpflichten, ihr angemessene Unterhaltsbeiträge und angemessenen Kin-

desunterhalt zu bezahlen.  

 2. a) Was das Pensum anbelangt, machte die Berufungsklägerin geltend, es sei ihr ab No-

vember 2019 aufgrund der Kinderbetreuung lediglich ein Pensum von 50% zumutbar. Indes ver-

kennt die Berufungsklägerin die Bedeutung des von ihr zitierten Bundesgerichtsentscheids1, wonach 

dem obhutsberechtigten Elternteil ab der Einschulung des jüngsten Kindes grundsätzlich ein Pen-

sum von 50% zuzumuten ist. Soweit die Berufungsklägerin diese Rechtsprechung zu ihren Gunsten 

dahingehend auslegen will, dass ihr als nicht obhutsberechtigter Elternteil, der durch die Betreuung 

des Kindes in zeitlicher Hinsicht gerade nicht wesentlich in der Erwerbsfähigkeit eingeschränkt wird, 

ebenfalls bloss ein Arbeitspensum von 50% zumutbar sei, ist dies nicht haltbar. Wie die Vorinstanz 

zu Recht festhielt, ist die Berufungsklägerin lediglich im tatsächlichen Umfang, in dem sie die Tochter 

unter der Woche betreut, an einer Arbeitstätigkeit verhindert, nämlich an zwei Nachmittagen und 

damit 20% bis 31. Juli 2020 und ab 1. August 2020 an einem Nachmittag beziehungsweise 10%. 

Nachdem die Vorinstanz die Arbeitspensen der Berufungsklägerin zu Recht auf 80% und später 

90% festlegte, ist der Antrag der Berufungsklägerin auf eine Reduktion der Berufsauslagen und 

Steuerkosten aufgrund des von ihr behaupteten tieferen massgeblichen Pensums von 50% gegen-

standslos. Der von der Vorinstanz errechnete Bedarf und das angerechnete hypothetische Einkom-

men sind nicht zu beanstanden.  

1 BGE vom 21. September 2018, 5A_384/2018 
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  b) Weiter reichte die Berufungsklägerin eine aktuelle Police ihrer Krankenkasse ein, aus 

der sich eine Prämie ab 1. Januar 2021 von Fr. 366.70 ergibt. Die Vorinstanz berücksichtigte in ih-

rem Bedarf ab August 2020 einen Betrag von Fr. 355.50 für die Krankenkasse. Im Grundsatz steht 

einer Berücksichtigung der aktuellen Krankenkassenprämie nichts im Weg. Da sich die Unterhalts-

berechnung der Vorinstanz in sämtlichen übrigen Punkten indes als korrekt erweist, ergäbe sich 

aufgrund der aktuellen Prämie lediglich ein um rund Fr. 10.00 höherer Bedarf der Berufungsklägerin. 

Weil die Vorinstanz bei der Berufungsklägerin einen Überschuss ab August 2020 von Fr. 1'105.00 

errechnete, hätte ein um Fr. 10.00 höherer Bedarf praktisch keinen Einfluss auf den von ihr geschul-

deten Kindesunterhalt von Fr. 565.00. Im Übrigen würde bei einer derart marginalen Abweichung 

eine Korrektur des vorinstanzlichen Entscheids eine Genauigkeit vortäuschen, die im Rahmen der 

Unterhaltsberechnung, die weitgehend mit Pauschalisierungen und Vereinfachungen arbeitet, tat-

sächlich nicht besteht. Es wäre daher ohnehin nicht gerechtfertigt, wegen dieser geringfügigen Ab-

weichung den vorinstanzlichen Entscheid zu korrigieren. 

Obergericht, 1. Abteilung, 24. Februar / 3. März 2021, ZBS.2020.11 
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2. Verzicht auf Regelung des Besuchsrechts durch die Kindes- und Erwachsenenschutz-

behörde und Übertragung dieser Kompetenz an den Beistand (Art. 308 Abs. 2, 273 Abs. 1 

und 3 ZGB)

 1. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde entzog den Beschwerdeführern das Aufent-

haltsbestimmungsrecht über ihre beiden Kinder und platzierte diese fremd. Sie sah davon ab, ein 

Besuchsrecht zu regeln und passte den Aufgabenbereich der Beistandsperson an. Dagegen erho-

ben die Beschwerdeführer Beschwerde beim Obergericht. 

 2. a) Die Vorinstanz sah davon ab, das Besuchsrecht zwischen den Eltern und den Kindern 

zu regeln. Sie beauftragte die Beistandsperson, "sofern erforderlich der Kindes- und Erwachsenen-

schutzbehörde einen Antrag auf Regelung des persönlichen Verkehrs mit konkreten Vorschlägen 

einzureichen". 

  b) aa) Gemäss Art. 273 Abs. 1 ZGB haben Eltern, denen die elterliche Obhut oder 

Sorge nicht zusteht, und das minderjährige Kind gegenseitig Anspruch auf angemessenen persön-

lichen Verkehr. Die Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen ist von elementarer Bedeutung und 

kann eine entscheidende Rolle in seiner Persönlichkeitsfindung spielen. Als oberste Richtschnur für 

die Ausgestaltung des Besuchsrechts gilt das Kindeswohl, das anhand der Umstände des konkreten 

Einzelfalls zu beurteilen ist; allfällige Interessen der Eltern haben zurückzustehen2. Würde die Wahr-

nehmung des Besuchsrechts das Kindeswohl gefährden, kann es verweigert oder entzogen werden. 

Erforderlich sind konkrete Hinweise für eine Kindeswohlgefährdung3. Von besonderer Bedeutung 

bei der Festlegung des Besuchsrechts sind insbesondere das Alter des Kindes, die körperliche und 

geistige Gesundheit des Kindes und des Berechtigten, die Persönlichkeit und Bedürfnisse der Be-

teiligten, die Beziehung des Kindes zum Berechtigten, die Beziehung der Eltern untereinander, die 

zeitliche Verfügbarkeit aller Beteiligten, die Entfernung und Erreichbarkeit der Wohnorte, die Wohn-

verhältnisse beim besuchsberechtigten Elternteil sowie die berechtigten Wünsche und Meinungen 

des urteilsfähigen Kindes4. Für die Berücksichtigung des Willens des Kindes sind dessen Fähigkeit 

zu autonomer Willensbildung, welche ungefähr ab dem 12. Altersjahr anzunehmen ist, das Aussa-

geverhalten und die Konstanz des geäusserten Willens zentral5. Häufigkeit und Dauer der Besuche 

sind im Übrigen dem Einzelfall anzupassen6. 

   bb) Der angefochtene Entscheid verzichtet darauf, das Besuchsrecht zu regeln. Zu-

mindest vorläufig entspricht es dem Kindeswohl, Besuchskontakte zwischen den Beschwerdefüh-

rern und den Kindern zu sistieren. Vor der Fremdplatzierung eskalierte die Situation im elterlichen 

2 BGE 130 III 587 f.; BGE vom 19. Januar 2005, 5C.199/2004, Erw. 2 (nicht publiziert in BGE 131 III 209) 
3 BGE 122 III 407 f. 
4 Schwenzer/Cottier, Basler Kommentar, 6.A., Art. 273 ZGB N. 10 
5 BGE vom 12. August 2015, 5A_367/2015, Erw. 5.1.3 
6 Im Einzelnen RBOG 2017 Nr. 2 mit ausführlichen Hinweisen 
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Haushalt. Um den Kindern den Start ins neue Umfeld zu erleichtern, scheint es sinnvoll, die persön-

lichen Kontakte zu den Eltern auszusetzen. Fraglich ist jedoch, wann Kontakte wieder stattfinden 

sollen. Gründe für eine dauerhafte Sistierung werden im angefochtenen Entscheid keine genannt 

und sind auch nicht ersichtlich. Die Vorinstanz überantwortete es dem Beistand, ein zukünftiges 

Besuchsrecht an die Behörde heranzutragen.  

  c) aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es unzulässig, kein Besuchs-

recht anzuordnen und einer Beistandsperson die Aufgabe zu übertragen, "alle Vorkehren im Hinblick 

auf die Wiederannäherung" zu treffen7. In der Literatur wird diese Rechtsprechung dahingehend 

relativiert, es könne Konstellationen geben, in denen es sinnvoll sei, den Entscheid über "Ob" und 

"Wie" der elterlichen Sorge einem Beistand zu überantworten8. Unter Umständen könne gerade der 

ernsthafte Konflikt die nötige Voraussetzung für die Errichtung einer Beistandschaft darstellen. 

Art. 308 ZGB sehe ein flexibles System vor; und das Gesetz erwähne in Art. 308 Abs. 2 ZGB aus-

drücklich die Beistandschaft zur Wahrung "anderer Rechte". Deshalb sei eine Beistandschaft mit 

dem Ziel, das Besuchsrecht anzubahnen und allenfalls "Entkrampfungsaktivitäten" zu entfalten, zu-

lässig9. 

   bb) Das Besuchsrecht ist keine Komponente der elterlichen Sorge, sondern steht den 

Eltern (wie dem Kind) aufgrund ihrer Persönlichkeit zu. Deshalb haben die Eltern (wie auch das 

Kind) einen Rechtsanspruch auf verbindliche Festsetzung eines Besuchsrechts. Gerade in Bezug 

auf den persönlichen Verkehr sind - in strittigen Verhältnissen - verbindliche Behördenvorgaben we-

sentlich, um einen strukturierten Rahmen für die effektive Wahrnehmung dieses Pflichtrechts zu 

schaffen. Wird eine Beistandsperson damit beauftragt, das "Ob" und "Wie" eines Besuchsrechts 

festzulegen oder dessen Voraussetzungen erst zu schaffen, fehlt der strukturgebende Rahmen ei-

nes (anfechtbaren) behördlichen Entscheids. Es droht auf der einen Seite ein Entscheidungsva-

kuum. Auf der anderen Seite kann eine Beistandsperson weitaus flexibler auf Sachverhaltsänderun-

gen reagieren als eine entscheidende Behörde. Die Delegation von Kompetenzen im Zusammen-

hang mit dem Besuchsrecht entspricht nicht nur einem praktischen Bedürfnis, sie kann der zeitnahen 

Verwirklichung der gegenseitigen Ansprüche von Eltern und Kind dienen.  

   cc) Die in der Literatur geäusserten Vorbehalte zu BGE 126 III 219 sind vor diesem 

Hintergrund berechtigt. Das Gesetz sieht in Art. 308 Abs. 2 ZGB ausdrücklich vor, dass eine Bei-

standsperson allgemein zur Wahrung von "anderen Rechten" eingesetzt werden kann. Eine teleo-

logische Interpretation dieser Bestimmung muss dem vorerwähnten Spannungsfeld von effektiver 

Umsetzung des Besuchsrechts und drohendem Entscheidungsvakuum Rechnung tragen. Es ist im 

Einzelfall zu prüfen, ob es sinnvoll ist, eine Beistandsperson mit der Vorbereitung und/oder dem 

7 BGE 126 III 219 
8 Affolter-Fringeli/Vogel, Berner Kommentar, Bern 2016, Art. 308 ZGB N. 94; vgl. Eitel, Kein Raum für eine Beistandschaftserrichtung 

nach Art. 308 ZGB bei gleichzeitiger Besuchsrechtsverweigerung nach Art. 274 Abs. 2 ZGB?, in: Jusletter 11. Dezember 2000, N. 17 
9 Biderbost, Wenn zwei sich streiten, leidet der Dritte, in: Jusletter 1. November 2004, N. 18 
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Ausbau von Besuchskontakten zu mandatieren. Von vornherein sinnlos wäre die Massnahme, wenn 

Besuchskontakte aktuell und zukünftig kategorisch auszuschliessen wären10. Geht es hingegen da-

rum, einen bestimmten Zustand einstweilen zu belassen, und besteht prognostisch die Möglichkeit 

einer Verbesserung, kann die Beistandsperson für die zukünftige Anpassung eingesetzt werden. 

Eine solche Kindesschutzmassnahme erweist sich als verhältnismässig, weil die Alternative darin 

bestünde, gestützt auf den aktuellen Wissensstand das Besuchsrecht ganz zu verweigern. Durch 

die Mandatierung einer Beistandsperson kann die Kontaktregelung entwicklungsoffen gefasst wer-

den. Allerdings darf sich die Behörde nicht durch Einsetzung einer Beistandsperson der eigenen 

Entscheidungsverantwortung entschlagen. Dort, wo ein Besuchsrecht konkret festgelegt werden 

kann, muss es die Behörde definieren. Vorliegend ist es, wie dargelegt, jedoch angebracht, das 

Besuchsrecht vorübergehend zu sistieren. Nach erzielter Beruhigung sprechen hingegen keine 

Gründe gegen Kontakte zwischen den Kindern und den Beschwerdeführern. Folglich entsteht kein 

Entscheidungsvakuum, und das Vorgehen der Vorinstanz mit Mandatierung des Beistands ist nicht 

zu beanstanden. Der Beistand hat dabei die Aufgabe, eine einvernehmliche Besuchsregelung mit 

den Beteiligten zu erarbeiten. Kommt keine Einigung zustande, hat hingegen die Kindes- und Er-

wachsenenschutzbehörde zu entscheiden. Dem Beistand fehlt die Kompetenz, das Besuchsrecht 

autoritativ festzulegen.  

Obergericht, 1. Abteilung, 24. Februar 2021, KES.2021.5 

10 In diesem Sinn BGE 126 III 219  



10 

3. Eine psychische Störung, namentlich eine dementielle Erkrankung, der zu verbeistän-

denden Person schliesst die Ernennung eines Privatbeistands nicht aus (Art. 390 Abs. 1 

ZGB).

 1. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde errichtete eine Vertretungsbeistandschaft mit 

Vermögensverwaltung für die Beschwerdeführerin, welche unter einer dementiellen Erkrankung und 

phasenweise an rezidivierenden Depressionen leidet, und ernannte einen Berufsbeistand zu ihrem 

Beistand. Dagegen erhob die Beschwerdeführerin Beschwerde. 

 2. a) In materieller Hinsicht rügte die Beschwerdeführerin eine Verletzung des Subsidiari-

tätsgrundsatzes. Sie werde durch ihre Tochter und deren Lebenspartner genügend unterstützt, be-

hördliche Massnahmen seien überflüssig. 

  b) Die Vorinstanz setzte einen Berufsbeistand ein und verwarf eine Verbeiständung durch 

die Tochter mit der Begründung, diese lebe in Australien und es bestehe ausserdem die Gefahr 

einer Interessenkollision. Knapp drei Wochen später erwog die Vorinstanz demgegenüber, die Toch-

ter der Beschwerdeführerin stelle eine 24-Stunden-Betreuung sicher, weshalb die fürsorgerische 

Unterbringung aufzuheben sei. Es besteht somit ein massgeblicher Widerspruch zwischen diesen 

beiden Entscheiden. Sollte die Tochter tatsächlich Gewähr für eine ausreichende Anschlusspflege 

bieten, ist zumindest nicht offensichtlich, weshalb sie nicht auch die Betreuung der Beschwerdefüh-

rerin in anderen Lebensbereichen übernehmen könnte. Das Institut des Privatbeistands ist denn 

auch von praktischer und gesellschaftlicher Bedeutung11, wobei bei der Prüfung der Eignung einer 

nahestehenden Person in persönlicher Hinsicht auch die gesamte Familienkonstellation berücksich-

tigt werden muss. Die Beistandschaft solle gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung keinesfalls 

zur Folge haben, dass die familiären Beziehungen beeinträchtigt werden und die verbeiständete 

Person isoliert wird12. Ebenfalls ist sicherlich richtig, dass eine Beistandschaft für Menschen mit 

Suchterkrankungen oder psychischen Störungen höhere Anforderungen an die Beistandsperson 

stellt. Dies schliesst einen Privatbeistand aber nicht per se aus, und die Eignung ist jeweils in Bezug 

auf die zu verfügenden Aufgabenbereiche zu prüfen. Von zentraler Bedeutung für die Wahl der Per-

son des Beistands sind zudem auch die Wünsche und Anliegen der betroffenen Person, ihrer An-

gehörigen und von nahestehenden Personen13. Falls gewisse Zweifel an der Eignung bestehen, 

kann in einer Anfangsphase zudem eine engere Begleitung verfügt werden. Vorliegend weist nichts 

darauf hin, dass sich die Tochter in einem internen Familienkonflikt befinden würde oder ein Interes-

senkonflikt bestehen könnte. Sollte die Vorinstanz bezüglich der Einsetzung der Tochter als Beistän-

din der Beschwerdeführerin Zweifel haben, ist es ihr jedoch unbenommen, weitere Abklärungen im 

familiären Umfeld vorzunehmen. 

11 Häfeli, in: FamKommentar Erwachsenenschutz (Hrsg.: Büchler/Häfeli/Leuba/Stettler), Bern 2013, Art. 400 ZGB N. 7 
12 BGE vom 6. Februar 2018, 5A_427/2017, Erw. 3.2 
13 Hausheer/Geiser/Aebi-Müller, Das neue Erwachsenenschutzrecht, 2.A., N. 2.124 
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Obergericht, 1. Abteilung, 25. März 2021, KES.2020.72/73/76 
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4. Ungerechtfertigte Bereicherung bei der Genossenschaft

A. Ersparnisbereicherung der Genossenschaft bei Überwälzen eigener Beitragspflichten 

auf ihre Genossenschafter ohne statutarische Grundlage (Art. 63 Abs. 1 OR)

 1. a) Der Berufungskläger ist Landwirt und Mitglied der Berufungsbeklagten, einer Genos-

senschaft. Letztere ist ihrerseits Mitglied der Genossenschaft C. Die Genossenschaft C gründete im 

März 2014 mit den grössten regionalen Milchvermarktungsorganisationen die D AG, eine Selbsthil-

feorganisation mit dem Ziel, saisonale Ungleichgewichte auf dem Markt abzufedern. Anlässlich einer 

Delegiertenversammlung im November 2014 beschlossen die Delegierten der Genossenschaft C, 

einen Beitrag von maximal 0.35 Rappen pro Kilogramm vermarkteter Milch zu erheben; das "In-

kasso" erfolge unter anderem durch die Mitgliederorganisationen der Genossenschaft C. So zog die 

Berufungsbeklagte diese Beiträge auch beim Berufungskläger - via die E AG, mit der der Berufungs-

kläger einen Milchkaufvertrag abgeschlossen hatte - ein und leitete sie an die Genossenschaft C 

weiter. 

  b) Ein (anderer) Landwirt wehrte sich erfolgreich gegen die von der Berufungsbeklagten 

zugunsten der D AG erhobenen Beiträge. Am 18. Oktober 2017 schützte das Obergericht seine Be-

schwerde gegen den anderslautenden Entscheid des Einzelrichters des Bezirksgerichts vom 9. Juni 

2017 und entschied, die Statuten der Berufungsbeklagten räumten kein Recht ein, die Beiträge für 

die D AG bei ihren Mitgliedern einzuziehen14. Auf eine dagegen erhobene Beschwerde der Beru-

fungsbeklagten trat das Bundesgericht nicht ein15. 

  c) Nachdem der Berufungskläger im September 2018 ein Betreibungsbegehren gegen 

die Berufungsbeklagte eingereicht hatte, klagte er am 19. März 2019 auf Rückzahlung der erhobe-

nen Beiträge. Er begründete seine Klage damit, es stehe nunmehr rechtskräftig fest, dass die Beru-

fungsbeklagte die Beiträge für die D AG zu Unrecht eingefordert habe. Mit Entscheid vom 26. August 

2020 wurde die Klage abgewiesen. Dagegen erhob der Berufungskläger Berufung und beantragte 

die Aufhebung des angefochtenen Entscheids.  

 2. a) aa) Wer in ungerechtfertigter Weise aus dem Vermögen eines andern bereichert wor-

den ist, hat die Bereicherung zurückzuerstatten16. Insbesondere tritt diese Verbindlichkeit dann ein, 

wenn jemand ohne jeden gültigen Grund oder aus einem nicht verwirklichten oder nachträglich weg-

gefallenen Grund eine Zuwendung erhalten hat17. 

  Bereits vor Vorinstanz war unbestritten, dass der Berufungskläger die Beiträge, welche er 

nun klageweise zurückfordert, an die Berufungsbeklagte bezahlte beziehungsweise ihm diese in der 

14 Entscheid des Obergerichts vom 18. Oktober 2017, ZR.2017.36 
15 BGE vom 30. April 2018, 4A_653/2017 
16 Art. 62 Abs. 1 OR 
17 Art. 62 Abs. 2 OR 
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Milchabrechnung vom Milchgeld abgezogen wurden. Ebenfalls unbestritten ist im Berufungsverfah-

ren die Feststellung der Vorinstanz, dass der Berufungskläger die eingeklagten Beiträge ohne gülti-

gen Grund an die Berufungsbeklagte leistete und die Berufungsbeklagte damit an sich bereichert 

ist. Die Vorinstanz stützte sich dabei zutreffend auf den Entscheid des Obergerichts vom 18. Oktober 

2017, wonach die Statuten der Berufungsbeklagten dieser kein Recht einräumten, die Beiträge für 

die D AG bei ihren Mitgliedern einzuziehen, weil dazu ein entsprechender Beschluss der Mitglieder 

fehle18. 

   bb) Wer eine Nichtschuld freiwillig bezahlt, kann das Geleistete nur dann zurückfor-

dern, wenn er nachzuweisen vermag, dass er sich über die Schuldpflicht im Irrtum befunden hat19. 

Ausgeschlossen ist die Rückforderung, wenn die Zahlung für eine verjährte Schuld oder in Erfüllung 

einer sittlichen Pflicht geleistet wurde20. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung muss der 

Irrtum, aus dem eine Nichtschuld bezahlt wird, nicht entschuldbar sein; vielmehr berechtigt jede Art 

von Irrtum - Rechtsirrtum oder Tatirrtum, entschuldbarer oder unentschuldbarer Irrtum - zur Rück-

forderung. Das Institut der ungerechtfertigten Bereicherung bezweckt die Korrektur einer mit dem 

materiellen Recht in Widerspruch stehenden, eben "ungerechtfertigten" Bereicherung. Der irrtümlich 

erbrachten Leistung fehlt die innere Rechtfertigung, und nicht der Irrtum als solcher, sondern viel-

mehr die Grundlosigkeit der Leistung begründet den Rückforderungsanspruch21. Ein Irrtum ist ins-

besondere anzunehmen, wenn nach den Umständen ausgeschlossen werden kann, dass der Leis-

tende eine Schenkung beabsichtigte, wobei bei Geschäftsbeziehungen grundsätzlich nie von einer 

Schenkungsabsicht auszugehen ist22. 

  b) aa) Im Berufungsverfahren unbestritten ist die Schlussfolgerung der Vorinstanz, dass 

sich beide Parteien zum Zeitpunkt der jeweiligen Beitragserhebung offensichtlich in einem Irrtum 

über die Schuldpflicht beziehungsweise die Pflicht zur Beitragsleistung seitens der Milchproduzen-

ten befunden haben. So hatte namentlich der Berufungskläger beim Abschluss des Milchkaufver-

trags vom 20. / 26. Mai 2009 mit der E AG noch keine Veranlassung, an der Pflicht zur Beitragsleis-

tung zu zweifeln. Im Übrigen ist der Vorinstanz beizupflichten, dass zwischen den Parteien eine 

Geschäftsbeziehung bestanden habe, weshalb ausgeschlossen werden könne, dass eine Schen-

kung beabsichtigt gewesen sei. 

   bb) Strittig und im Folgenden zu prüfen ist, ob die Berufungsbeklagte sich zu Recht 

auf die Entreicherungseinrede berief. 

  c) aa) Die Rückerstattung kann insoweit nicht gefordert werden, als der Empfänger 

nachweisbar zur Zeit der Rückforderung nicht mehr bereichert ist, es sei denn, dass er sich der 

18 Entscheid des Obergerichts vom 18. Oktober 2017, ZR.2017.36 
19 Art. 63 Abs. 1 OR 
20 Art. 63 Abs. 2 OR 
21 BGE 129 III 650 
22 Schulin, Basler Kommentar, 6.A., Art. 63 OR N. 4 
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Bereicherung entäusserte und hierbei nicht in gutem Glauben war oder doch mit der Rückerstattung 

rechnen musste23. 

   bb) Damit die Rückerstattungspflicht aus Art. 64 OR beschränkt wird, muss einerseits 

die Bereicherung weggefallen oder vermindert sein, andererseits der Bereicherte, was den erlangten 

Vermögensvorteil betrifft, in gutem Glauben gewesen sein. Sind beide Voraussetzungen gegeben, 

steht dem Bereicherten die Einwendung der "nicht mehr vorhandenen Bereicherung" zu, das heisst, 

er hat nur das zurückzuerstatten, um was er im Zeitpunkt der Rückforderung noch bereichert ist24. 

   cc) Ob die Bereicherung weggefallen oder vermindert ist, beurteilt sich aus der Diffe-

renz zwischen dem Vermögensstand zur Zeit der Rückforderung und demjenigen, der ohne das 

bereichernde Ereignis vorläge. Diese Differenz kann sich nicht nur aus einer Vergrösserung, son-

dern auch aus einer Nichtverminderung des Vermögens ergeben. Im zweiten Fall liegt eine soge-

nannte Ersparnisbereicherung vor, die entweder auf einer Nichtverminderung der Aktiven oder einer 

Nichterhöhung der Passiven beruht25. Verwendet der Bereicherte das rechtsgrundlos Erlangte bei-

spielsweise für etwas, was er sonst aus eigenen Mitteln hätte bezahlen müssen, so spart er dies bei 

seinen Ausgaben. Die Ersparnisbereicherung hat zur Folge, dass der Einwand der Entreicherung 

entfällt26. 

   dd) Gutgläubigkeit wird nach Art. 3 ZGB vermutet, solange der Bereicherte nicht 

wusste oder hätte wissen müssen, dass der erlangte Vermögensvorteil ohne Rechtsgrund erfolgt 

ist27.  

  d) Zunächst stellt sich die Frage, ob die Bereicherung der Berufungsbeklagten im Zeit-

punkt der Rückforderung weggefallen ist oder zumindest vermindert wurde. 

   aa) Gemäss den Statuten der Genossenschaft C können die regionalen Genossen-

schaftsverbände der Milchproduzenten oder ihre Nachfolge-Organisationen (Sektionen) und andere 

Körperschaften Mitglied bei der Genossenschaft C sein. Die Berufungsbeklagte ist als solcher regi-

onaler Genossenschaftsverband Mitglied der Genossenschaft C. Der Berufungskläger als natürliche 

Person kann bei der Genossenschaft C hingegen keine Mitgliedschaft erwerben. Unbestritten ist, 

dass die Mitglieder der Genossenschaft C verpflichtet sind, Beiträge an jene zu leisten. 

   bb) Die Beitragspflicht der Berufungsbeklagten gegenüber der Genossenschaft C be-

steht unabhängig davon, ob und wie deren Mitglieder diese finanzieren. Es ist für die Beitragspflicht 

somit nicht von Bedeutung, ob die Berufungsbeklagte diese Beiträge in gleicher Höhe von ihren 

23 Art. 64 OR 
24 Schwander, in: OR Kommentar (Hrsg.: Kren Kostkiewicz/Wolf/Amstutz/Fankhauser), 3.A., Art. 64 N. 5 
25 BGE 143 II 54; BGE 129 III 652 
26 Schulin, Art. 64 OR N. 5 
27 Schwander, Art. 64 OR N. 5 
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Mitgliedern, mithin unter anderem vom Berufungskläger, erhältlich machen kann. Den Berufungs-

kläger trifft gegenüber der Genossenschaft C keine Beitragspflicht. Entgegen der Auffassung der 

Berufungsbeklagten kann sie deshalb auch nicht als Inkassostelle der Genossenschaft C fungieren. 

   cc) Es kann folglich nicht massgebend sein, wie die Berufungsbeklagte in ihrer Buch-

haltung die vom Berufungskläger geleisteten und die von ihr an die Genossenschaft C bezahlten 

Beiträge behandelte. Daraus kann die Berufungsbeklagte nichts zu ihren Gunsten ableiten. Relevant 

ist einzig, dass die Berufungsbeklagte der Genossenschaft C ihre Beiträge auch ohne die rechts-

grundlos erfolgten Beitragszahlungen des Berufungsklägers hätte leisten müssen. Ohne die Bei-

tragszahlungen des Berufungsklägers hätte die Tilgung der Beiträge gegenüber der Genossen-

schaft C zu einer Verminderung der Aktiven der Berufungsbeklagten geführt. Es liegt somit eine 

Ersparnisbereicherung vor. Durch die rechtsgrundlos bezahlten Beiträge des Berufungsklägers ver-

minderten sich die Aktiven der Berufungsbeklagten nicht. Mit anderen Worten verwendete sie die 

rechtsgrundlos erhaltenen Beiträge für etwas, das sie sonst aus eigenen Mitteln hätte bezahlen 

müssen. Insofern sparte sie Ausgaben. Die Bereicherung der Berufungsbeklagten ist demnach im 

Zeitpunkt der Rückforderung nicht weggefallen oder vermindert worden, weshalb der Einwand der 

Entreicherung entfällt. Mit den rechtsgrundlos eingezogenen Beiträgen ist sie deshalb im Sinn einer 

Ersparnisbereicherung bereichert und dementsprechend rückerstattungspflichtig. Die Berufungsbe-

klagte machte im Übrigen - abgesehen vom nicht massgebenden Argument der Weiterleitung der 

Beiträge an die Genossenschaft C - nicht geltend, dass die effektiv beim Berufungskläger eingezo-

genen Beiträge nicht mehr vorhanden seien. Ob die Berufungsbeklagte gutgläubig handelte, muss 

bei diesem Ergebnis nicht geprüft werden. 

   dd) Dass eine Ersparnisbereicherung vorliegt, veranschaulicht auch das Beispiel des 

Berufungsklägers in seiner Berufungsschrift: Hätte das Vermögen der Berufungsbeklagten am 1. Ja-

nuar 2010 100 betragen und wären von der Genossenschaft C Beitragsleistungen von zehn be-

schlossen worden, hätte das Vermögen der Berufungsbeklagten am 31. Dezember 2010 noch 90 

betragen, wenn sie ihrerseits keine Beiträge von ihren eigenen Mitgliedern erhalten hätte. Indem sie 

nun allerdings rechtsgrundlos bei ihren Mitgliedern Beiträge von zehn kassiert habe, habe ihr Ver-

mögen am 31. Dezember 2010 nicht 90, sondern immer noch 100 betragen. Dieses Beispiel zeigt 

auf, dass die Berufungsbeklagte nur dank der rechtsgrundlos erfolgten Beitragszahlungen ihrer Mit-

glieder ihren Vermögenstand halten konnte, obschon sie gleichzeitig Beiträge an die Genossen-

schaft C zahlen musste. 

   ee) Anders als die Vorinstanz erwog, ist nicht entscheidend, ob die Berufungsbe-

klagte die Beiträge der Genossenschaft C auch bezahlt hätte, wenn sie damals gewusst hätte, dass 

sie die Mittel dazu nicht bei ihren Mitgliedern, unter anderem auch beim Berufungskläger, erhältlich 

machen könnte. Wie dargelegt, besteht die Beitragspflicht der Berufungsbeklagten gegenüber der 

Genossenschaft C unabhängig von allfälligen Einnahmen von ihren eigenen Mitgliedern. Daran ver-

mag auch nichts zu ändern, dass sich die Erhebung der Beiträge durch die Berufungsbeklagte erst 
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im Nachhinein als unrechtmässig herausstellte und die Berufungsbeklagte mit diesem Wissen allen-

falls bereits früher ihre Statuten geändert hätte. 

B. Relative Verjährungsfrist bei Kenntnis von Gerichtsentscheiden in zusammenhängenden 

Fällen (Art. 67 Abs. 1 OR)

 1. Die Berufungsbeklagte erhob betreffend den Rückerstattungsanspruch des Berufungsklä-

gers zudem die Einrede der Verjährung. 

 2. a) Gemäss Art. 67 Abs. 1 OR verjährt der Bereicherungsanspruch mit Ablauf von drei 

Jahren, nachdem der Verletzte von seinem Anspruch Kenntnis erhalten hat, in jedem Fall aber mit 

Ablauf von zehn Jahren seit der Entstehung des Anspruchs. Der bis am 31. Dezember 2019 gel-

tende Art. 67 Abs. 1 aOR sah eine relative Verjährungsfrist von einem Jahr vor; unverändert war der 

Ablauf der absoluten Frist nach zehn Jahren. Bestimmt das neue Recht eine längere Verjährungs-

frist als das bisherige Recht, so gilt nach Art. 49 Abs. 1 SchlT ZGB das neue Recht, sofern die Ver-

jährung nach bisherigem Recht noch nicht eingetreten ist. Das Inkrafttreten des neuen Rechts lässt 

den Beginn einer laufenden Verjährung unberührt, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt28. 

  b) Die hier massgebenden Vorgänge haben sich alle vor dem 1. Januar 2020 ereignet. 

Dementsprechend kommt die altrechtliche relative Verjährungsfrist von einem Jahr zur Anwendung, 

was im Berufungsverfahren unbestritten ist. 

 3. Strittig ist demgegenüber der Beginn der relativen Verjährungsfrist. 

  a) Der Fristenlauf der einjährigen relativen Verjährung beginnt, sobald der Berechtigte 

von seinem Anspruch Kenntnis erhielt. Diese Kenntnis stellt sich ein, sobald der Gläubiger alle tat-

sächlichen Umstände wahrgenommen hat, welche geeignet sind, ihn mit Aussicht auf Erfolg zur 

Geltendmachung des Anspruchs zu veranlassen. Dabei genügt es nicht, dass der Gläubiger von 

seinem Anspruch bei Anwendung der nach den Umständen gebotenen Aufmerksamkeit hätte 

Kenntnis haben können. Angesichts der kurzen Dauer der Verjährungsfrist darf nicht leichthin ange-

nommen werden, dem Gläubiger habe hinsichtlich der massgebenden Tatsachen ein genügendes 

Wissen für die Aussicht auf Durchsetzung des Anspruchs zur Verfügung gestanden. Fristauslösende 

Kenntnis liegt demnach vor, wenn der Gläubiger einen solchen Grad von Gewissheit hinsichtlich des 

Bereicherungsanspruchs erlangt hat, dass nach Treu und Glauben angenommen werden kann, der 

Gläubiger habe nunmehr weder Anlass noch Möglichkeit zu weiterer Abklärung und gleichzeitig in 

ausreichendem Mass Unterlagen zur Klageerhebung, sodass ihm diese vernünftigerweise zugemu-

tet werden darf. Gewissheit hinsichtlich des Bereicherungsanspruchs setzt Kenntnisse über das un-

gefähre Ausmass der Bereicherung, die Grundlosigkeit der Vermögensverschiebung und die Person 

28 Art. 49 Abs. 3 SchlT ZGB 
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des Bereicherten voraus. Massgebend sind die tatsächlichen den Anspruch betreffenden Kennt-

nisse. Für allfällige Zweifel hinsichtlich der Existenz des Bereicherungsanspruchs trägt der Schuld-

ner das Risiko, denn ihm obliegt die volle Beweislast für die bereits eingetretene Verjährung. Wis-

senszurechnung findet nur insoweit statt, als der Wissenserwerb des Vertreters im Rahmen einer 

von der Vollmacht gedeckten Rechtshandlung stattfand29. 

  b) Entgegen der Auffassung der Berufungsbeklagten begann die relative Verjährungsfrist 

nicht bereits mit dem Begleichen der entsprechenden Rechnungen. BGE 127 III 421 ff., auf den sie 

in diesem Zusammenhang verwies, ist nicht einschlägig. In jenem Bundesgerichtsentscheid begann 

die einjährige Verjährungsfrist für die Rückforderung der beglichenen Rechnungen mit deren Zah-

lung, da die erforderlichen Informationen zum Erkennen der überhöhten Rechnungen diesen selbst 

entnommen werden konnten30. Dem ist hier gerade nicht so: Aus den Milchabrechnungen der E AG 

wird nicht ersichtlich, dass die vorgenommenen Abzüge überhöht beziehungsweise mangels statu-

tarischer Grundlage und Beschlussfassung nicht rechtens sind. Insofern wusste der Berufungsklä-

ger im Zeitpunkt der Zahlung der Rechnungen nicht um die Grundlosigkeit der Vermögensverschie-

bung. 

  c) Es kann ausserdem nicht ausschlaggebend sein, dass der Berufungskläger seine Zah-

lungen per Ende 2014 eingestellt haben soll. Die Zahlungseinstellung dürfte insbesondere deshalb 

erfolgt sein, weil die Beiträge ab dem Jahr 2015 nicht mehr über die E AG als Inkassostelle in Rech-

nung gestellt, sondern von der Berufungsbeklagten direkt eingezogen wurden. Zwar weigerte sich 

der Berufungskläger fortan offenbar, die Beiträge zu begleichen, doch kann allein deshalb nicht da-

rauf geschlossen werden, er habe hinreichende Kenntnis über die Grundlosigkeit der vorangegan-

genen Zahlungen gehabt. Es gilt zu beachten, dass Kenntnis nicht leichthin anzunehmen ist. Selbst 

wenn sich der Berufungskläger damals also auf den Standpunkt gestellt haben sollte, dass für künf-

tige Beiträge eine rechtliche Grundlage fehle, war die Gewissheit für ihn viel zu gering, als ihm eine 

Rückforderungsklage beziehungsweise eine Klage aufgrund ungerechtfertigter Bereicherung oder 

eine andere verjährungsunterbrechende Handlung für alle Beiträge hätte zugemutet werden können. 

  d) Ebenso verhielt es sich auch im Zeitpunkt der ausserordentlichen Generalversamm-

lung der Berufungsbeklagten vom 12. September 2017. Dabei ist nicht entscheidend, ob der Beru-

fungskläger die Rechtmässigkeit der Beitragserhebung allenfalls damals schon in Zweifel zog, son-

dern dass er zu jenem Zeitpunkt keine Gewissheit hinsichtlich des Bereicherungsanspruchs hatte, 

zumal die Grundlosigkeit der Vermögensverschiebung damals noch nicht feststand. Es existierte 

zwar der Entscheid des Einzelrichters des Bezirksgerichts vom 9. Juni 2017, doch besagte dieser 

gerade, dass die von der Berufungsbeklagten erhobenen Beiträge für die Verwaltungskosten der 

Genossenschaft C sowie für die D AG und für das Marketing der Genossenschaft C sowie das F-

29 Huwiler, Basler Kommentar, 6.A., Art. 67 OR N. 9 
30 BGE 127 III 427 f. 
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Marketing durch die Statuten der Berufungsbeklagten abgedeckt und grundsätzlich rechtmässig 

seien. Auch das spricht dagegen, dass der Berufungskläger an der ausserordentlichen Generalver-

sammlung genügende Kenntnis der Grundlosigkeit der in Rechnung gestellten Beiträge hatte. Dies 

gilt umso mehr, als diese Kenntnis angesichts der kurzen Dauer der Verjährungsfrist nicht leichthin 

angenommen werden darf. 

  e) Der Vorinstanz ist beizupflichten, dass die Grundlosigkeit der Vermögensverschiebung 

und die den tatsächlichen Anspruch betreffenden Kenntnisse erst nach dem Entscheid des Oberge-

richts vom 18. Oktober 2017 genügend erkennbar wurden. Erst der Entscheid des Obergerichts hielt 

ausdrücklich fest, dass es an einer statutarischen Grundlage mangle und ein Beschluss der Gene-

ralversammlung der Berufungsbeklagten fehle. Der Berufungskläger hatte folglich erst nach der 

Kenntnisnahme des Entscheids des Obergerichts einen derartigen Grad an Gewissheit über den 

Bereicherungsanspruch, dass nach Treu und Glauben gesagt werden kann, er habe nunmehr weder 

Anlass noch Möglichkeit zu weiterer Abklärung und gleichzeitig genügend Unterlagen zur Klageer-

hebung, sodass ihm eine solche vernünftigerweise zugemutet werden dürfe. Der Entscheid des 

Obergerichts lieferte dem Berufungskläger ein hinreichendes Klagefundament. Nunmehr wusste er, 

dass die Berufungsbeklagte zumindest die Beiträge für die D AG rechtsgrundlos erhoben hatte. Ge-

stützt darauf konnte und musste er folgern, dass es für die übrigen ordentlichen Beiträge ebenfalls 

einer Grundlage in den Statuten sowie eines entsprechenden Beschlusses der Generalversamm-

lung der Berufungsbeklagten bedurft hätte und bei deren Fehlen die Bezahlung rechtsgrundlos er-

folgt sein dürfte. Er hatte somit erst durch den Entscheid des Obergerichts hinreichende Kenntnisse 

über das ungefähre Ausmass der Bereicherung, die Grundlosigkeit der Vermögensverschiebung 

und die Person des Bereicherten. 

  f) Die einjährige relative Verjährungsfrist begann somit mit der Kenntnisnahme des Ent-

scheids des Obergerichts vom 18. Oktober 2017 durch den Berufungskläger zu laufen. Das Ober-

gericht versandte seinen Entscheid am 9. November 2017, wobei es zu beachten gilt, dass der Be-

rufungskläger nicht Partei des damaligen Verfahrens war. Ob er bereits mit Zustellung des oberge-

richtlichen Entscheids oder erst durch die Medienmitteilung vom 15. November 2017 Kenntnis vom 

Entscheid erhielt, kann offenbleiben, da der Berufungskläger die einjährige Frist mit Einreichung der 

Betreibung im September 2018 ohnehin einhielt. Dabei spielt keine Rolle, an welchem Tag er das 

Betreibungsbegehren einreichte. Der Zahlungsbefehl datiert vom 19. September 2018, womit er das 

Betreibungsbegehren spätestens an diesem Tag - und mithin rechtzeitig innert der einjährigen rela-

tiven Verjährungsfrist - eingereicht hatte. 

 4. Die Einhaltung der zehnjährigen absoluten Verjährungsfrist ist nicht (mehr) strittig. 

Obergericht, 2. Abteilung, 30. März 2021, ZBR.2020.38 

Auf die dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am 18. November 2021 nicht ein; 

die subsidiäre Verfassungsbeschwerde wies es ab, soweit es darauf eintrat (4A_397/2021). 
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5. Auferlegung von Kosten im Rahmen der freiwilligen Gerichtsbarkeit nicht ohne Anhö-

rung der betroffenen Partei (Art. 92 OR; Art. 106, 107 Abs. 1 lit. f ZPO)

 1. A unterzeichnete eine Vereinbarung, welche unter anderem den Verkauf aller Aktien der 

B AG an die Beschwerdegegnerinnen regelte. In der Folge stellten die Beschwerdegegnerinnen ein 

Gesuch um gerichtliche Hinterlegung des Kaufpreises für die Aktien der B AG beim Bezirksgericht. 

Als Gegenparteien führten sie A und D (ein Verwaltungsrat der B AG) auf. Ohne einen Schriften-

wechsel durchzuführen, bewilligte der Einzelrichter des Bezirksgerichts die Hinterlegung bei der 

Bank Z, verpflichtete A und D zur Tragung der Hinterlegungskosten und auferlegte ihnen Gerichts-

gebühr sowie Parteientschädigung. Dagegen erhoben A und D Beschwerde und beantragten die 

Aufhebung der Kostentragungspflicht für die Hinterlegung sowie der Auferlegung der Verfahrensge-

bühr und Parteientschädigung. 

 2. a) Wenn der Gläubiger sich im Verzug befindet, so ist der Schuldner berechtigt, die ge-

schuldete Sache auf Gefahr und Kosten des Gläubigers zu hinterlegen und sich dadurch von seiner 

Verbindlichkeit zu befreien31. Den Ort der Hinterlegung bestimmt das Gericht32. Die Hinterlegung 

kommt nur bei Sachleistungen, nicht aber bei anderen vertraglich geschuldeten Leistungen in Frage. 

Insbesondere eine Geldleistung kann hinterlegt werden33.  

  b) Das Verfahren der Hinterlegung nach Art. 92 OR zählt zur freiwilligen Gerichtsbarkeit34. 

Allerdings ist der Begriff der freiwilligen Gerichtsbarkeit, wie ihn die Zivilprozessordnung verwen-

det35, nicht definiert und wird vom Gesetzgeber eher als historische denn als technische Bezeich-

nung verstanden36. Zur freiwilligen Gerichtsbarkeit wird eine Vielzahl sehr heterogener Angelegen-

heiten gerechnet; in der Lehre ist dementsprechend umstritten, welche Eigenschaften die freiwillige 

Gerichtsbarkeit auszeichnen37. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung meint freiwillige Ge-

richtsbarkeit die Mitwirkung staatlicher Organe, seien es Gerichte oder Verwaltungsbehörden, bei 

der Begründung, Änderung oder Aufhebung von Privatrechtsverhältnissen38. Meist tritt nur eine Par-

tei als Gesuchstellerin auf, doch kann es auch zu Mehrparteienverfahren kommen. Das Vorliegen 

31 Art. 92 Abs. 1 OR 
32 Art. 92 Abs. 2 OR 
33 Weber, Berner Kommentar, 2.A., Art. 92 OR N. 71 und 73; Leimgruber, Basler Kommentar, 7.A., Art. 92 OR N. 1 f.; Gross, in: Obli-

gationenrecht, Kurzkommentar (Hrsg.: Honsell), Basel 2014, Art. 92 N. 1 f. 
34 Weber, Art. 92 OR N. 91; Leimgruber, Art. 92 OR N. 4; Gross, Art. 92 OR N. 3; Berger, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 1 ZPO 

N. 35; a.M. Jent-Sørensen, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar (Hrsg.: Oberhammer/Domej/Haas), 3.A., 
Art. 248 N. 35; Gasser, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/Schwander), 2.A., Art. 1 N. 37 

35 Vgl. Art. 1 lit. b ZPO; Art. 248 lit. e ZPO 
36 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBl 2006 S. 7258; Brüesch, Basler Kommentar, 3.A., Art. 19 

ZPO N. 4 
37 Vgl. Jent-Sørensen, Art. 248 ZPO N. 22 ff.; Berger, Art. 1 ZPO N. 32 f.; Mazan, Basler Kommentar, 3.A., Art. 248 ZPO N. 11; Kauf-

mann, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/Schwander), 2.A., Art. 248 N. 11 f. 
38 BGE 136 III 182; BGE 118 Ia 476 
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eines Ein- oder Mehrparteienverfahrens bildet nicht das entscheidende Abgrenzungskriterium. Zu-

dem mündet das Einparteienverfahren zwangsläufig in ein strittiges Zweiparteienverfahren, wenn 

eine Partei gegen Anordnungen der freiwilligen Gerichtsbarkeit Einspruch erhebt39. 

  c) Die Zivilprozessordnung weist Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit in das 

Summarverfahren40. Es handelt sich um ein "atypisches"41 Summarverfahren, weil das Gesetz den 

Untersuchungsgrundsatz vorschreibt und das Beweismass nicht beschränkt ist42. Zudem passt der 

kontradiktorische Ablauf des Summarverfahrens mit zumindest einem Schriftenwechsel43 nicht auf 

alle Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Fehlt es an einer Gegenpartei, kann selbstre-

dend kein Schriftenwechsel durchgeführt werden. Da die Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-

barkeit aber nicht zwingend Einparteienverfahren sind, muss das Gericht jeweils prüfen, ob die In-

teressen einer anderen Partei tangiert werden44. Der Anspruch auf rechtliches Gehör vor Erlass 

belastender Anordnungen45 gilt grundsätzlich auch in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit.  

  d) Im Zusammenhang mit den Prozesskosten sieht Art. 106 ZPO als Grundsatz die Kos-

tenverteilung zwischen den Parteien nach Obsiegen und Unterliegen vor. Art. 107 ZPO enthält eine 

Reihe von Ausnahmetatbeständen, die dem Gericht erlauben, die Kosten nach Ermessen zu vertei-

len. Die in Art. 107 Abs. 1 lit. a bis f ZPO typisierten Fallgruppen erlauben dem Gericht, auf die Be-

sonderheiten des Einzelfalls Rücksicht zu nehmen46. Auf das "atypische" Summarverfahren in An-

gelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit ist die Regel in Art. 106 Abs. 1 ZPO nicht zugeschnit-

ten47. In der Lehre wird dafür plädiert, Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit der Auffang-

klausel in Art. 107 Abs. 1 lit. f ZPO zuzuordnen und die Kosten fallspezifisch zu verlegen48. Die 

höchstrichterliche Rechtsprechung geht - zumindest bei Einparteienverfahren - vom Verursacher-

prinzip aus49. 

 3. In Anwendung der dargelegten Grundsätze hätte die Vorinstanz das Hinterlegungsgesuch 

den Beschwerdeführern zur Stellungnahme zustellen müssen. Indem die Vorinstanz entschied, 

ohne die Beschwerdeführer im Verfahren zu begrüssen, verletzte sie deren Anspruch auf rechtliches 

Gehör. Dass es sich um eine Angelegenheit der freiwilligen Gerichtsbarkeit handelt, ändert daran 

nichts. Selbst wenn man in der Hauptsache einen Anspruch auf vorgängige Anhörung zum Hinter-

legungsgesuch verneinen wollte, hätte den Beschwerdeführern zumindest zum Kostenpunkt das 

39 BGE 136 III 182; vgl. Jent-Sørensen, Art. 248 ZPO N. 31, wonach mit dem Übergang ins Zweiparteienverfahren ein Paradigmen-

wechsel stattfinden soll. 
40 Art. 248 lit. e ZPO; dies ergibt sich für Art. 92 OR aus Art. 250 lit. a Ziff. 3 ZPO. 
41 Mazan, Art. 248 ZPO N. 14 
42 Art. 255 lit. b ZPO; Mazan, Art. 248 ZPO N. 14 
43 Art. 253 ZPO 
44 Vgl. Jent-Sørensen, Art. 248 ZPO N. 30 
45 Art. 29 Abs. 2 BV; BGE 141 I 64; BGE 140 I 102 f.; BGE 134 I 148 
46 Vgl. BGE 141 III 427; BGE 139 III 35 
47 BGE 142 III 114 
48 Vgl. Schmid/Jent-Sørensen, in: Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar (Hrsg.: Oberhammer/Domej/Haas), 3.A., 

Art. 107 N. 10 mit Verweis auf Tappy, Commentaire Romand, 2.A., Art. 107 CPC N. 21 und 28 f. 
49 BGE 142 III 114; Rüegg/Rüegg, Basler Kommentar, 3.A., Art. 106 ZPO N. 1 
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rechtliche Gehör gewährt werden müssen. Folge der vorinstanzlichen Gehörsverletzung ist, dass 

die Beschwerdeführer erstmals im Rechtsmittelverfahren geltend machen können, der Kaufpreis sei 

im Zeitpunkt des Hinterlegungsgesuchs bereits hinterlegt gewesen. Aufgrund der stark einge-

schränkten Kognition im Beschwerdeverfahren kann dieser Sachverhalt hier nicht geprüft werden. 

Damit fällt eine Heilung der Gehörsverletzung ausser Betracht50. Zudem würden die Beschwerde-

führer eine Instanz verlieren, wenn sich das Obergericht erstmals mit dem in der Beschwerde vor-

getragenen Sachverhalt befassen müsste. Es würde gegen den bundesrechtlich vorgeschriebenen 

Grundsatz des Erfordernisses eines doppelten Instanzenzugs51 verstossen, wenn der Sachverhalt 

erst in zweiter Instanz geprüft würde52. Die Beschwerde ist aus diesen Gründen zu schützen und die 

Sache an die Vorinstanz zurückzuweisen, damit diese einen Schriftenwechsel durchführt und da-

nach gestützt auf die dargelegten Grundsätze die Kosten der Hinterlegung sowie die Kosten- und 

Entschädigungsfolgen des erstinstanzlichen Verfahrens neu regelt. 

Obergericht, 1. Abteilung, 4. November 2021, ZR.2021.39 

50 Vgl. Gehri, Basler Kommentar, 3.A., Art. 53 ZPO N. 34; Hurni, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 53 ZPO N. 83; Göksu, in: Schwei-

zerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/Schwander), 2.A., Art. 53 N. 44 
51  "Double instance" 
52 Vgl. BGE vom 28. Januar 2021, 4A_520/2020, Erw. 3 
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6. Schwere Verfahrensmängel beim Ausschluss eines Genossenschafters (Art. 846 OR)

 1. An der Generalversammlung der Berufungsklägerin, einer Genossenschaft, vom 23. April 

2018 beschlossen die Genossenschafterinnen und Genossenschafter den vom Vorstand traktan-

dierten Ausschluss des Berufungsbeklagten als Genossenschafter. Das Bezirksgericht schützte die 

dagegen vom Berufungsbeklagten eingereichte Klage und hob den Ausschliessungsbeschluss auf. 

Dagegen erhob die Berufungsklägerin Berufung. 

 2. a) Gemäss Art. 846 OR können die Statuten die Gründe bestimmen, aus denen ein Ge-

nossenschafter ausgeschlossen werden darf (Abs. 1). Überdies kann er jederzeit aus wichtigen 

Gründen ausgeschlossen werden (Abs. 2). Über die Ausschliessung entscheidet die Generalver-

sammlung. Die Statuten können die Verwaltung als zuständig erklären, wobei dem Ausgeschlosse-

nen ein Rekursrecht an die Generalversammlung zusteht53. Dem Ausgeschlossenen steht innerhalb 

von drei Monaten die Anrufung des Richters offen (Abs. 3).  

  b) aa) Art. 846 Abs. 1 und 2 OR sind zwingendes Recht54. Auch die Statuten können 

nicht beliebige Ausschlussgründe vorsehen. Es bedarf eines sachlichen Zusammenhangs mit der 

Zielsetzung der Genossenschaft und ihrer Mitglieder, indem der Ausschlussgrund eine Gefährdung 

des Genossenschaftszwecks verhindern will und kann55. Dass das Genossenschaftsrecht im Ge-

gensatz zum Vereinsrecht56 nicht von der Ausschliessung ohne Grundangabe spricht, ist als qualifi-

ziertes Schweigen zu betrachten. Nach unbestrittener Ansicht ist es demnach unzulässig, in den 

Statuten die Ausschliessung ohne Grundangabe vorzusehen57. Dementsprechend darf der Aus-

schluss - selbst wenn in den Statuten vorgesehen - anders als im Vereinsrecht nicht ohne Grundan-

gabe erfolgen58. 

   bb) Ist der Ausschluss ohne Grund beziehungsweise Grundangabe unzulässig, so 

muss der - von Gesetzes wegen formlos gültige - Beschluss, mit dem eine Genossenschafterin oder 

ein Genossenschafter ausgeschlossen wird, (zwingend) begründet werden. Nur dann kann sie oder 

er den Beschluss anfechten59. Die Begründung im Ausschliessungsentscheid muss den Betroffenen 

in die Lage versetzen, zu konkreten Vorwürfen Stellung nehmen zu können. Dementsprechend sind 

etwa die Angaben "wiederholtes Hinwegsetzen über statutenkonforme Beschlüsse" sowie "unwahre 

und ehrverletzende Anschuldigungen" zu allgemein gehalten und genügen den Anforderungen an 

eine hinreichende Begründung nicht60. 

53 So hier Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 der Statuten 
54 Schwartz, Basler Kommentar, 5.A., Art. 846 OR N. 7; Reymond/Trindade, in: Schweizerisches Privatrecht, VIII/5, Basel 1998, S. 95; 

Forstmoser, Berner Kommentar, Bern 1974, Art. 846 OR N. 15 
55 Schwartz, Art. 846 OR N. 11; vgl. Forstmoser, Art. 846 OR N. 10 
56  Art. 72 Abs. 1 ZGB 
57 Forstmoser, Art. 846 OR N. 13 
58 Schwartz, Art. 846 OR N. 5, 12 und 15; Meier-Hayoz/Forstmoser/Sethe, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 12.A., § 19 N. 114 
59 Schwartz, Art. 846 OR N. 15 
60 Entscheid des Handelsgerichts St.Gallen vom 7. Dezember 2010, HG.2009.113, Erw. 12.1.c 
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  c) Dem auszuschliessenden Genossenschafter muss ein Recht auf Verteidigung zuge-

standen werden61, respektive der Betroffene hat nach heute überwiegender Lehre Anspruch auf 

rechtliches Gehör. Das vom Ausschluss betroffene Mitglied hat vor jedem Gesellschaftsorgan ein 

Recht auf vorgängige Orientierung und Äusserung, Akteneinsicht sowie Anhörung im Sinn des per-

sönlichkeitsbezogenen Mitwirkungsrechts62. Die Verweigerung des rechtlichen Gehörs stellt einen 

Mangel dar, der die Aufhebung des Ausschliessungsbeschlusses wegen Formwidrigkeit nach sich 

zieht63. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts steht dem auszuschliessenden Mitglied das 

rechtliche Gehör allerdings nicht in gleicher Weise zu wie einer Partei in einem Zivilprozess oder 

einem Beamten im Disziplinarverfahren vor staatlichen Instanzen, sondern es genügt, wenn das 

betroffene Mitglied "in diskutablen Fällen seine Einwendungen in irgendeiner Form vorbringen kann, 

bevor der Ausschluss endgültig angeordnet wird"64. 

  d) Eine Heilung des rechtlichen Gehörs (Anhörung, Begründung) durch den nach Art. 846 

Abs. 3 Satz 3 OR angerufenen Richter kommt nicht in Betracht. Das Gesetz weist die Kompetenz 

zum Ausschluss eines Genossenschafters grundsätzlich der Generalversammlung zu. Eine abwei-

chende Regelung ist (statutarisch) nur insofern zulässig, als diese Befugnis der Verwaltung übertra-

gen werden kann. Einem anderen Organ oder gar Aussenstehenden kann die Ausschliessungsbe-

fugnis nicht zugeteilt werden, also auch nicht an eine staatliche Instanz respektive an die Richterin 

oder den Richter. Diese können nur bereits beschlossene Ausschliessungen bestätigen oder aufhe-

ben, nicht aber originär die Ausschliessung verfügen beziehungsweise beschliessen65. 

 3. a) In Bezug auf den Sachverhalt ist unbestritten, dass am 28. Juni 2017 eine Generalver-

sammlung der Berufungsklägerin stattfand, welche vom Berufungsbeklagten als Präsidenten der 

Genossenschaft geführt wurde. Am Schluss der Versammlung verkündete der Berufungsbeklagte, 

er habe eine wichtige Mitteilung zu machen. "Aufgrund der Bevormundung der Genossenschafts-

versammlung" trete der Vorstand unisono per 30. Juni 2017 zurück. Grund dafür war, dass die Ge-

neralversammlung in Bezug auf ein bestimmtes Traktandum den Anträgen des Vorstands nicht ge-

folgt war. 

  b) aa) Mit E-Mail vom 3. Juli 2017 gelangte eine Revisorin mit einer Reihe von Anliegen 

respektive Fragen an den Berufungsbeklagten. 

   bb) Darauf antwortete der Berufungsbeklagte zunächst per E-Mail vom 4. Juli 2017 

mit: "Ich werde dich zu gegebener Zeit informieren. Hilfe gibt’s von mir keine!" 

61 Forstmoser, Art. 846 OR N. 23 
62 Schwartz, Art. 846 OR N. 17; Reymond/Trindade, S. 97 
63 Forstmoser, Art. 846 OR N. 23 
64 Forstmoser, Art. 846 OR N. 24 mit Zitat aus BGE 85 II 543, bestätigt in BGE 90 II 348; Entscheid des Handelsgerichts St.Gallen vom 

7. Dezember 2010, HG.2009.113, Erw. 12.2.b 
65 Forstmoser, Art. 846 OR N. 19 
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   cc) Mit Schreiben vom 6. Juli 2017 nahm der Berufungsbeklagte zu der E-Mail vom 

3. Juli 2017 Stellung, wobei er abschliessend festhielt: "Für Unterstützung im Zusammenhang mit 

der Genossenschaft stehe ich nicht zur Verfügung. Ich verbiete ausdrücklich mich in diesem Zusam-

menhang zu kontaktieren (Telefon, E-Mail, SMS, Briefe oder gar Hausbesuche). Dieses Verbot gilt 

auch für künftige Organe und Gehilfen der Genossenschaft. Allfällige Besuche bei mir würden als 

Hausfriedensbruch gemäss Art. 186 StGB geahndet." 

  c) aa) Am 9. August 2017 fand auf Antrag der Revisionsstelle eine ausserordentliche 

Generalversammlung der Berufungsklägerin statt, an welcher die Generalversammlung einen neuen 

Vorstand wählte. Der neu gewählte Vorstand beschloss unmittelbar im Anschluss an die General-

versammlung, den Berufungsbeklagten aus der Genossenschaft auszuschliessen. 

   bb) Mit Schreiben vom 10. August 2017 informierte der neu gewählte Präsident der 

Genossenschaft den Berufungsbeklagten wie folgt: "Die Verwaltung der Genossenschaft hat an ihrer 

Sitzung vom 9. August 2017 unter Anwendung von Art. 5 und Art. 12 der Statuten der Genossen-

schaft beschlossen, Sie / Dich als Genossenschafter auszuschliessen. Die statutarischen Anfech-

tungsmöglichkeiten bleiben selbstverständlich bestehen." 

   cc) Der Berufungsbeklagte nahm am 1. September 2017 dazu Stellung und brachte 

in einem ersten Punkt vor, der Beschluss und die Mitteilung an ihn seien nichtig, weil die (neuen) 

Vorstandsmitglieder im Zeitpunkt der Mitteilung nicht im Handelsregister eingetragen gewesen 

seien. Zudem verlangte er, dass jährlich eine eingeschränkte Revision auf Kosten der Berufungs-

klägerin durchgeführt werde. Danach hielt er fest, dass der gesamte Vorstand per Ende Juni 2017 

wegen unüberbrückbarer Differenzen zwischen Vorstand und Genossenschaftern zurückgetreten 

sei, womit nunmehr für die Berufungsklägerin die Möglichkeit bestehe, ihre Ideen umzusetzen. Wei-

ter wies er darauf hin, dass sämtliche Unterlagen in den Archivschränken der Liegenschaft der Be-

rufungsklägerin eingeschlossen und sämtliche Schlüssel sowie eine Daten-CD in einem Schliess-

fach bei der Thurgauer Kantonalbank deponiert seien, wobei der Gemeindepräsident den Schliess-

fachschlüssel entgegengenommen und den neu gewählten Organen der Berufungsklägerin ausge-

händigt habe. Ferner präzisierte der Berufungsbeklagte, dass er unfallbedingt nicht mehr für Unter-

stützung im Zusammenhang mit der Berufungsklägerin zur Verfügung stehe. Sodann machte er gel-

tend, die Einladung für die ausserordentliche Generalversammlung vom 9. August 2017 sei nicht 

statutenkonform erfolgt, womit deren Beschlüsse anfechtbar seien. Abschliessend erklärte der Be-

rufungsbeklagte, er erwarte eine Stellungnahme bis Ende September 2017. 

   dd) In ihrer Stellungnahme vom 5. September 2017 wiederholte die Berufungskläge-

rin, vertreten durch den Präsidenten, in einem ersten Absatz ihr Schreiben vom 10. August 2017. So-

dann widersprach sie dem Berufungsbeklagten betreffend Nichtigkeit, indem sie geltend machte, 

der Eintrag der neuen Vorstandsmitglieder im Handelsregister sei bloss deklaratorisch, die Vertre-

tungsberechtigung gelte mit der Wahl durch die Generalversammlung. Der mitgeteilte Ausschluss 

sei somit rechtens und zusätzlich sei er "hiermit wiederholt". Zudem verlangte die Berufungsklägerin 
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vom Berufungsbeklagten Fr. 40.00 für einen verlorenen Schlüssel und Auskünfte betreffend einen 

Tresor. 

   ee) In seinem Schreiben vom 27. September 2017 nahm der Berufungsbeklagte Be-

zug auf das Schreiben der Berufungsklägerin vom 5. September 2017 und verlangte in Anwendung 

von Art. 5 der Statuten der Berufungsklägerin einen Entscheid über seinen Ausschluss an der nächs-

ten Generalversammlung. 

  d) aa) Mit Schreiben vom 21. März 2018 lud die Berufungsklägerin die Genossenschaf-

ter zur ordentlichen Generalversammlung vom 23. April 2018 ein und wies ausdrücklich auf das 

Traktandum 4, den Beschluss über den Ausschluss des Berufungsbeklagten, hin. Zudem lag die 

Einladung (samt Traktanden) - entsprechend der in den Statuten vorgesehenen Form66 - am Sitz der 

Genossenschaft auf. 

  Zusätzlich machte die Berufungsklägerin geltend, ein Verwaltungsmitglied habe den Beru-

fungsbeklagten einige Tage vor der Generalversammlung getroffen und ihn ausdrücklich eingela-

den, an der Versammlung vom 23. April 2018 zu erscheinen, sein Verhalten zu rechtfertigen und 

sich vor dem Entscheid zu seinem möglichen Ausschluss zu äussern. Der Berufungsbeklagte bestritt 

dies in der Replik; er sei von niemandem zur Generalversammlung vom 23. April 2018 eingeladen 

worden. 

   bb) An der Generalversammlung vom 23. April 2018, an welcher der Berufungsbe-

klagte nicht teilnahm, beschloss die Generalversammlung der Genossenschaft den vom Vorstand 

traktandierten Ausschluss des Berufungsbeklagten als Genossenschafter, nachdem der Vorstand 

die Gründe dafür erläutert hatte. 

   cc) Mit Schreiben vom 23. April 2018 an den Berufungsbeklagten erklärte der Präsi-

dent der Genossenschaft: "Mit Schreiben vom 1. September 2017 haben Sie / hast Du verlangt, 

dass die Generalversammlung über den Ausschluss als Genossenschafter befindet. Wir haben die-

sen Ausschluss an der gestrigen Generalversammlung traktandiert. Die gestrige Generalversamm-

lung hat den Ausschlussbeschluss der Verwaltung klar bestätigt. Die statutarischen Anfechtungs-

möglichkeiten bleiben selbstverständlich bestehen." 

   dd) Als Reaktion darauf erhob der Berufungsbeklagte Klage gegen die Berufungsklä-

gerin und focht den Ausschluss an. 

 4. Die Vorinstanz schützte die Klage, weil das Ausschlussverfahren nicht korrekt durchgeführt 

worden sei. Zum einen sei der Berufungsbeklagte vor seinem Ausschluss nicht angehört worden, 

sodass er sich zum drohenden Ausschluss nicht habe äussern können. Dabei komme eine Heilung 

66 Vgl. Art. 882 Abs. 1 OR 
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der Gehörsverletzung vor Gericht nicht in Frage, da nur die Berufungsklägerin nach erfolgter Ge-

hörsgewährung darüber entscheiden dürfe, ob der Ausschluss nach wie vor gerechtfertigt sei, oder 

eventuell eine Ermahnung genüge oder gar ganz auf eine Massnahme zu verzichten sei. Zum an-

deren fehle eine ausreichende Begründung des Ausschlussentscheids. Beide (formellen) Mängel 

gälten nicht nur für den (hier angefochtenen) Ausschluss des Berufungsbeklagten durch die Gene-

ralversammlung am 23. April 2018, sondern bereits auch für den diesem (definitiven) Ausschluss 

vorausgehenden Beschluss des Vorstands der Berufungsklägerin vom 9. August 2017. Zusammen-

fassend habe die Verwaltung der Berufungsklägerin erstens dem Berufungsbeklagten vor Ausfäl-

lung ihres Ausschliessungsentscheids vom 9. August 2017 das rechtliche Gehör nicht gewährt. 

Zweitens habe sie den genannten Ausschliessungsentscheid nicht hinreichend begründet. Drittens 

habe die Berufungsklägerin dem Berufungsbeklagten nicht die Möglichkeit eingeräumt, vor der Be-

schlussfassung der Generalversammlung seine Position zu erklären, und schliesslich habe die Be-

rufungsklägerin ihren Ausschliessungsentscheid vom 23. April 2018 ebenfalls nicht in rechtsgenüg-

samer Weise begründet. 

 5. a) Gegen die angebliche Gehörsverletzung bringt die Berufungsklägerin zunächst vor, 

wenn der Berufungsbeklagte mit Schreiben vom 6. Juli 2017 habe verlauten lassen, "im Zusammen-

hang mit der Genossenschaft" flächendeckend und absolut nicht (mehr) kontaktiert werden zu wol-

len, könne er sich nachher nicht über angeblich verletztes Gehör beklagen. Damit habe er vielmehr 

selber auf sein Anhörungsrecht verzichtet. 

  b) Der Ansicht der Berufungsklägerin ist nicht zu folgen. Aus dem Schreiben des Beru-

fungsbeklagten vom 6. Juli 2017 geht hervor, dass er lediglich in Bezug auf seine frühere Tätigkeit 

als Präsident der Genossenschaft für die "Unterstützung im Zusammenhang mit der Berufungsklä-

gerin" nicht zur Verfügung stehen wollte und dafür ein Kontaktverbot aussprach. Folglich ist der 

Vorinstanz zuzustimmen, dass weder vom Wortlaut noch vom Kontext beziehungsweise Gesamtzu-

sammenhang her gefolgert werden kann, der Berufungsbeklagte habe hinsichtlich eines allfälligen, 

künftigen Ausschlussverfahrens gegen ihn auf seinen Gehörsanspruch verzichtet. 

 6. a) Weiter macht die Berufungsklägerin geltend, auf den 9. August 2017 hätten die Revi-

sorinnen der Berufungsklägerin eine ausserordentliche Generalversammlung einberufen, um zu ori-

entieren und neue Organe zu bestellen. Auch der Berufungsbeklagte sei dazu eingeladen worden, 

wobei er später diese Einladung kritisiert habe, sodass er sie auch erhalten habe müssen. An dieser 

Versammlung sei das Gebaren des Berufungsbeklagten zwangsläufig ein Thema gewesen. Der Be-

rufungsbeklagte hätte daran teilnehmen können, er hätte sich das anhören und er hätte sich dazu 

äussern können. 

  b) Diesem Argument ist entgegenzuhalten, dass weder in der Einladung vom 26. Juli 

2017 zur ausserordentlichen Generalversammlung vom 9. August 2017 noch an der Versammlung 

selbst ein Ausschluss des Berufungsbeklagten traktandiert war, weshalb der Berufungsbeklagte 
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keine Veranlassung hatte, an der Versammlung zu erscheinen und sich zu diesem Thema zu äus-

sern. An der anschliessenden Sitzung des Vorstands war der Berufungsbeklagte nicht anwesend. 

Er war auch nicht über den geplanten Ausschluss informiert worden und hatte sich dazu vorgängig 

nicht äussern können. 

 7. a) Zudem bringt die Berufungsklägerin vor, der Verwaltungsrat habe dem Berufungsbe-

klagten den Ausschluss durch diesen mitgeteilt und dabei als Begründung die Art. 5 und 12 der 

Statuten angeführt. Der Berufungsbeklagte habe die Statuten und sein Verhalten gekannt. Die 

knappe Begründung vom 9. August 2017 sei "für einen vernunftbegabten Insider" (wie den Beru-

fungsbeklagten) vollständig und verständlich gewesen. Damit habe der Berufungsbeklagte genau 

gewusst, worum es gegangen sei. In Frage gekommen sei nur der Ausschlussgrund des Verstosses 

gegen die Interessen der Genossenschaft oder gegen die Statuten in schwerwiegender Weise 

(Art. 5 Abs. 2 lit. b Statuten). Mit der Nennung von Art. 12 der Statuten habe auch der zweite Vorwurf 

auf der Hand gelegen: Nichtausführen von Beschlüssen der Generalversammlung, nämlich jenen 

vom 28. Juni 2017. Dies gelte umso mehr, als er seinen Abgang mit anschliessender Obstruktion 

am 1. September 2017 plötzlich mit seinem "unfallbedingten Zustand" zu entschuldigen gesucht 

habe. Offenkundig habe diese Begründung dem Berufungsbeklagten damals genügt. Er habe auch 

später nie eine ausführlichere Begründung verlangt. Erst anderthalb Jahre später habe er vor der 

Vorinstanz behauptet, dass die Begründung seines Ausschlusses ungenügend sei. Das sei treuwid-

rig. 

  b) Mit Schreiben vom 10. August 2017 informierte der neu gewählte Präsident der Ge-

nossenschaft den Berufungsbeklagten wie folgt: "Die Verwaltung der Genossenschaft hat an ihrer 

Sitzung vom 9. August 2017 unter Anwendung von Art. 5 und Art. 12 der Statuten der Genossen-

schaft beschlossen, Sie / Dich als Genossenschafter auszuschliessen. Die statutarischen Anfech-

tungsmöglichkeiten bleiben selbstverständlich bestehen." Die vom neu gewählten Präsidenten ver-

fasste Notiz über die Sitzung des Vorstands vom 9. August 2017, worin die Gründe für den Aus-

schluss aufgeführt werden, stellte die Berufungsklägerin dem Berufungsbeklagten nicht zu. 

  c) Die im Schreiben vom 10. August 2017 genannten Artikel der Statuten lauten wie folgt: 

"Art. 5 

Die Mitgliedschaft endigt  

 a. durch Austritt  

 b. durch Tod 

 c. bei juristischen Personen durch ihre Auflösung 

 d.  durch Ausschluss 

Der Austritt erfolgt durch schriftliche Erklärung an die Verwaltung unter Einhaltung einer Kündigungs-

frist von drei Monaten auf Ende eines Monates. 

Ein Mitglied kann jederzeit durch Beschluss der Verwaltung ausgeschlossen werden:  

 a. wenn wesentliche Bedingungen für die Mitgliedschaft nicht mehr erfüllt sind  
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 b. wenn das Mitglied in schwerwiegender Weise gegen die Interessen der Genossenschaft 

oder deren Statuten verstossen hat  

 c.  aus anderen wichtigen Gründen.  

Ausgeschlossene haben das Recht, innert 30 Tagen nach Mitteilung des Ausschlusses einen Ent-

scheid der nächsten Generalversammlung zu beantragen. Bis zum Entscheid der Generalversamm-

lung ruhen die Mitgliedschaftsrechte und -pflichten. Gemäss Art. 846 Abs. 3 OR kann der Ausge-

schlossene gegen den Ausschliessungsentscheid der Generalversammlung innert drei Monaten den 

Richter anrufen.  

Ausscheidende Genossenschafter oder deren Erben haben keinen Anspruch auf das Vermögen der 

Genossenschaft." 

"Art. 12  

Die Verwaltung hat die Geschäfte der Genossenschaft mit aller Sorgfalt zu leiten und die genossen-

schaftliche Aufgabe mit besten Kräften zu fördern.  

Sie ist insbesondere verpflichtet:   

 1.  die Geschäfte der Generalversammlung vorzubereiten und deren Beschlüsse auszufüh-

ren;  

 2.  die mit der Geschäftsführung und Vertretung Beauftragten im Hinblick auf die Beobach-

tung der Gesetze, der Statuten und allfälliger Reglemente zu überwachen und sich über den Ge-

schäftsgang regelmässig unterrichten zu lassen. Die Verwaltung ist dafür verantwortlich, dass ihre 

Protokolle und diejenigen der Generalversammlung, die notwendigen Geschäftsbücher sowie das 

Genossenschafterverzeichnis regelmässig geführt werden, dass die Betriebsrechnung und die Jah-

resbilanz nach den gesetzlichen Vorschriften aufgestellt und der Revisionsstelle zur Prüfung unter-

breitet und die vorgeschriebenen Anzeigen an das Handelsregisteramt gemacht werden." 

  d) In Art. 5 der Statuten sind somit verschiedene Ausschlussgründe generell-abstrakt und 

offen formuliert aufgeführt; Art. 12 der Statuten listet - nicht abschliessend - verschiedene Pflichten 

der Verwaltung beziehungsweise des Vorstands auf. Mit der Nennung dieser Statutenbestimmun-

gen wusste der Berufungsbeklagte weder konkret noch im Detail, weshalb ihn der soeben neu ge-

wählte Vorstand der Berufungsklägerin als (einfaches) Mitglied der Genossenschaft ausschloss. 

Folglich genügte der blosse Verweis auf diese zwei Statutenbestimmungen den Anforderungen an 

eine hinreichende Begründung nicht. Der Berufungsbeklagte wies im erstinstanzlichen Verfahren zu 

Recht darauf hin, dass zumindest hätte ausgeführt werden müssen, weshalb der entsprechende 

Artikel verletzt worden sein solle. Angesichts einer derart knappen Begründung kann sich die Beru-

fungsklägerin auch nicht darauf stützen, der Berufungsbeklagte hätte als "Insider" verstehen müs-

sen, weshalb er aus der Genossenschaft ausgeschlossen worden sei. 

 8. Auch soweit die Berufungsklägerin geltend macht, am 1. September 2017 habe sich der 

Berufungsbeklagte zum Ausschlussentscheid des Vorstands schriftlich geäussert und damit seinen 

Gehörsanspruch ausgeübt, ist ihr nicht zu folgen. Vielmehr berief sich der Berufungsbeklagte in 
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seinem Schreiben vom 1. September 2017 an die Berufungsklägerin zur Hauptsache darauf, der 

Beschluss und die Mitteilung an ihn seien nichtig, weil die (neuen) Vorstandsmitglieder im Zeitpunkt 

der Mitteilung nicht im Handelsregister eingetragen gewesen seien. Zu den Gründen für den Aus-

schluss konnte sich der Berufungsbeklagte damals noch gar nicht äussern, da ihm diese nicht be-

kannt waren. 

 9. a) Schliesslich hält die Berufungsklägerin dafür, der Berufungsbeklagte hätte sich die aus-

führliche Begründung an der Generalversammlung vom 23. April 2018 persönlich anhören und an-

sehen können. Nachdem er jedoch an der Versammlung gefehlt habe, habe er auf eine weiterge-

hende Begründung als jene vom 9. August 2017 verzichtet. Selbst wenn formelle Mängel bestanden 

hätten, wären sie geheilt, weil der Berufungsbeklagte an der Generalversammlung vom 23. April 

2018 eine ausführliche Begründung seines Ausschlusses erhalten und die Möglichkeit gehabt hätte, 

sich vor dem angefochtenen Entscheid zu seinem Ausschluss zu äussern. Der Betroffene müsse 

auf jeden Fall mindestens einmal körperschaftsintern die Möglichkeit haben, sich vorher dazu zu 

äussern, wobei die Möglichkeit zu einer schriftlichen Stellungnahme genüge. Die Körperschaft brau-

che keinem auszuschliessenden Mitglied "zwecks Anhörung nachzulaufen". 

  Die Berufungsklägerin habe alle Genossenschafter auf den 23. April 2018 zur Generalver-

sammlung eingeladen mit dem Traktandum, über den Ausschluss des Berufungsbeklagten abzu-

stimmen; dies einerseits schriftlich per Post an alle Genossenschafter, anderseits durch öffentlichen 

Aushang bei ihrer Geschäftsliegenschaft. Damit sei auch der Berufungsbeklagte statutenkonform 

eingeladen gewesen, und er hätte (nur) kommen und sich vor den Genossenschaftern zu seinem 

Ausschluss äussern und zu seinem Gebaren erklären können. Auch hätte er nochmals beziehungs-

weise jederzeit schriftlich Stellung nehmen können. 

  Zudem habe B, Verwaltungsrat der Berufungsklägerin, den Berufungsbeklagten getroffen 

und ihn persönlich eingeladen, an der Generalversammlung vom 23. April 2018 teilzunehmen und 

sich dort vor einem Entscheid zu seinem Ausschluss zu äussern. Der angefochtene Entscheid wi-

sche das vom Tisch, ohne B - wie angeboten - als Zeugen befragt zu haben. Damit habe die Vor-

instanz das Recht der Berufungsklägerin auf Beweis verletzt. Dabei sei entgegen der Vorinstanz 

belanglos, ob B bloss kollektiv zeichnungsberechtigt gewesen sei, und ob er nur eines von drei 

Verwaltungsratsmitgliedern gewesen sei. Wichtig sei, dass ein Exponent der Berufungsklägerin den 

Berufungsbeklagten sogar noch persönlich ermuntert habe, doch an der Generalversammlung vom 

23. April 2018 seine Sache zu vertreten. 

  Im Schreiben vom 1. September 2017 habe der Berufungsbeklagte geltend gemacht, der 

Ausschlussentscheid sei ungültig, weil der Verwaltungsrat damals noch nicht im Handelsregister 

eingetragen gewesen sei. Infolgedessen würden seine Rechte als Genossenschafter nicht ruhen. 

Das habe die Berufungsklägerin nicht bestritten. Folglich gehe der Entscheid der Vorinstanz fehl, 

wenn er behaupte, der Berufungsbeklagte habe sich ohne Mitgliedschaftsrechte gefühlt und deshalb 
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damit rechnen müssen, an der Generalversammlung vom 23. April 2018 ohne Anhörung fortge-

schickt zu werden. Im Übrigen stelle der angefochtene Entscheid das Ruhen der Mitgliedschafts-

rechte nach Art. 5 Abs. 4 der Statuten zu Unrecht einem Rechtsverlust gleich, und er blende aus, 

dass einem ausschliessungsbedrohten Mitglied der Zutritt zur Generalversammlung und das Wort 

an dieser niemals hätten verwehrt werden können. Die gängige Statutenregel, dass die Mitglied-

schaftsrechte und -pflichten während eines Ausschlussverfahrens ruhten, führe gerade nicht zu ei-

nem Verlust der Mitgliedschaftsrechte. Sicher führe sie nicht zu einem Teilnahmeverbot und zu ei-

nem Maulkorb an der Generalversammlung, die über den Ausschluss entscheide. Wenn sodann 

Art. 5 Abs. 5 der Statuten bestimme, dass ein Betroffener die Generalversammlung anrufen könne, 

habe die Berufungsklägerin zu erkennen gegeben, dass der Berufungsbeklagte dort seine Sache 

persönlich vertreten könne. Sowieso aber habe der Berufungsbeklagte ein unentziehbares Recht, 

an dieser Generalversammlung teilzunehmen, sich die Begründung der Verwaltung anzuhören und 

sich zu seinem Ausschluss zu äussern. 

  b) aa) Es trifft zu, dass der Berufungsbeklagte in seinem Schreiben vom 1. September 

2017 an die Berufungsklägerin unter anderem geltend machte, seine Rechte als Genossenschafter 

würden nicht ruhen, da die Beschlüsse des Vorstands - mangels Eintrags im Handelsregister - nich-

tig seien. 

   bb) In ihrer Stellungnahme vom 5. September 2017 widersprach die Berufungskläge-

rin dem Berufungsbeklagten betreffend Nichtigkeit, indem sie geltend machte, der Eintrag der neuen 

Vorstandsmitglieder im Handelsregister sei bloss deklaratorisch, die Vertretungsberechtigung gelte 

mit der Wahl durch die Generalversammlung. Für den Fall, dass dem nicht so sein sollte, und nach-

dem die neu gewählten Vorstandsmitglieder zwischenzeitlich im Handelsregister eingetragen waren, 

wiederholte der Vorstand den Ausschluss nochmals explizit. 

   cc) Dementsprechend konnte und musste der Berufungsbeklagte in der Folge davon 

ausgehen, dass ihn der Vorstand (beziehungsweise die Verwaltung) spätestens mit Schreiben vom 

5. September 2017 aus der Berufungsklägerin ausgeschlossen hatte. Die Gründe für den Aus-

schluss waren ihm jedoch nach wie vor nicht bekannt; sie liessen sich auch dem Schreiben des 

Vorstands der Berufungsklägerin vom 5. September 2017 nicht entnehmen, denn sie wiederholte 

diesbezüglich lediglich ihr Schreiben vom 10. August 2017, ohne weitere oder zusätzliche Ausfüh-

rungen oder Begründung. 

  c) aa) In seinem Schreiben vom 27. September 2017 verwies der Berufungsbeklagte 

auf das Schreiben der Berufungsklägerin vom 5. September 2017 und verlangte in Anwendung von 

Art. 5 der Statuten der Berufungsklägerin einen Entscheid über seinen Ausschluss an der nächsten 

Generalversammlung. 
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   bb) Damit nahm der Berufungsbeklagte offensichtlich Bezug auf Art. 5 Abs. 4 Satz 1 

der Statuten, wonach Ausgeschlossene das Recht haben, innert 30 Tagen nach Mitteilung des Aus-

schlusses einen Entscheid an der nächsten Generalversammlung zu beantragen67. Indem sich der 

Berufungskläger auf sein Recht auf einen Entscheid der Generalversammlung berief und nicht län-

ger geltend machte, der Beschluss und die Mitteilung des Vorstands an ihn betreffend seinen Aus-

schluss seien nichtig, anerkannte er zwangsläufig auch, dass bis zum Entscheid der Generalver-

sammlung seine Mitgliedschaftsrechte und Mitgliedschaftspflichten ruhten, so wie dies Art. 5 Abs. 4 

Satz 2 der Statuten der Berufungsklägerin bestimmt. 

   cc) War die Mitgliedschaft des Berufungsbeklagten aber ausgesetzt, so bestand für 

ihn kein Anlass, sich gestützt auf die am Sitz der Genossenschaft aufgelegte Einladung samt Trak-

tanden als zur Generalversammlung vom 23. April 2018 eingeladen zu betrachten. 

  d) Das gleichzeitig per Post an alle Genossenschafterinnen und Genossenschafter ge-

sandte Rundschreiben vom 21. März 2018 mit der Einladung und - unter anderem - dem Trak-

tandum 4 "Ausschluss von X" will der Berufungsbeklagte nicht empfangen haben. Er selber sei nicht 

zur Generalversammlung eingeladen worden. Die Beweislast dafür trägt die Berufungsklägerin. 

Mangels Zustellung mit eingeschriebener Post lässt sich nicht beweisen, dass der Berufungsbe-

klagte das Schreiben erhalten hat, sodass von Nichtempfang des Rundschreibens durch den Beru-

fungsbeklagten auszugehen ist. 

  e) aa) Zwar könnte womöglich das Vorstandsmitglied B darüber Zeugnis ablegen, dass 

er den Berufungsbeklagten einige Tage vor der Generalversammlung traf und ihn ausdrücklich ein-

lud, an der Generalversammlung vom 23. April 2018 zu erscheinen, sein Verhalten zu rechtfertigen 

und sich vor dem Entscheid zu seinem möglichen Ausschluss zu äussern, was der Berufungsbe-

klagte indessen bestreitet. 

   bb) Allerdings waren dem Berufungsbeklagten die Gründe, aus denen ihn der Vor-

stand aus der Genossenschaft ausschloss, nie mitgeteilt worden. Daran hätte sich nichts geändert, 

wenn er die Einladung samt Traktanden vom 21. März 2018 erhalten hätte, denn auch darin sind 

keine Gründe für den Ausschluss erwähnt. Selbst wenn also der Berufungsbeklagte von B mündlich 

erfahren hätte, dass am 23. April 2018 eine Generalversammlung der Berufungsklägerin stattfinde, 

anlässlich welcher der Ausschluss von ihm traktandiert worden sei, so fehlte - bis auf den Hinweis 

auf Art. 5 und 12 der Statuten der Berufungsklägerin - nach wie vor jegliche Begründung, gegen 

welche sich der Berufungsbeklagte an der Generalversammlung vom 23. April 2018 - vorbereitet - 

zur Wehr hätte setzen können. Wie der Berufungsbeklagte zutreffend vorbringt, hätte er sich somit 

an der Generalversammlung stellen und ad hoc irgendwelche Punkte bestreiten oder ausführen 

müssen, was nicht zumutbar ist. Damit wäre das Recht des Berufungsbeklagten auf vorgängige 

67 Vgl. Art. 846 Abs. 3 Satz 2 OR, wonach die Statuten die Verwaltung für den Ausschluss eines Genossenschafters als zuständig 
erklären können, wobei diesfalls dem Ausgeschlossenen ein Rekursrecht an die Generalversammlung zusteht. 
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Orientierung und damit Gelegenheit zur Vorbereitung seiner Verteidigung selbst dann nicht gewahrt 

worden, wenn er vom Vorstandsmitglied B zur Generalversammlung vom 23. April 2018 eingeladen 

worden wäre. 

   cc) Im Übrigen vermöchte eine mündliche Einladung eines - bloss kollektivzeich-

nungsberechtigten - Vorstandsmitglieds eine schriftliche Einladung zur Anhörung unter Angabe der 

Gründe der Verwaltung für den bereits erfolgten Ausschluss nicht zu ersetzen. Einer solch formlosen 

Einladung fehlt die mit Blick auf die grosse Tragweite dieses Traktandums erforderliche rechtliche 

Verbindlichkeit. 

   dd) Damit kann auf die Zeugenbefragung von B antizipiert verzichtet werden. Selbst 

wenn B die Behauptung der Berufungsklägerin glaubhaft bestätigen würde, so würde dies am Er-

gebnis nichts ändern. 

  f) An der Generalversammlung vom 23. April 2018 beschlossen alsdann die Genossen-

schafterinnen und Genossenschafter den vom Vorstand traktandierten Ausschluss des Berufungs-

beklagten als Genossenschafter. Dem daran nicht teilnehmenden Berufungsbeklagten teilte dies der 

Präsident der Genossenschaft zwar umgehend schriftlich mit, jedoch erneut ohne Nennung der 

Gründe. 

 10. a) Zusammenfassend informierte die Berufungsklägerin den Berufungsbeklagten vor der 

Generalversammlung vom 23. April 2018 nicht hinreichend über die Gründe für den Ausschlies-

sungsentscheid der Verwaltung, zumal sie ihn nicht unter Angabe der Gründe der Verwaltung zur 

Anhörung einlud. Sodann begründete die Berufungsklägerin auch ihren Ausschliessungsentscheid 

vom 23. April 2018 nicht hinreichend. Damit leidet das von der Berufungsklägerin durchgeführte 

Ausschliessungsverfahren an schweren Verfahrensmängeln, die zur Ungültigkeit des Beschlusses 

der Generalversammlung vom 23. April 2018 führen68. 

  b) Demzufolge hob die Vorinstanz den Beschluss der Generalversammlung der Beru-

fungsklägerin vom 23. April 2018, mit welchem der Ausschluss des Berufungsbeklagten bestätigt 

wurde, zu Recht auf. 

 11. Somit ist die Berufung unbegründet, und der angefochtene Entscheid ist zu bestätigen. 

Obergericht, 2. Abteilung, 21. September 2021, ZBR.2020.41 

68 Vgl. Entscheid des Handelsgerichts St.Gallen vom 7. Dezember 2010, HG.2009.113, Erw. 12.2. 
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7. Ein Verweis auf 27 Rechnungen erfüllt die Anforderungen an eine genügende Substan-

tiierung des Sachverhalts nicht (Art. 55 Abs. 1, 221 Abs. 1 lit. d und e ZPO).

 1. Der Berufungsbeklagte verlangte vor Bezirksgericht von der Berufungsklägerin die Zahlung 

einer Restkaufpreisforderung. Die Berufungsklägerin machte widerklageweise Schadenersatz aus 

Verletzung der kaufvertraglichen Zusicherungen geltend, konkret ging es um Ersatz für prozessuale 

Anwaltskosten sowie um ausserprozessuale Kosten. Das Bezirksgericht wies die Klage ab; die Wi-

derklage wurde in einem kleinen Umfang geschützt und im Mehrbetrag abgewiesen. Gegen diesen 

Entscheid erhob die Berufungsklägerin Berufung. 

 2. a) Der Berufungsbeklagte machte vor Vorinstanz die Restkaufpreisforderung gemäss 

Kaufvertrag geltend. 

  b) Die Berufungsklägerin wandte dagegen ein, die Restkaufpreisforderung sei durch Ver-

rechnung mit ihrem Anspruch auf Schadenersatz aus Verletzung der kaufvertraglichen Zusicherun-

gen untergegangen. Gleichzeitig forderte die Berufungsklägerin widerklageweise vollständigen 

Schaden- und Kostenersatz für die infolge Vertragsverletzung entstandenen Nachteile; konkret ging 

es um Ersatz für prozessuale Anwaltskosten sowie um ausserprozessuale Kosten. 

  c) Die Vorinstanz sah wegen ungenügender Substantiierung und Spezifizierung des Kla-

gefundaments davon ab, der Berufungsklägerin für die ins Feld geführten Schadenspositionen "pro-

zessuale Anwaltskosten und ausserprozessuale Kosten" einen Ersatz zuzusprechen; lediglich die 

Aufwendungen für das Privatgutachten der X AG seien zu entschädigen. 

 3. a) Die Berufungsklägerin brachte im Zusammenhang mit den widerklageweise geltend 

gemachten Beratungs- und Rechtsvertretungskosten vor, an dem nach Ansicht der Vorinstanz un-

genügend substantiierten Schaden werde festgehalten. Die Vorinstanz habe den Verweis auf 27 

Rechnungen, welche als Beilagen eingereicht worden seien, nicht gelten lassen, obwohl sie den 

Verweis auf drei Rechnungen betreffend die X AG akzeptiert habe; die Vorinstanz hätte in Bezug 

auf die anderen Fakturen den gleichen Massstab anlegen müssen. Die Vorinstanz habe die Anfor-

derungen des Bundesgerichts an die Substantiierung des Schadens durch Verweis auf Beilagen 

willkürlich beurteilt; die Anforderungen seien für alle 30 Rechnungen erfüllt. Die Vorinstanz habe das 

rechtliche Gehör verletzt und überspitzt formalistisch entschieden, indem sie die entsprechenden 

Beilagen nicht berücksichtigt habe. Der Berufungsbeklagte habe den geltend gemachten Schaden 

nur global und pauschal und somit ungenügend bestritten. Sie, die Berufungsklägerin, habe den 

rechtsgenüglichen Beweis für die Verpflichtungen, Kosten und Auslagen im Sinn des vertraglichen 

Schadenersatzanspruchs erbracht beziehungsweise angeboten; dieser sei ausgewiesen. 

  b) Es stellt sich somit die Frage, ob die Vorinstanz die Widerklage der Berufungsklägerin 

betreffend die Schadenspositionen "prozessuale Anwaltskosten und ausserprozessuale Kosten" 

(mit Ausnahme der Aufwendungen für das Privatgutachten der X AG) zu Recht wegen ungenügen-

der Substantiierung und Spezifizierung des Klagefundaments abwies. 
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 4. a) aa) Gemäss Art. 55 Abs. 1 ZPO haben die Parteien dem Gericht die Tatsachen, auf 

die sie ihre Begehren stützen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben, wobei gesetzliche Be-

stimmungen über die Feststellung des Sachverhalts und die Beweiserhebung von Amtes wegen 

vorbehalten bleiben69. Der Grundgedanke des Verhandlungsgrundsatzes ist die Privatautonomie, 

das heisst, es ist an den Parteien, den Prozessstoff zu sammeln und dem Gericht vorzutragen70. Art 

und Umfang der Behauptungslast richten sich nach den Normen, auf welche der geltend gemachte 

Anspruch abgestützt wird; dabei haben die Parteien alle (tatsächlichen) Tatbestandselemente der 

materiell-rechtlichen Normen zu behaupten, welche ihr Rechtsbegehren stützen71. Dementspre-

chend verlangt die Behauptungslast das Aufstellen eines schlüssigen Tatsachenvortrags, also eines 

solchen, der bei Unterstellung, er sei wahr, den Schluss auf die anbegehrte Rechtsfolge zulässt72. 

Somit müssen die Tatsachenbehauptungen so konkret formuliert sein, dass sie zum Thema des 

Beweisverfahrens gemacht werden können; die Begründung darf nicht erst die Folge des Beweis-

verfahrens sein73. Rechtserhebliche Behauptungen müssen in den Rechtsschriften selbst vorge-

bracht werden74. Das Gericht ist an die Tatsachen gebunden, welche die Parteien vorbringen. Was 

nicht behauptet wird, ist für das Gericht inexistent75. Pauschalverweise auf eingereichte Akten be-

ziehungsweise die allgemeine Erklärung, diese würden integrierenden Bestandteil der Rechtsschrift 

bilden, stellen keine hinreichenden Behauptungen dar76. Bestreitet der Prozessgegner den schlüs-

sigen Tatsachenvortrag der behauptungsbelasteten Partei, greift eine über die Behauptungslast hin-

ausgehende Substantiierungslast. Die Vorbringen sind diesfalls nicht nur in den Grundzügen, son-

dern in Einzeltatsachen zergliedert so umfassend und klar darzulegen, dass darüber Beweis abge-

nommen oder dagegen der Gegenbeweis angetreten werden kann77.  

   bb) Gemäss der Rechtsprechung muss eine Tatsachenbehauptung nicht alle Einzel-

heiten enthalten; es genügt, wenn die Tatsache in einer den Gewohnheiten des Lebens entspre-

chenden Weise in ihren wesentlichen Zügen oder Umrissen behauptet worden ist. Immerhin muss 

die Tatsachenbehauptung so konkret formuliert sein, dass ein substantiiertes Bestreiten möglich ist 

oder der Gegenbeweis angetreten werden kann78. Gemäss der neueren Rechtsprechung kann sich 

der Kläger grundsätzlich nicht darauf beschränken, im Rahmen seiner Behauptungen den Gesamt-

betrag einer Rechnung anzugeben und für die Einzelheiten auf das eingereichte Dokument zu ver-

weisen. Ein solches Vorgehen kann jedoch unter gewissen Bedingungen ausnahmsweise zulässig 

69  Art. 55 Abs. 2 ZPO 
70  Sutter-Somm/von Arx, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger), 

2.A., Art. 55 N. 9 
71  Hurni, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 55 ZPO N. 17 mit Hinweis auf BGE vom 7. April 2010, 4A_210/2009, Erw. 3.2 
72  Hurni, Art. 55 ZPO N. 19 mit Hinweis auf BGE vom 7. April 2010, 4A_210/2009, Erw. 3.2, und BGE vom 6. Oktober 2009, 

4A_144/2009, Erw. 3.2 
73  Sutter-Somm/von Arx, Art. 55 ZPO N. 29 
74  Sutter-Somm/von Arx, Art. 55 ZPO N. 30 
75  Sutter-Somm/von Arx, Art. 55 ZPO N. 12 
76  Hurni, Art. 55 ZPO N. 21; Willisegger, Basler Kommentar, 3.A., Art. 221 ZPO N. 27 
77  BGE 127 III 368; BGE vom 27. November 2014, 4A_195/2014, Erw. 7.3.2; BGE vom 20. Februar 2013, 4A_591/2012, Erw. 2.1; BGE 

vom 7. April 2010, 4A_210/2009, Erw. 3.2; Hurni, Art. 55 ZPO N. 23 ff. 
78  BGE 136 III 328 
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sein; sind diese erfüllt, kann sich der Beklagte nicht mehr mit der blossen Bestreitung des Gesamt-

betrags der Rechnung begnügen, sondern er muss seine Bestreitung konkretisieren, indem er die 

bestrittenen Positionen der Rechnung präzis aufführt und seine Bestreitung substantiiert79. Bei der 

Festlegung der Substantiierungsanforderungen ist zwingend die dienende Funktion des Zivilpro-

zessrechts zu beachten. Das Verfahrensrecht ist darauf ausgerichtet, dem materiellen Recht zum 

Durchbruch zu verhelfen80. 

   cc) Die Partei, die den Ersatz vorprozessualer Anwaltskosten einklagt, hat substan-

tiiert die Umstände darzutun, die dafür sprechen, dass die geltend gemachten Aufwendungen als 

Bestandteil des Schadens zu betrachten sind, mithin gerechtfertigt, notwendig und angemessen wa-

ren, der Durchsetzung der (Schadenersatz-)Forderung dienen und nicht durch die Parteientschädi-

gung gedeckt sind. Zur Erfüllung der Behauptungs- und Substantiierungslast genügt der blosse Ver-

weis auf die Honorarnote nicht. Auch wenn es nicht unbedingt nötig ist, die Honorarnote im Volltext 

in die Rechtsschrift aufzunehmen, so sind doch Konkretisierungen und Erläuterungen derselben 

unerlässlich, damit die geltend gemachten Positionen von der Gegenpartei und dann vom Gericht 

im Hinblick auf die massgebenden Kriterien für die Ersatzfähigkeit vorprozessualer Anwaltskosten 

geprüft und gegebenenfalls substantiiert bestritten werden können81. 

  b) aa) aaa) Die Vorinstanz kam zum Schluss, dass die Begründung der Widerklage in 

Bezug auf die Zahlung von Schadenersatz für die verschiedenen Beratungsdienstleistungen den 

Anforderungen einer genügenden Substantiierung nicht genüge. Tatsächlich fehlt eine (genügend) 

substantiierte Begründung der materiellen Voraussetzungen der eingeklagten Schadenersatzforde-

rung aus den verschiedenen geltend gemachten Beratungsdienstleistungen. Dafür wären - wie es 

das Bundesgericht82 am Beispiel des Ersatzes vorprozessualer Anwaltskosten zeigte - spezifische 

Ausführungen über die Umstände notwendig gewesen, die dafür sprechen, dass die geltend ge-

machten Aufwendungen gerechtfertigt, notwendig und angemessen waren, der Durchsetzung der 

(Schadenersatz-)Forderung dienten und nicht durch die Parteientschädigung gedeckt waren. Solche 

substantiierte Behauptungen fehlen hier: In der Begründung der Widerklage umschrieb die Beru-

fungsklägerin die geltend gemachten Beratungs- und Vertretungskosten lediglich stichwortartig (Be-

ratung nach Entdeckung der Buchhaltungsmängel, Rechtsberatung nach Vertragsverletzung, Bera-

tung im Strafverfahren, Rechtsvertretungskosten usw.), wobei gleichzeitig insgesamt sechsmal die 

X AG und je einmal Rechtsanwalt Y und die Z Rechtsanwälte AG als angebliche Dienstleister er-

wähnt wurden. Damit blieben die materiellen Voraussetzungen unbegründet, womit die Berufungs-

klägerin den Anforderungen des Bundesgerichts an eine genügende Substantiierung nicht nachkam. 

Auch in der Widerklagereplik gab die Berufungsklägerin mit Blick auf die Beratungsdienstleistungen 

79 BGE 144 III 519 ff. (Regeste) 
80  BGE vom 27. April 2020, 4A_412/2019, Erw. 4.1; BGE 144 III 522 ff. 
81  BGE vom 28. Juli 2016, 4D_24/2016, Erw. 4.6.3 
82  BGE vom 28. Juli 2016, 4D_24/2016, Erw. 4.6.3 
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nicht viel mehr preis. So beschränkte sie sich darauf, die Beratungskosten in vier Kategorien83 ein-

zuteilen. Allein die Aufteilung der Beratungskosten in vier Rubriken (mit vielen Rechnungen pro Ka-

tegorie) vermag die Substantiierung der materiellen Voraussetzungen indessen nicht zu ersetzen. 

Ebenso wenig vermag die pauschale Behauptung, wonach der Aufwand gemäss den Rechnungen 

notwendig gewesen sei, den Anforderungen einer genügenden Substantiierung zu genügen. Recht-

liche Hinweise84, Ausführungen zum Strafverfahren respektive zur Unmöglichkeit einer Adhäsions-

klage sowie zur Verjährung sind mit Blick auf die Substantiierung der Beratungsdienstleistungen 

unbehelflich. Vielmehr hätte die Berufungsklägerin, nachdem der Berufungsbeklagte die widerkla-

geweise geltend gemachten Forderungen in der Widerklageantwort bestritten hatte, in der Wider-

klagereplik konkret darlegen müssen, dass der geltend gemachte Beratungsaufwand gerechtfertigt, 

notwendig und angemessen war, und dass diese Kosten der Durchsetzung der Schadenersatzfor-

derung dienten und nicht durch die Parteientschädigung gedeckt waren85. Dies ist hier aber gerade 

nicht erfolgt. 

bbb) Es stellt sich deshalb die Frage, ob auf dem Umweg über den Verweis auf 

die eingereichten Rechnungen für die Beratungsdienstleistungen doch noch eine genügende Sub-

stantiierung der Widerklage anzunehmen ist. Gemäss Art. 221 Abs. 1 lit. d und e ZPO muss die 

Klageschrift die Tatsachenbehauptungen enthalten sowie die einzelnen Beweismittel zu den be-

haupteten Tatsachen bezeichnen. Zweck dieses Erfordernisses ist, dass das Gericht erkennen 

kann, auf welche Sachverhaltselemente sich der Kläger stützt und womit er diese beweisen will; 

ausserdem erfährt die Gegenpartei damit, gegen welche konkreten Behauptungen sie sich verteidi-

gen muss. Dementsprechend ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung der Behauptungs- 

und Substantiierungslast grundsätzlich in den Rechtsschriften nachzukommen; der bloss pauschale 

Verweis auf Beilagen genügt in aller Regel nicht. Es geht darum, dass nicht das Gericht und die 

Gegenpartei aus den Beilagen die Sachdarstellung zusammensuchen müssen. Es ist nicht an ihnen, 

Beilagen danach zu durchforsten, ob sich daraus etwas zugunsten der behauptungsbelasteten Par-

tei ableiten lässt86. Dies bedeutet jedoch nicht, dass es nicht ausnahmsweise zulässig sein kann, 

seinen Substantiierungsobliegenheiten durch Verweis auf eine Beilage nachzukommen. Das Bun-

desgericht verlangt nicht, dass Beilagen, die der Substantiierung dienen, zwingend integral im Voll-

text in die Rechtsschriften übernommen werden. Der Verweis ist aber jedenfalls ungenügend, wenn 

die Beilagen für sich selbst nicht erlauben, die geltend gemachten Positionen zu prüfen und gege-

benenfalls substantiiert zu bestreiten, und die Beilagen in den Rechtsschriften nicht hinreichend 

konkretisiert und erläutert werden87. Mit anderen Worten genügt es nicht, dass in den Beilagen die 

83  Kosten, die im Zusammenhang mit der Behebung der buchhalterischen Mängel sowie der gesetzeswidrigen Rechnungslegung, dem 
Betreibungs- und Rechtsöffnungsverfahren, dem Zivilprozess sowie dem Strafverfahren entstanden. 

84  Vgl. die Hinweise auf den Aufsatz von Gauch, Der Deliktsanspruch des Geschädigten auf Ersatz seiner Anwaltskosten, in: recht 1994 
S. 197 und 199, sowie auf BGE 117 II 107. 

85  BGE vom 28. Juli 2016, 4D_24/2016, Erw. 4.6.3 
86  BGE vom 22. Januar 2018, 4A_281/2017, Erw. 5; BGE vom 10. August 2015, 4A_264/2015, Erw. 4.2.2; BGE vom 27. Novem-

ber 2014, 4A_195/2014, Erw. 7.3.3 
87  BGE vom 22. Januar 2018, 4A_281/2017, Erw. 5.1 
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verlangten Informationen in irgendeiner Form vorhanden sind. Es muss vielmehr ein problemloser 

Zugriff darauf gewährleistet sein, und es darf kein Interpretationsspielraum entstehen. Der entspre-

chende Hinweis in der Rechtsschrift muss spezifisch ein bestimmtes Aktenstück nennen und aus 

dem Verweis selbst muss klar werden, welche Teile des Aktenstücks als Parteibehauptung gelten 

sollen. Ein problemloser Zugriff ist gewährleistet, wenn eine Beilage selbsterklärend ist und genau 

die verlangten (respektive in der Rechtsschrift bezeichneten) Informationen enthält. Sind diese Vo-

raussetzungen nicht gegeben, kann ein Verweis nur genügen, wenn die Beilage in der Rechtsschrift 

derart konkretisiert und erläutert wird, dass die Informationen ohne weiteres zugänglich werden und 

nicht interpretiert und zusammengesucht werden müssen88. 

ccc) Die Berufungsklägerin verwies in der Widerklage bezüglich der Beratungs-

kosten pauschal auf die Sammelbeilage "Rechnungen"; in der Widerklagereplik wurden diese Kos-

ten - wie bereits dargelegt - in vier Rubriken eingeteilt, wobei zusätzlich auf die entsprechenden 

Rechnungen verwiesen wurde. Mit Blick auf die strenge Praxis des Bundesgerichts vermag die Be-

rufungsklägerin aus ihren Verweisen bezüglich der Substantiierung nichts zu ihren Gunsten abzu-

leiten, weil sich die Rechnungen hier nicht als selbsterklärend erweisen; mit anderen Worten ergibt 

sich aus den Fakturen nicht, dass der ihnen zu Grunde liegende Aufwand gerechtfertigt, notwendig 

und angemessen war89. Gleichzeitig fehlen in beiden Rechtsschriften weiterführende Spezifizierun-

gen und Erläuterungen zu den einzelnen Rechnungen; eine rudimentäre Zusammenstellung der 

Kosten, aufgeteilt in vier Rubriken (mit je zahlreichen Rechnungen), genügt nicht. Damit bleibt es 

hier letztlich bei einem simplen Verweis auf eine Sammelbeilage, welches Vorgehen den Vorgaben 

des Bundesgerichts nicht genügt. 

   bb) Somit stellte die Vorinstanz zu Recht fest, dass in Bezug auf die Zahlung von 

Schadenersatz für die verschiedenen Beratungsdienstleistungen die Begründung des Widerklage-

begehrens den Anforderungen an eine genügende Substantiierung des Sachverhalts nicht genügt. 

Die umfangreichen Ausführungen der Berufungsklägerin in der Berufungsschrift, namentlich ihre 

Schilderungen darüber, was die Vorinstanz aus den eingereichten Rechnungen hätte erkennen oder 

schliessen müssen, sind letztlich bloss Ausdruck eines Erklärungs- und Erläuterungsbedarfs, dem 

die Berufungsklägerin im vorinstanzlichen Verfahren nicht respektive nicht genügend nachkam. Als 

unbehelflich erweist sich sodann der Hinweis der Berufungsklägerin, wonach die Vorinstanz die Wi-

derklage in Bezug auf die das Privatgutachten der X AG betreffenden drei Rechnungen geschützt 

habe. Ob die Vorinstanz in Bezug auf diese drei Rechnungen zu Recht von einer genügenden Sub-

88  BGE vom 22. Januar 2018, 4A_281/2017, Erw. 5.3 
89  Dass die Rechnungen nicht selbsterklärend sind, ergibt sich im Übrigen bereits daraus, dass sie von der Berufungsklägerin mit gelbem 

Leuchtstift bearbeitet werden mussten. 
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stantiierung der Widerklage ausging, ist nicht von Belang, weil dieser Teil des angefochtenen Ur-

teilsdispositivs unangefochten blieb und somit in Rechtskraft erwuchs90, womit er sich einer Über-

prüfung durch die Berufungsinstanz von vornherein entzieht. 

Obergericht, 2. Abteilung, 7. August 2020, ZBR.2020.4 

90  Art. 315 Abs. 1 ZPO 
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8. Gerichtliche Fragepflicht (Art. 56 ZPO)

 1. a) Der Beschwerdeführer erhob beim Bezirksgericht Klage unter anderem auf Zahlung 

von Fr. 25'000.00. Das Bezirksgericht bestätigte den Eingang der Klage und verlangte einen Ge-

richtskostenvorschuss. Der Beschwerdeführer wurde darauf hingewiesen, dass die von ihm einge-

reichte Klage die Voraussetzungen an die gesetzlichen Vorgaben nicht in allen Punkten erfülle. Das 

Gericht eröffnete ihm eine Frist, um justiziable Rechtsbegehren zu stellen, den Streitgegenstand zu 

bezeichnen sowie die verfügbaren Urkunden, welche als Beweismittel dienen sollen, einzureichen. 

Er habe seine verbesserte Klage und sämtliche Beilagen in je einem Exemplar für das Gericht und 

einem Exemplar für die beklagte Partei einzureichen. Die Eingabe gelte als nicht erfolgt, sollte er sie 

nicht innert der gerichtlichen Nachfrist verbessert einreichen91.  

  b) Der Beschwerdeführer legte dem Bezirksgericht dar, er lebe auf dem Existenzminimum 

und könne daher den geforderten Kostenvorschuss nicht bezahlen. Seine geschiedene Ehefrau 

habe ihm Fr. 25'000.00 "entwendet" und nicht "da angelegt, wie wir abgemacht haben. Dieses Geld 

sollte bei der Bank X angelegt werden, sie hat es aber bei der Y angelegt". 

  c) Das Bezirksgericht forderte den Beschwerdeführer daraufhin auf, Auskunft über seine 

finanziellen Verhältnisse zu erteilen und entsprechende Unterlage einzureichen. Ferner wies es ihn 

darauf hin, dass die eröffnete Frist zur Verbesserung der Klage immer noch gelte. Innert Frist legte 

der Beschwerdeführer seine finanziellen Verhältnisse dar, zur Sache äusserte er sich nicht mehr. 

Das Bezirksgericht wies das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege wegen Aussichtslosigkeit ab. 

Dagegen erhob der Beschwerdeführer Beschwerde.  

 2. a) aa) Gemäss Art. 117 ZPO hat eine Person Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, 

wenn sie nicht über die erforderlichen Mittel verfügt und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos er-

scheint. Die gesuchstellende Person hat ihre Einkommens- und Vermögensverhältnisse darzulegen 

und sich zur Sache sowie über ihre Beweismittel zu äussern. Sie kann die Person der gewünschten 

Rechtsbeiständin oder des gewünschten Rechtsbeistands im Gesuch bezeichnen92. Das Gericht 

entscheidet über das Gesuch im summarischen Verfahren. Die Gegenpartei kann angehört werden. 

Sie ist immer anzuhören, wenn die unentgeltliche Rechtspflege die Leistung der Sicherheit für die 

Parteientschädigung umfassen soll93. 

   bb) Aussichtslos sind Rechtsbegehren, deren Gewinnaussichten beträchtlich gerin-

ger sind als die Verlustgefahren und deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden können. Dage-

gen gilt ein Begehren nicht als aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren un-

gefähr die Waage halten oder jene nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, 

91  Art. 132 ZPO 
92 Art. 119 Abs. 2 ZPO 
93 Art. 119 Abs. 3 ZPO 
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die über die nötigen Mittel verfügt, sich bei vernünftiger Überlegung zu einem Prozess entschliessen 

würde. Eine Partei soll einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht führen würde, 

nicht deshalb anstrengen können, weil er sie nichts kostet. Ob im Einzelfall genügend Erfolgsaus-

sichten bestehen, beurteilt sich aufgrund einer vorläufigen und summarischen Prüfung der Prozess-

aussichten, wobei die Verhältnisse im Zeitpunkt der Einreichung des Gesuchs massgebend sind94. 

Zu eng wird die Aussichtslosigkeit verstanden, wenn verlangt wird, dass bereits auf Anhieb und ohne 

Beweisverfahren erkennbar sein muss, dass eine Partei mit ihrem Standpunkt scheitern wird. Unzu-

lässig ist es, die Aussichtslosigkeit erst nach einem späteren Beweisverfahren zu beurteilen95.  

   cc) Ob ein Begehren als aussichtslos "erscheint", ist aufgrund einer summarischen 

Prüfung zu beurteilen. Der summarische Charakter der Prüfung ergibt sich schon daraus, dass sie 

grundsätzlich zu Prozessbeginn erfolgt. Je schwieriger und je umstrittener die sich stellenden Fra-

gen sind, umso eher ist von genügenden Gewinnaussichten auszugehen. Sind umfangreiche Ab-

klärungen nötig, spricht dies gegen die Aussichtslosigkeit des Begehrens. Insbesondere darf bei 

heiklen Rechtsfragen nicht zu Ungunsten des Gesuchstellers Aussichtslosigkeit angenommen wer-

den. Sie sind vielmehr dem Sachrichter zur Beurteilung zu überlassen. Der Entscheid über das Ge-

such um unentgeltliche Rechtspflege (und dabei insbesondere über die Voraussetzung der fehlen-

den Aussichtslosigkeit) muss zwar mit einer gewissen Genauigkeit erfolgen, darf aber gerade nicht 

dazu führen, dass der Hauptprozess vorverlagert wird96. 

   dd) Dem Gericht ist das tatsächliche und rechtliche Klagefundament, soweit nach 

dem Verfahrensstand möglich und zumutbar, vollständig darzulegen97. Insofern gilt im Verfahren 

betreffend die unentgeltliche Rechtspflege ein durch die Mitwirkungspflicht eingeschränkter Unter-

suchungsgrundsatz. Das Gericht hat den Sachverhalt aber immerhin dort weiter abzuklären, wo Un-

sicherheiten und Unklarheiten bestehen, und es hat allenfalls unbeholfene Rechtsuchende auf die 

Angaben hinzuweisen, die es zur Beurteilung des Gesuchs benötigt98. Zu beachten ist überdies die 

richterliche Fragepflicht99, die auch im Verfahren betreffend unentgeltliche Rechtspflege gilt100. Bei 

anwaltlich vertretenen Parteien ist das Gericht indessen nicht verpflichtet, eine Nachfrist anzusetzen, 

um ein unvollständiges oder unklares Gesuch zu verbessern101.  

  b) Der Beschwerdeführer machte vor Vorinstanz sinngemäss geltend, seine vormalige 

Ehefrau schulde ihm einen Betrag. Sie habe diesen Betrag für ihn falsch angelegt: Die Parteien 

hätten vereinbart, das Geld bei der Bank X einzuzahlen, stattdessen habe seine damalige Ehefrau 

94 BGE 138 III 218, 133 III 616 
95 Rüegg/Rüegg, Basler Kommentar, 3.A., Art. 117 ZPO N. 18 f.; BGE vom 30. Mai 2012, 5A_265/2012, Erw. 2.2 
96 BGE vom 11. Oktober 2013, 5A_313/2013, Erw. 2.2; BGE vom 24. Februar 2012, 5A_842/2011, Erw. 5.3 
97 BGE 140 III 15 
98 BGE 120 Ia 181; BGE vom 22. Januar 2016, 4A_641/2015, Erw. 3.1 
99  Art. 56 ZPO 
100 Bühler, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 119 ZPO N. 107 ff.; vgl. BGE vom 19. Dezember 2016, 5A_536/2016, Erw. 4.1.2; BGE 

vom 8. Juli 2013, 5A_897/2013, Erw. 3.2 
101 BGE vom 13. Dezember 2018, 5A_606/2018, Erw. 5.3; BGE vom 3. September 2018, 5A_549/2018, Erw. 4.2; BGE vom 5. März 

2018, 4A_44/2018, Erw. 5.3 



41 

das Geld investiert ("bei Y"). Den eingereichten Akten lag eine Belastungsanzeige der Bank X bei. 

Das entsprechende Konto lautete auf den Beschwerdeführer. Der Belastungsanzeige folgend wur-

den Überweisungen getätigt, darunter eine Zahlung mit dem Betreff "Y". Diese Belastungsanzeige 

ist das einzige Dokument, das in einem erkennbaren Zusammenhang mit der Klage des Beschwer-

deführers steht. Mit ihr ist glaubhaft gemacht, dass die vom Beschwerdeführer erwähnte Zahlung an 

die Y in der von ihm geltend gemachten Höhe erfolgte. Wenn die Vorinstanz aus der Belastungsan-

zeige folgert, der Geldbetrag befinde sich noch auf dem Konto des Beschwerdeführers, verkennt sie 

die Tragweite der Belastungsanzeige.  

  c) aa) Der Beschwerdeführer ist nicht anwaltlich vertreten und unbeholfen, was sich aus 

seinen (handschriftlichen) Eingaben ohne weiteres ergibt. Sein Sachvortrag lässt zahlreiche Fragen 

offen. Unklar ist etwa, ob der Beschwerdeführer einen Schaden im Rechtssinn erlitt oder ob die 

Zahlung an die Y zu einem Gegenwert führte. Belegt ist einzig die (mutmassliche) Belastung des 

auf ihn lautenden Kontos. Das Rechtsverhältnis zur Beklagten liegt zurzeit ebenfalls im Dunkeln. Es 

ist offen, wer wann und weshalb die Überweisung veranlasste. Die Vorinstanz hätte bei dieser Aus-

gangslage den unbeholfenen Beschwerdeführer in Anwendung der zitierten Bundesgerichtspraxis 

auf die Angaben hinweisen müssen, die für eine Beurteilung des Gesuchs notwendig sind. Die Fra-

gepflicht folgt nicht nur aus dem (eingeschränkten) Untersuchungsgrundsatz, sondern überdies aus 

Art. 56 ZPO. Die richterliche Fragepflicht ist auf Parteivorbringen anwendbar, die unvollständig, un-

klar oder widersprüchlich ausfallen. Der mangelhafte Sachvortrag beschlägt geradezu den Kernbe-

reich der richterlichen Fragepflicht102. Hat eine Partei eine Tatsache "mindestens andeutungsweise 

behauptet"103, lebt die Fragepflicht auf. Im zu beurteilenden Fall ist der Sachvortrag des Beschwer-

deführers offensichtlich unvollständig; gänzlich unverständlich ist er hingegen nicht. Die Sachver-

haltsdarstellung bleibt sozusagen schemenhaft. Das Vorbringen des Beschwerdeführers war damit 

mangelhaft im Sinn von Art. 56 ZPO, und die Vorinstanz hätte die richterliche Fragepflicht wahrneh-

men müssen.  

   bb) Fraglich ist, ob die Vorinstanz die richterliche Fragepflicht einlöste, indem sie jus-

tiziable Rechtsbegehren, die Bezeichnung des Streitgegenstands und die verfügbaren Urkunden 

verlangte. Die richterliche Fragepflicht muss adressatengerecht ausgeübt werden. Eine Partei ist 

klar und bestimmt auf den Mangel ihres Vorbringens hinzuweisen; nötigenfalls muss das Gericht 

sogar erklären, weshalb es eine bestimmte Frage stellt104. Das Bezirksgericht forderte den Be-

schwerdeführer zwar auf, seine Klage zu verbessern; es beschränkte sich aber darauf, die abstrak-

ten Elemente105 einer Klageschrift anzuführen. Der rechtsunkundige Beschwerdeführer konnte aus 

102 Gehri, Basler Kommentar, 3.A., Art 56 ZPO N. 7 
103 Hurni, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 56 ZPO N. 10; im gleichen Sinn: Sutter-Somm/Grieder, in: Kommentar zur Schweizeri-

schen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger), 3.A., Art. 56 N. 19; Mordasini-Rohner, Gerichtliche Fra-

gepflicht und Untersuchungsmaxime nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Basel 2013, N. 187 ff. 
104 Hurni, Art. 56 ZPO N. 36; Sutter-Somm/Grieder, Art. 56 ZPO N. 32; Mordasini-Rohner, N. 218 
105 Im Sinn von Art. 244 ZPO  
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diesem Schreiben nicht folgern, inwiefern er seinen Sachvortrag zu verbessern habe. Somit hat die 

Vorinstanz die richterliche Fragepflicht nicht genügend wahrgenommen.  

   cc) Übt das Gericht im Verfahren nach Art. 119 ZPO die richterliche Fragepflicht nicht 

aus, führt dieser Mangel im Beschwerdeverfahren zur Rückweisung an die Vorinstanz106. Eine Hei-

lung kommt im Beschwerdeverfahren nicht in Betracht, weil nach der Rechtsprechung des Bundes-

gerichts das Novenverbot gilt107. 

Obergericht, 1. Abteilung, 10. März 2021, ZR.2021.8 

106 Bühler, Art. 119 ZPO N. 111 
107 BGE vom 27. September 2011, 5A_405/2011, Erw. 4.5.3 (nicht publiziert in BGE 137 III 470); Rüegg/Rüegg, Art. 121 ZPO N. 1a 
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9. Entschädigungspflicht bei verspäteter Abweisung eines Gesuchs um unentgeltliche 

Rechtsverbeiständung (Art. 117 ZPO)

 1. Der Vermieter stellte beim Bezirksgericht ein Gesuch um Mieterausweisung gegen die Mie-

ter. Das Bezirksgericht eröffnete ein Verfahren betreffend Rechtsschutz in klaren Fällen. Der Rechts-

anwalt der Mieter stellte ein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege und -verbeiständung. Das Be-

zirksgericht schützte die Klage, auferlegte den Mietern die Gerichtskosten und sprach dem Vermie-

ter eine Parteientschädigung zu. Das Gesuch der Mieter um unentgeltliche Rechtspflege und -ver-

beiständung wies es ab, wogegen die Mieter Beschwerde erhoben.  

 2. a) Das Gericht gewährt Rechtsschutz im summarischen Verfahren, wenn der Sachverhalt 

unbestritten oder sofort beweisbar ist, und wenn zudem die Rechtslage klar ist108. Die erste Voraus-

setzung - ein klarer Sachverhalt - ist erfüllt, wenn die Gegenseite den Sachvortrag des Gesuchstel-

lers nicht bestreitet oder wenn es Letzterem gelingt, den Sachverhalt substantiiert und schlüssig 

darzulegen109. Die zweite Voraussetzung ist gegeben, wenn die Rechtsanwendung unter Berück-

sichtigung von Lehre und Rechtsprechung ohne weiteres zu einem eindeutigen Ergebnis führt110. 

Die Rechtsfolge muss sich gleichsam aufdrängen111. Ein klarer Fall ist dann zu verneinen, wenn die 

beklagte Partei substantiiert und schlüssig Einwendungen vorträgt, die in tatsächlicher Hinsicht nicht 

sofort widerlegt werden können und die geeignet sind, die bereits gebildete richterliche Überzeugung 

zu erschüttern112.  

  b) Eine Person hat Anspruch auf unentgeltliche Rechtspflege, wenn sie nicht über die 

erforderlichen Mittel verfügt und ihr Rechtsbegehren nicht aussichtlos erscheint113. Als aussichtslos 

gelten Begehren, deren Gewinnaussichten beträchtlich geringer sind als die Verlustgefahren und 

die deshalb kaum als ernsthaft bezeichnet werden können. Dagegen gilt ein Begehren nicht als 

aussichtslos, wenn sich Gewinnaussichten und Verlustgefahren ungefähr die Waage halten oder 

jene nur wenig geringer sind als diese. Massgebend ist, ob eine Partei, die über die nötigen Mittel 

verfügt, sich bei vernünftiger Überlegung zu einem Prozess entschliessen würde. Eine Partei soll 

einen Prozess, den sie auf eigene Rechnung und Gefahr nicht führen würde, nicht deshalb anstren-

gen können, weil er sie nichts kostet114. 

108  Art. 257 Abs. 1 ZPO 
109  BGE 144 III 464; BGE 141 III 26 
110  BGE 138 III 126 
111  "S’impose de façon évidente"; BGE 144 III 464 
112  BGE 144 III 464; BGE vom 26. Mai 2020, 4A_623/2019, Erw. 2 
113  Art. 117 lit. a und lit. b ZPO 
114  BGE 142 III 139 f.; BGE 139 III 476; BGE 105 Ia 113 f. 
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  c) Nach ständiger, bereits unter Herrschaft der thurgauischen Zivilprozessordnung115 gel-

tender Praxis sind die Anspruchsvoraussetzungen der Aussichtslosigkeit im Zeitpunkt der Gesuch-

stellung zu prüfen116. Der Gesuchsteller hat in diesem Sinn ein Recht auf Vorausbeurteilung117. Das 

bedeutet aber nicht, das Gericht müsse in jedem Fall sofort entscheiden. Nach der bundesgerichtli-

chen Rechtsprechung ist die Beurteilung eines Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege zusammen 

mit dem Endentscheid in denjenigen Fällen nicht zu beanstanden, in denen das Gesuch mit der 

Eingabe in der Hauptsache verbunden wird und keine weiteren Vorkehren des Rechtsvertreters er-

forderlich sind. Anders verhält es sich aber, wenn der Rechtsvertreter nach Einreichung des Ge-

suchs gehalten ist, weitere Verfahrensschritte zu unternehmen. In diesen Fällen erscheint ein zeit-

naher Entscheid unabdingbar, damit Klient und Rechtsvertreter sich über das finanzielle Verfahrens-

risiko Klarheit verschaffen können. Mit dem aus Art. 29 Abs. 1 BV fliessenden Fairnessgebot wäre 

es nicht zu vereinbaren, wenn das Gericht zuwartet und dadurch allenfalls ungedeckte Prozesskos-

ten bei der gesuchstellenden Partei (beziehungsweise ihrem Rechtsvertreter) verursacht118.  

  d) Verletzt das Gericht den dargelegten Anspruch auf Vorausbeurteilung, so stellt sich die 

Frage nach den Rechtsfolgen. Die Zivilprozessordnung äussert sich dazu nicht. Massgebend für die 

Rechtsfolgebestimmung muss der Zweck der Vorausbeurteilung sein. Diese dient dazu, frühzeitig 

Klarheit über das Kostenrisiko zu schaffen. Durch die verspätete Beurteilung nimmt das Gericht der 

Partei und ihrem Rechtsvertreter die Möglichkeit, in Kenntnis eines abschlägigen Entscheids dar-

über zu entscheiden, wie sie weiterverfahren wollen. Aus Sicht des betroffenen Rechtsanwalts wird 

namentlich die Frage nach einem Kostenvorschuss aktuell werden, wenn das Gesuch abgelehnt 

wird. Vor diesem Zeitpunkt darf der Rechtsvertreter keinen Kostenvorschuss für Bemühungen erhe-

ben, die Gegenstand des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege bilden119. Aus anwaltlicher Sicht 

ist der Zeitpunkt der Gesuchsbewilligung deshalb entscheidend für weitere Dispositionen im Man-

datsverhältnis. Als einzige Rechtsfolge, welche den durch Zeitablauf erlittenen Nachteil wirksam 

ausgleicht, fällt in Betracht, den Gesuchsteller so zu stellen, wie wenn das Gesuch zeitnah beurteilt 

worden wäre. Sofern alle Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege erfüllt sind, ist der Of-

fizialvertreter deshalb für alle getroffenen Aufwendungen zu entschädigen. Im Gegenzug sind Auf-

wendungen, die auch bei zeitnaher Erledigung angefallen wären, bei Abweisung des Gesuchs nicht 

zu entschädigen. 

115  RBOG 2001 Nr. 41 Erw. 2a; Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 80 N. 14c 
116  BGE 139 III 476 f.; BGE 138 III 218; BGE 133 III 617; BGE 101 Ia 34; Bühler, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 117 ZPO N. 253 

ff.; Emmel, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Sohm/Hasenböhler/Leuenberger), 3.A., Art. 120 

N. 3; Huber, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/Schwander), 2.A., Art. 117 N. 60; Jent-Sørensen, in: 
Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar (Hrsg.: Oberhammer/Domej/Haas), 3.A., Art. 120 N. 5; Rüegg/Rüegg, Basler 
Kommentar, 3.A., Art. 117 ZPO N. 4; Meichssner, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege (Art. 29 Abs. 3 BV), Diss. Basel 

2008, S. 108 f; Wuffli, Die unentgeltliche Rechtspflege in der Schweizerischen Zivilprozessordnung, Diss. Bern 2015, N. 368 ff.; 
Wuffli/Fuhrer, Handbuch unentgeltliche Rechtspflege im Zivilprozess, Zürich/St. Gallen 2019, N. 414 

117 Bühler, Art. 117 ZPO N. 253 
118 BGE vom 11. April 2011, 4A_20/2011, Erw. 7.2.2, bestätigt in BGE vom 2. März 2020, 4A_110/2020; BGE vom 26. August 2019, 

4D_44/2019; Bühler, Art. 117 ZPO N. 257 f. 
119 Vgl. BGE 142 II 312 
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 3. a) Zuerst ist auf die Rüge einzugehen, die Vorinstanz sei zu Unrecht von Aussichtslosig-

keit ausgegangen.  

   aa) Der massgebende Sachverhalt ist nicht umstritten. Insbesondere wendeten sich 

die Beschwerdeführer in ihrer Gesuchsantwort nicht substantiiert gegen die im Ausweisungsgesuch 

und in den Kündigungen zusammengefassten Sachverhalte. Die Vorinstanz durfte vor diesem Hin-

tergrund von einem klaren Sachverhalt im Sinn von Art. 257 ZPO ausgehen. 

   bb) Der zu beurteilende Mietvertrag ersetzte ein früheres Vertragswerk und die Par-

teien hielten in Ziffer 16 des Vertrags verschiedene Verhaltenspflichten der Beschwerdeführer fest. 

Aus dieser Vertragsziffer ergibt sich, dass es bereits in der Vergangenheit zu erheblichen und grund-

legenden Unstimmigkeiten im Mietverhältnis gekommen ist. Bei dieser Ausgangslage durfte die Vor-

instanz von einer klaren Rechtslage ausgehen: Zum einen erfüllt Ziffer 16 des Mietvertrags die Funk-

tion einer schriftlichen Abmahnung im Sinn von Art. 257f Abs. 3 OR, zum anderen hätte sich im 

konkreten Fall die schriftliche Abmahnung als formalistischer Leerlauf herausgestellt, weil die Be-

schwerdeführer systematisch die Post des Vermieters nicht entgegennahmen. Entgegen den Vor-

bringen in der Beschwerde traf die Vorinstanz auch keinen Ermessensentscheid (im Sinn von 

Art. 4 ZGB). Vielmehr ist die vorinstanzliche Schlussfolgerung das Ergebnis einer teleologischen In-

terpretation von Art. 257f OR. Das Ergebnis dieser Auslegung ist klar im Sinn von Art. 257 ZPO.  

   cc) Der von den Beschwerdeführern vertretene Rechtsstandpunkt muss überdies als 

aussichtlos bezeichnet werden. Auch wenn es verständlich ist, dass sie sich gegen die Ausweisung 

zunächst zur Wehr setzten, erfüllen die im Ausweisungsgesuch und in den Kündigungen erwähnten 

(und nicht substantiiert bestrittenen) Verfehlungen offensichtlich die Voraussetzungen für eine aus-

serordentliche Kündigung. Der Umstand, wonach die Beschwerdeführer als Gesuchsgegner unfrei-

willig vom Verfahren betroffen seien, führt noch nicht dazu, dass ihr Standpunkt, nämlich die Abwei-

sung des Rechtsbegehrens, per se Aussicht auf Erfolg hat. Damit fehlt es an einer der kumulativ zu 

erfüllenden Voraussetzungen für die Gewährung der unentgeltlichen Rechtspflege. 

  b) Zu prüfen bleibt, ob das Vorgehen der Vorinstanz trotzdem den Anspruch auf unent-

geltliche Rechtspflege begründet. 

   aa) Im vorinstanzlichen Verfahren liessen die Beschwerdeführer am 17. April 2021 

ein unbegründetes Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege stellen und kündeten schnellstmöglich 

eine nähere Begründung an. Gestützt auf diese Eingabe konnte und musste die Vorinstanz das 

Gesuch nicht beurteilen. Am 22. April 2021 folgte das ausführlich begründete Gesuch. Die Be-

schwerdeführer legten ihre Bedürftigkeit dar und hielten zur Aussichtslosigkeit fest, diese sei nicht 

zu prüfen, da sie - als Gesuchsgegner - ins Verfahren hineingezogen worden seien. Am 25. Mai 

2021 erstatteten die Beschwerdeführer die Gesuchsantwort. Am 28. Mai 2021 reichte der Rechts-

vertreter der Beschwerdeführer die Honorarnote ein, verbunden mit der Bemerkung, das Gericht 

habe keinen zweiten Schriftenwechsel angeordnet. Indessen hatte die Vorinstanz zwei Tage vorher, 
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am 26. Mai 2021, dem Beschwerdegegner eine Frist für die Replik angesetzt. Am 2. Juni 2021 er-

öffnete die Vorinstanz den Beschwerdeführern eine Frist für die Duplik. Sie führte demnach einen 

zweiten Schriftenwechsel durch, ohne das Gesuch vom 22. April 2021 zu behandeln. Dadurch ver-

letzte die Vorinstanz den Anspruch der Beschwerdeführer auf Vorausbeurteilung des Gesuchs um 

unentgeltliche Rechtspflege.  

   bb) Es ergibt sich, dass die Vorinstanz zwar zu Recht von Aussichtslosigkeit ausging, 

aber den Anspruch auf Vorausbeurteilung des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege verletzte. 

Als Rechtsfolge sind die Beschwerdeführer so zu stellen, als wäre ihr Gesuch fristgerecht behandelt 

worden. Die Honorarnote des Rechtsanwalts erweist sich für das vorinstanzliche Verfahren als an-

gemessen. Bis und mit 22. April 2021 (Datum der begründeten Gesuchstellung) fielen 2.25 Stunden 

an. Hätte die Vorinstanz umgehend über das Gesuch vom 22. April 2021 entschieden, wären die 

Beschwerdeführer für diesen anwaltlichen Aufwand nicht entschädigt worden. Diese Positionen sind 

auch im vorliegenden Verfahren nicht ersatzfähig, andernfalls würden die Beschwerdeführer von der 

verzögerten Anspruchsprüfung durch die Vorinstanz profitieren. Der nach dem 22. April 2021 ange-

fallene Aufwand hingegen ist vollumfänglich ersatzfähig. Der überwiegende anwaltliche Aufwand fiel 

Anfang Mai 2021 und im Juni 2021 an. Bis zu diesem Zeitpunkt hätte die Vorinstanz über das Ge-

such um unentgeltliche Rechtspflege entscheiden können beziehungsweise entscheiden müssen. 

Demnach sind die Beschwerdeführer im Umfang von 5,67 Stunden120 zu entschädigen. Der Stun-

denansatz für den unentgeltlichen Rechtsvertreter beträgt Fr. 200.00.  

   cc) In Bezug auf die Verfahrenskosten hat der Umstand, dass über das Gesuch erst 

später entschieden wurde, keinen Einfluss, denn diese wären ohnehin angefallen. 

Obergericht, 1. Abteilung, 29. Juli 2021, ZR.2021.31 

120 7,92 Stunden - 2,25 Stunden 
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10. Über eine Konkurseröffnung ohne vorgängige Betreibung ist mündlich zu verhandeln; 

Praxisänderung gegenüber RBOG 2001 Nr. 22 (Art. 256 Abs. 1 ZPO; Art. 190 Abs. 2 

SchKG).

 1. Der Beschwerdegegner gelangte an das Bezirksgericht und beantragte, es sei infolge Ein-

stellung der Zahlungen über die Beschwerdeführerin der Konkurs ohne vorgängige Betreibung ge-

mäss Art. 190 SchKG zu eröffnen. Die Einzelrichterin des Bezirksgerichts schützte das Konkursbe-

gehren und eröffnete den Konkurs über die Beschwerdeführerin. Gegen diesen Entscheid erhob die 

Beschwerdeführerin Beschwerde. 

 2. a) Die Beschwerdeführerin machte geltend, gemäss Art. 256 Abs. 1 ZPO sei für das sum-

marische Verfahren zwingend eine Verhandlung durchzuführen, wenn das Gesetz dies vorsehe. 

Art. 190 Abs. 2 SchKG verlange bei der Konkurseröffnung ohne vorgängige Betreibung ausdrück-

lich, dass der Schuldner vor Gericht zu laden und einzuvernehmen sei. RBOG 2001 Nr. 22, welcher 

das rein schriftliche Verfahren zulasse, sei nicht mehr relevant. Damals habe noch das "kantonal 

geregelte summarische Verfahren" gegolten; heute gelte die ZPO, welche andere Regeln kenne.  

  b) aa) Gemäss Art. 251 lit. a ZPO gilt das summarische Verfahren für Entscheide, die 

vom Konkursgericht getroffen werden. Das (summarische) Verfahren wird durch ein Gesuch einge-

leitet121. Erscheint das Gesuch nicht offensichtlich unzulässig oder offensichtlich unbegründet, so 

gibt das Gericht der Gegenpartei Gelegenheit, mündlich oder schriftlich Stellung zu nehmen122. Das 

Gesuch des Beschwerdegegners um Eröffnung des Konkurses ohne vorgängige Betreibung datiert 

hier vom 29. Juli 2020; die Vorinstanz gab der Beschwerdeführerin am 17. August 2020 Gelegen-

heit, schriftlich Stellung zu nehmen. 

   bb) Beweis ist im Summarverfahren durch Urkunden zu erbringen. Andere Beweis-

mittel sind nur zulässig, wenn sie das Verfahren nicht wesentlich verzögern, es der Verfahrenszweck 

erfordert oder das Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen hat123. Letzteres ist hier 

der Fall124.  

   cc) Das Gericht kann auf die Durchführung einer Verhandlung verzichten und auf-

grund der Akten entscheiden, sofern das Gesetz nichts anderes bestimmt125. Damit wurde der Ent-

scheid, ob eine mündliche Verhandlung durchgeführt wird, ins Ermessen des Gerichts gestellt. Die-

ses Ermessen ist allerdings dort beschränkt, wo das Gesetz eine mündliche Verhandlung vorsieht126. 

121 Art. 252 Abs. 1 ZPO 
122 Art. 253 ZPO 
123  Art. 254 Abs. 1 und 2 lit. a-c ZPO 
124  Art. 255 lit. a ZPO 
125 Art. 256 Abs. 1 ZPO 
126 Kaufmann, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/Schwander), 2.A., Art. 256 N. 6 
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Diesfalls stellt das Gericht der Gegenpartei das Gesuch zu und lädt beide Parteien zugleich zur 

Verhandlung vor127.  

   dd) Über das Konkursbegehren muss kraft ausdrücklicher gesetzlicher Bestim-

mung128 mündlich verhandelt werden129. Dies gilt gemäss Art. 190 Abs. 2 SchKG auch für die Kon-

kurseröffnung ohne vorgängige Betreibung. Danach wird der Schuldner, wenn er in der Schweiz 

wohnt oder in der Schweiz einen Vertreter hat, welche Voraussetzung hier mit Blick auf den Han-

delsregisterauszug erfüllt ist, mit Ansetzung einer kurzen Frist vor Gericht geladen und einvernom-

men. 

  Demgegenüber hielt der noch unter der ZPO TG ergangene RBOG 2001 Nr. 22 fest, zwar 

deute der Wortlaut von Art. 190 Abs. 2 SchKG eher auf eine mündliche Anhörung des Schuldners 

hin, doch enthalte die Bestimmung keinen eindeutigen Hinweis auf die Verfahrensart, weshalb kan-

tonales Prozessrecht gelte. Gestützt auf § 162 Abs. 1 und 2 ZPO TG stehe es dem Konkursrichter 

frei, im Verfahren betreffend Konkurseröffnung ohne vorgängige Betreibung - mit Ausnahme des 

Falls, in dem der Schuldner unbekannten Aufenthalts sei - eine mündliche Verhandlung durchzufüh-

ren, den Schuldner mündlich einzuvernehmen oder ihm Gelegenheit zu geben, eine schriftliche Stel-

lungnahme einzureichen130. Einzelne Kommentatoren von Art. 190 SchKG haben diesen Entscheid 

- vergleichsweise unkritisch - übernommen131. Das Bundesgericht liess die Frage - soweit ersicht-

lich - bislang offen132. 

  Der mittlerweile rund 20 Jahre alte RBOG 2001 Nr. 22 argumentierte massgeblich damit, 

dass sich das Verfahren auch im Anwendungsbereich von Art. 190 Abs. 2 SchKG nach dem kanto-

nalen Prozessrecht richte. Gemäss diesem stehe es dem Konkursrichter frei, den Schuldner münd-

lich einzuvernehmen oder ihm Gelegenheit zu schriftlicher Stellungnahme zu geben. Seit 2011 gilt 

indes schweizweit die eidgenössische ZPO, und diese schreibt nach Art. 256 Abs. 1 ZPO ("sofern 

das Gesetz nichts anderes bestimmt") i.V.m. Art. 190 Abs. 2 SchKG vor, dass der Schuldner, der in 

der Schweiz wohnt und über den der Konkurs (ohne vorgängige Betreibung) eröffnet werden soll, 

mit Ansetzung einer kurzen Frist vor Gericht zu laden und einzuvernehmen ist. Dem Richter steht 

somit kein Ermessen zu. Er hat zu einer Verhandlung vorzuladen; ein schriftliches Verfahren ist nicht 

zulässig133.  

127 Art. 245 Abs. 1 ZPO analog; Mazan, Basler Kommentar, 3.A., Art. 256 ZPO N. 3 
128  Es handelt sich um die "lex specialis". 
129 Klingler, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger), 3.A., Art. 256 

N. 1 mit Hinweis auf Art. 168 SchKG; Güngerich, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 256 ZPO N. 6; Kaufmann, Art. 256 ZPO N. 8 
130 RBOG 2001 Nr. 22 S. 150 f. 
131 Brunner/Boller, Basler Kommentar, 2.A., Art. 190 SchKG N. 27 (N. 26 bezieht sich nur auf die Einvernahme des Schuldners, nicht 

aber auf die Verhandlung.); Huber, in: Schuldbetreibungs- und Konkursgesetz, Kurzkommentar (Hrsg.: Hunkeler), 2.A., Art. 190 N. 20 
132 Vgl. zum Beispiel BGE vom 6. Juni 2003, 5P.169/2003, Erw. 2 
133 Talbot, in: Kommentar zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs (Hrsg.: Kren Kostkiewicz/Vock), 4.A., Art. 190 N. 20; 

im Übrigen sieht Art. 168 SchKG für die ordentliche Konkursbetreibung ebenfalls eine Verhandlung vor. 
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 3. Damit ist die Beschwerde trotz rechtswirksam erfolgter Zustellung der Aufforderung zur Ge-

suchsantwort zu schützen. Dabei ist der angefochtene Entscheid aufzuheben, und die Streitsache 

ist zur Durchführung einer mündlichen Konkursverhandlung an die Vorinstanz zurückzuweisen134. 

Die Durchführung einer Konkursverhandlung im Rahmen des Beschwerdeverfahrens kommt nicht 

in Frage; nur schon, weil mit Blick auf die Sachverhaltsfeststellung die Kognition der Beschwer-

deinstanz eingeschränkt ist135. Es kommt hinzu, dass auch dem Prinzip der doppelten Instanzen-

zugs136 Rechnung zu tragen ist, ansonsten den Parteien eine Instanz verloren ginge.  

Obergericht, 2. Abteilung, 8. Januar 2021, BR.2020.51 

134 Art. 327 Abs. 3 lit. a ZPO 
135 Art. 320 lit. b ZPO: Mit Beschwerde kann (nur) die "offensichtlich" unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden. 

Erfasst ist damit (nur) die "Willkür", das heisst der Verstoss gegen Art. 9 BV. 
136 "Double instance"; dieses Prinzip findet in Art. 75 Abs. 2 BGG seinen Ausdruck. 
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11. Keine vorsorglichen Massnahmen nach ZPO bei einem verkappten Arrest (Art. 269 lit. a, 

261, 262 ZPO; Art. 271 ff. SchKG)

 1. a) Die Berufungsbeklagten als Auftraggeberinnen und die Berufungsklägerin als Auftrag-

nehmerin schlossen einen Mäklervertrag. Darin verpflichteten sich die Berufungsbeklagten gegen-

über der Berufungsklägerin unwiderruflich, dass sie, sollte es mit den von ihnen bestimmten Kaufin-

teressenten bezüglich des Projekts A und B zu einer Kaufvereinbarung, Finanzierung oder Refinan-

zierung kommen, den Notar, welcher den Kaufvertrag beurkunden soll und welcher zugleich für die 

Zahlungen beziehungsweise die Überweisung des Kaufbetrags zuständig ist, damit beauftragen, 

nach der notariellen Kaufbeurkundung 3,5% der Gesamtsumme der Finanzierung beziehungsweise 

der gesamten Verkaufssumme an die Berufungsklägerin auszuzahlen. 

  b) Mit superprovisorischem Entscheid schützte das Bezirksgericht den Antrag der Beru-

fungsklägerin, das Grundbuchamt und Notariat sei anzuweisen, im Anschluss an die öffentliche Be-

urkundung eines Kaufvertrags betreffend die Liegenschaften X, Y und Z einen Anteil von 3,5% am 

Kaufpreis zurückzubehalten. Nach erfolgter Stellungnahme wies das Bezirksgericht das Gesuch um 

provisorische Massnahmen ab und hob den superprovisorischen Entscheid auf. 

  c) Gegen diesen Entscheid erhob die Berufungsklägerin Berufung.  

 2. a) Die Vorinstanz erwog, die übereinstimmende Qualifikation der Vereinbarung durch die 

Parteien als Mäklervertrag sei nicht zu beanstanden, auch wenn die Vertragspflicht der Mäklerin 

darin nicht ausdrücklich umschrieben werde. Gestützt auf das Schreiben der Berufungsbeklagten 

sei von einer wirksamen Kündigung des Mäklervertrags auszugehen. 

  b) Die Vorinstanz prüfte die Voraussetzungen für die Anordnung vorsorglicher Massnah-

men. Sie kam zusammenfassend zum Schluss, dass die Berufungsklägerin einen Verfügungsan-

spruch gestützt auf den Mäklervertrag habe glaubhaft machen können. Da sie nicht in jedem Fall 

eines Verkaufs einen Anspruch auf antragsgemässe Anweisung des Grundbuchamts und Notariats 

habe, gehe ihr Gesuch um vorsorgliche Massnahmen jedoch über einen allfälligen Hauptsachean-

spruch hinaus. Bezüglich eines Verfügungsgrunds sei es der Berufungsklägerin nicht gelungen, 

sämtliche Voraussetzungen glaubhaft zu machen. So sei insbesondere nicht ersichtlich, dass es ihr 

nicht möglich wäre, ihre Ansprüche - auch ohne die beantragten vorsorglichen Massnahmen - in 

einem Hauptverfahren geltend zu machen. Somit sei das Gesuch um vorsorgliche Massnah-

men - unabhängig von der Frage, ob es sich um einen verkappten Arrest handle - abzuweisen.  

  c) aa) Die Vorinstanz legte weiter die strittige Vertragsklausel bezüglich der Beauftra-

gung des Notars aus. Die Vorinstanz erwog, die Bestimmung könnte (bei Auslegung eng am Wort-

laut) so ausgelegt werden, dass die Berufungsklägerin einen vertraglichen Anspruch gegen die Be-

rufungsbeklagten auf Abgabe einer entsprechenden Willensäusserung habe. Unter Berücksichti-

gung des Vertragszwecks sei jedoch diejenige Auslegung überzeugender, wonach die Berufungs-
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beklagten der Berufungsklägerin bei Vorliegen der Voraussetzungen 3,5% der Gesamtverkaufs-

summe zu bezahlen hätten, und die vereinbarte Anweisung nur die Zahlungsmodalität betreffe. Die-

ser Auslegung scheine denn auch die Berufungsklägerin zu folgen. Daraus ergebe sich, dass es 

beim vorliegenden Gesuch letztendlich um eine sichernde Massnahme zur Vollstreckung einer Geld-

forderung gehe. Für solche Massnahmen stünden die vorsorglichen Massnahmen der ZPO nicht zur 

Verfügung, diese richteten sich ausschliesslich nach den Bestimmungen des SchKG. Der Vorbehalt 

von Art. 269 ZPO könne nicht durch entsprechende Formulierungen der Vertragsklauseln umgan-

gen werden. Zusammenfassend könne festgehalten werden, dass es sich beim vorliegenden Ge-

such um einen "verkappten Arrest" handle, weshalb dieses abzuweisen sei. 

   bb) Die Berufungsklägerin wendet dagegen ein, es gehe nicht um die Sicherung einer 

Geldforderung, sondern um die Sicherung eines Realanspruchs auf Abgabe einer Willenserklärung 

- nämlich einer Anweisung an den die Handänderung betreuenden Notar, vorliegend an das Grund-

buchamt und Notariat. 

 3. Der vorinstanzlichen Auffassung, das Gesuch sei abzuweisen, weil es sich um einen "ver-

kappten Arrest" handelt, ist - im Ergebnis - zuzustimmen. 

  a) aa) Gemäss Art. 261 Abs. 1 ZPO trifft das Gericht die notwendigen vorsorglichen 

Massnahmen, wenn die gesuchstellende Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zustehender Anspruch 

verletzt ist oder eine Verletzung zu befürchten ist (lit. a); und ihr aus der Verletzung ein nicht leicht 

wieder gutzumachender Nachteil droht (lit. b). 

   bb) Gemäss Art. 262 ZPO kann eine vorsorgliche Massnahme jede gerichtliche An-

ordnung sein, die geeignet ist, den drohenden Nachteil abzuwenden. Das Gesetz listet in lit. a bis e 

"insbesondere" fünf Möglichkeiten auf. Die vorsorglichen Massnahmen wollen einen bestehenden 

Zustand erhalten, Besitzansprüche verwirklichen oder die Vollstreckung sicherstellen137. Grundsätz-

lich besteht im Rahmen des Massnahmeverfahrens keine Möglichkeit der Verurteilung zu einer vor-

sorglichen Geldzahlung. Solche "Akonto-Zahlungen" setzen die Gegenpartei - sollte die Schuld-

pflicht letztlich verneint werden - für die Rückforderung einem ungerechtfertigten Inkassorisiko 

aus138. Von diesem Grundsatz bestehen nur wenige - hier nicht in Betracht fallende - vom Gesetz 

ausdrücklich bestimmte Ausnahmen139. 

   cc) Vorbehalten bleiben gemäss Art. 269 lit. a ZPO die Bestimmungen des SchKG 

über sichernde Massnahmen bei der Vollstreckung von Geldforderungen. Mit diesem Vorbehalt zu-

gunsten der Bestimmungen des SchKG über sichernde Massnahmen bei der Vollstreckung von 

137 Sprecher, Basler Kommentar, 3.A., Art. 262 ZPO N. 2 
138 Sprecher, Art. 262 ZPO N. 27 
139 Art. 262 lit. e ZPO; Sprecher, Art. 262 ZPO N. 28 
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Geldforderungen wird der Anwendungsbereich von Art. 261 ff. ZPO eingeschränkt. Für die Siche-

rung von Geldforderungen bleibt wie bis anhin das SchKG anwendbar, insbesondere also das Ar-

restrecht140. Jede auf Sicherung des Einzugs einer Geldforderung abzielende vorsorgliche Mass-

nahme betrifft das Vollstreckungsverfahren und untersteht den Vorschriften des SchKG. Vorsorgli-

che Massnahmen dürfen nicht auf einen "verkappten Arrest" zur Sicherung einer Geldforderung hin-

auslaufen. Das Gericht kann daher nicht im Rahmen einer vorsorglichen Massnahme jemanden 

vorläufig zur Zahlung der geforderten Geldsumme ganz oder teilweise verpflichten oder beim 

Schuldner eingehende Zahlungen oder dessen Liegenschaften im Grundbuch sperren, um der ge-

suchstellenden Partei nach rechtskräftigem Entscheid die Zwangsvollstreckung gegen den Schuld-

ner zu ermöglichen141. Die sichernden Massnahmen des SchKG stellen eine abschliessende Ord-

nung dar. Ein Gläubiger einer Geldforderung muss eine der Sicherungsmassnahmen nach SchKG 

wählen. Es dürfen nicht zusätzlich zur Absicherung der Vollstreckung einer Geldforderung vorsorg-

liche Massnahmen nach ZPO verlangt werden. Sind keine sichernden Massnahmen nach SchKG 

erhältlich, kann auch nicht ersatzweise eine sichernde Massnahme nach ZPO verlangt werden142. 

  Sprecher143 kritisiert die Regelung von Art. 269 lit. a ZPO. Sie habe den Nachteil inhaltlicher 

Stagnation und der Perpetuierung der notorischen Schuldnerfreundlichkeit. Sie versage vor der 

Problematik der zeitgerechten Sicherstellung einer Geldforderung. Denn die aktuellen Sicherungs-

massnahmen des SchKG gewährten dem Gläubiger einer Geldforderung vor und während des For-

derungsprozesses bei drohender Insolvenz (oder drohendem Untertauchen) des Schuldners nur ei-

nen geringen vorsorglichen Rechtsschutz. Insgesamt sei es einem Schuldner (zu) leicht gemacht, 

sein Vermögen "rechtzeitig" verschwinden zu lassen. Das Problem der zeitgerechten Sicherstellung 

einer Geldforderung gegenüber einem Schuldner, der sich ohne grosse Prozessaussicht durch alle 

Instanzen hindurch zur Wehr setze, bleibe ungelöst. Sprecher würde es daher sehr begrüssen, 

wenn - was in der Vernehmlassung wiederholt geäussert worden sei - entweder der Anwendungs-

bereich der Sicherungsmassnahmen des SchKG überprüft oder aber de lege ferenda geeignete 

zivilprozessuale Massnahmen geprüft würden, beispielsweise die Einführung von sachgerechten 

vorsorglichen Massnahmen wie die vorsorgliche Zusprechung der Geldleistung, die Hinterlegung 

der Forderungssumme oder die vorläufige Vollstreckbarkeit des erstinstanzlichen Entscheids. Spre-

cher weist indessen auch auf die andere Meinung hin, wonach eine blosse Glaubhaftmachung des 

Geldanspruchs dazu führen würde, dass die Gegenpartei das Insolvenzrisiko der gesuchstellenden 

Partei zu tragen hätte. Diesem Risiko könnte indes nach Sprecher durch eine Hinterlegung begegnet 

werden. Ausserdem müssten dann viele Prozesse doppelt geführt werden, einmal im Massnahme-

verfahren, dann im folgenden ordentlichen Prozess, was freilich jedem Massnahmeverfahren inhä-

rent sei.  

140 Sprecher, Art. 269 ZPO N. 1 ff. 
141 Sprecher, Art. 269 ZPO N. 4; Güngerich, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 269 ZPO N. 10 
142 Güngerich, Art. 269 ZPO N. 9 
143 Sprecher, Art. 269 ZPO N. 9 
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  b) Eine Analyse der Ansprüche der Berufungsklägerin gegen die Berufungsbeklagten aus 

dem Mäklervertrag ergibt Folgendes: Grundsätzlich geht es erstens um die Forderung der Beru-

fungsklägerin auf einen Mäklerlohn (Anspruch I). Unter welchen Voraussetzungen ein solcher ge-

schuldet ist, wäre durch Auslegung zu klären, kann in diesem Verfahren indessen offen bleiben. 

Zweitens geht es um den Anspruch gegen die Berufungsbeklagten, "den Notar, welcher den Kauf-

vertrag beurkunden soll und welcher zugleich für die Zahlungen beziehungsweise die Überweisung 

des Kaufvertrags zuständig ist, damit [zu] beauftragen", den Anspruch beziehungsweise die Mäkler-

provision von 3,5% des Kaufpreises "nach der notariellen Kaufbeurkundung an den Auftragnehmer 

auszahlen zu lassen" (Anspruch II). Die Vorinstanz qualifizierte diese Klausel als Zahlungsmodalität, 

woraus sie auf eine unzulässige sichernde Massnahme zur Vollstreckung einer Geldforderung 

schloss. Die Berufungsklägerin wendet dagegen ein, es handle sich um einen Realanspruch auf 

Abgabe einer Willenserklärung (Anweisung an das Grundbuchamt und Notariat). Der dritte Anspruch 

ist derjenige, den die Berufungsklägerin mit dem hier zu beurteilenden Gesuch geltend macht (An-

spruch III). 

  c) Gemäss der Berufungsklägerin bezweckt die beantragte vorsorgliche Massnahme (An-

spruch III) die Sicherung ihres Realanspruchs auf Abgabe einer Willenserklärung (Anspruch II). Der 

konkret gestellte Antrag zur Sicherung des behaupteten Realanspruchs auf Abgabe einer Willens-

erklärung (konkret: die Anweisung beziehungsweise Beauftragung des Notars, nach der notariellen 

Kaufbeurkundung 3,5% des Kaufpreises an die Berufungsklägerin auszuzahlen) lautet auf Anwei-

sung des Grundbuchamts und Notariats, diesen Anteil von 3,5% am Kaufpreis zurückzubehalten, 

bis die Anweisung der Berufungsbeklagten eintrifft beziehungsweise bis zum Vorliegen eines diese 

Anweisung ersetzenden vollstreckbaren Entscheids im Sinn von Art. 344 Abs. 1 ZPO. 

  Damit liegt bei einer gesamtheitlichen Betrachtung auch unter Berücksichtigung des Ein-

wands der Berufungsklägerin ein verkappter Arrest vor. Ausgangslage ist - auch gemäss der Beru-

fungsklägerin selber - die Sicherung des Anspruchs auf den Mäklerlohn (3,5% des Kaufpreises; An-

spruch I) durch die strittige vertragliche Vereinbarung (Anweisung an den Notar, 3,5% des Kaufprei-

ses an die Berufungsklägerin auszuzahlen). Dabei handelt es sich um die Sicherung einer Geldfor-

derung (Mäklerlohn) durch eine vertragliche Vereinbarung. Ob man dabei von einer Zahlungsmoda-

lität oder von einem Anspruch auf Abgabe einer Willenserklärung spricht, spielt insoweit keine ent-

scheidende Rolle. So oder anders geht es darum, dass mit dem Auftrag an das Notariat beziehungs-

weise das Grundbuchamt der Mäklerlohn gesichert werden soll. Der Mäklerlohn soll vom Kaufpreis 

abgezogen und direkt an die Berufungsklägerin fliessen, ohne in den Zugriffsbereich der Berufungs-

beklagten zu gelangen. Die Anweisung an das Grundbuchamt und Notariat zur Auszahlung an die 
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Berufungsklägerin wäre somit Erfüllungshandlung für die Geldzahlung (Mäklerlohn)144. Die Beru-

fungsklägerin selber qualifizierte im Übrigen die strittige Klausel im Gesuch bei der Darstellung des 

Mäklervertrags ausdrücklich als "relevante Zahlungsmodalität". Abstellend auf die Argumentation 

der Berufungsklägerin geht es in diesem Verfahren auf Erlass provisorischer (vorsorglicher) Mass-

nahmen um die Sicherung dieser Sicherungsvereinbarung zwischen den Parteien. Das trifft zwar 

vordergründig zu. Tatsächlich geht es indes um die Sicherung der späteren Erfüllung des Anspruchs 

auf den Mäklerlohn und damit einer Geldzahlung. Um diese Sicherungsabrede zu sichern, macht 

die Berufungsklägerin mit ihrem Antrag auf Anweisung an das Grundbuchamt und Notariat, den 

Mäklerlohn von 3,5% des Verkaufspreises zurückzubehalten, einen Umweg, der auf einen "verkapp-

ten" Arrest hinausläuft. Im Ergebnis soll eine staatliche Behörde (das Grundbuchamt und Notariat) 

vorsorglich Geld zurückbehalten, bis ein Gerichtsentscheid (anstelle einer Willenserklärung der Be-

rufungsbeklagten) vorliegt, um damit die Bezahlung des Mäklerlohns sicherzustellen. Bei der ver-

langten "Zurückhaltung" durch das Grundbuchamt und Notariat handelt es sich somit faktisch um 

eine erzwungene Hinterlegung der Forderungssumme aus dem Mäklervertrag, wie auch die geän-

derten prozessualen Anträge deutlich zeigen. Somit geht es hier wie beim Arrest um die Sicherstel-

lung des Zugriffs des Gläubigers auf Vermögenswerte des Schuldners beziehungsweise - vice versa 

- um die Verhinderung des Zugriffs des Schuldners auf diese Vermögenswerte im Hinblick auf die 

Erfüllung einer strittigen (Geld-)Forderung145. Für die vorsorgliche Vollstreckung von Geldforderun-

gen stehen indes ausschliesslich die sichernden Massnahmen des SchKG zur Verfügung146; vor-

sorgliche Massnahmen nach der ZPO sind dafür nicht zulässig, namentlich ist eine vorsorgliche 

Hinterlegung einer Forderungssumme in Art. 261 ff. ZPO (derzeit) nicht vorgesehen. 

  d) Der guten Ordnung halber ist klarzustellen, dass zwar gemäss Art. 262 lit. c ZPO als 

vorsorgliche Massnahme eine Anweisung an eine Registerbehörde in Frage kommt. Solche richter-

lichen Anweisungen sind sogar von besonderer Bedeutung. In Betracht kommen indessen Mass-

nahmen wie die Vormerkung einer Verfügungsbeschränkung, die vorläufige Eintragung im Grund-

buch (Bauhandwerkerpfandrecht) oder die Anmerkung einer kantonalrechtlichen Grundbuch- oder 

Kanzleisperre147. Dabei geht es freilich um die Sicherstellung von Rechten an Grundstücken und 

nicht um die Sicherstellung einer späteren Geldzahlung. Nicht unter die zulässigen Anweisungen an 

eine Registerbehörde fällt die Anordnung, Geld zurückzubehalten, schon gar nicht zur (zumindest 

indirekten) Sicherung einer Geldforderung. 

 4. Zusammenfassend ist auf die verlangte sichernde Massnahme ausschliesslich das SchKG 

anwendbar. 

144 Vgl. BGE 122 III 240; BGE vom 28. März 2001, 4C.172/2000, Erw. 3.a; Koller, Basler Kommentar, 7.A., Art. 466 OR N. 1; Gautschi, 
Berner Kommentar, Bern 1962, Art. 466 OR N. 5b; Oser/Schönenberger, Zürcher Kommentar, Zürich 1945, Art. 466 OR N. 2 f.; Beye-
ler, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (Hrsg.: Huguenin/Müller-Chen), 3.A., Art. 466 OR N. 9 

145 Art. 271 Abs. 1 SchKG 
146 Art. 269 lit. a ZPO 
147 Sprecher, Art. 262 ZPO N. 18 
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12. Im Verfahren betreffend Wiederherstellung der Rechtsvorschlagsfrist vor der unteren 

Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen ist Art. 97 ZPO sinngemäss anwendbar 

(Art. 33 Abs. 4 SchKG).

 1. Das Betreibungsamt stellte fest, der von der Beschwerdeführerin in einer Betreibung erho-

bene Rechtsvorschlag sei - unter Vorbehalt einer Wiederherstellung der versäumten Rechtsvor-

schlagsfrist - verspätet. Das Gesuch um Wiederherstellung der Frist wies der Einzelrichter des Be-

zirksgerichts als untere Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen ab und auferlegte der Be-

schwerdeführerin eine Verfahrensgebühr von Fr. 150.00. Gegen die Auferlegung der Verfahrensge-

bühr erhob die Beschwerdeführerin Beschwerde. 

 2. Der Entscheid einer unteren Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen betreffend 

Fristwiederherstellung kann innert zehn Tagen nach Eröffnung an die obere kantonale Aufsichtsbe-

hörde weitergezogen werden148. Zuständig ist das Obergericht als obere kantonale Aufsichtsbe-

hörde in Schuldbetreibungssachen149. Das Beschwerdeverfahren in Schuldbetreibungs- und Kon-

kurssachen richtet sich nach Art. 20a Abs. 2 SchKG. Soweit das SchKG keine Bestimmungen ent-

hält, regeln die Kantone das Verfahren150. Das thurgauische Recht enthält keine Bestimmungen, 

welche das Beschwerdeverfahren konkretisieren. Gemäss steter Praxis des Obergerichts sind die 

Bestimmungen der ZPO, insbesondere des Beschwerdeverfahrens nach Art. 319 ff. ZPO, sinnge-

mäss subsidiär anwendbar151. Mit der Beschwerde können die unrichtige Rechtsanwendung und die 

offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts geltend gemacht werden152. 

 3. a) Die Beschwerdeführerin rügt, dass ihr die Vorinstanz vorgängig nicht mitgeteilt habe, 

dass das Verfahren betreffend Wiederherstellung der Rechtsvorschlagsfrist nach Art. 33 Abs. 4 

SchKG kostenpflichtig sei. Überdies sei sie von der Vorinstanz nicht über die Höhe der mutmassli-

chen Prozesskosten aufgeklärt worden. Hätte sie im Vorfeld davon Kenntnis gehabt, hätte sie mit 

grosser Wahrscheinlichkeit auf die Einreichung eines Fristwiederherstellungsgesuchs verzichtet und 

eine negative Feststellungsklage eingereicht. 

  b) Einleitend ist festzuhalten, dass die Vorinstanz zu Recht eine Verfahrensgebühr für das 

Verfahren betreffend Fristwiederherstellung erhob. Bei der Wiederherstellung der Frist zur Erhebung 

des Rechtsvorschlags geht es nicht um die Überprüfung einer allenfalls fehlerhaften behördlichen 

Verfügung; vielmehr liegt die verpasste Frist im Verantwortungsbereich der ersuchenden Partei. 

Entsprechend stellt das erstinstanzliche Verfahren zur Wiederherstellung der Rechtsvorschlagsfrist 

kein Beschwerdeverfahren nach Art. 17 ff. SchKG dar, welches der Überprüfung einer Amtshand-

lung der Schuldbetreibungs- und Konkursorgane dienen und damit eine Kostenlosigkeit rechtfertigen 

148  Nordmann, Basler Kommentar, 2.A., Art. 33 SchKG N. 16; Art. 18 Abs. 1 SchKG 
149  § 59 Abs. 2 ZSRG (Gesetz über die Zivil- und Strafrechtspflege, RB 271.1) 
150  Art. 20a Abs. 3 SchKG 
151 RBOG 2013 Nr. 17 Erw. 2.b.aa 
152 Art. 320 ZPO 
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würde. Die Inanspruchnahme der unteren Aufsichtsbehörde unterliegt damit einer Gebühren-

pflicht153. Da es sich jedoch nicht um einen gerichtlichen Entscheid in betreibungsrechtlichen Sum-

marsachen handelt, fällt eine Spruchgebühr nach Art. 48 GebV SchKG154 ausser Betracht. Der Kos-

tenspruch stützt sich vielmehr auf Art. 1 Abs. 2 GebV SchKG, wonach für eine nicht besonders tari-

fierte Verrichtung eine Gebühr bis zu Fr. 150.00 erhoben werden kann155. Die Aufsichtsbehörde 

kann höhere Gebühren festsetzen, wenn die Schwierigkeit der Sache, der Umfang der Bemühungen 

oder der Zeitaufwand es rechtfertigt156. Die vorliegend erhobene Verfahrensgebühr von Fr. 150.00 

liegt daher auch ohne nähere Ausführungen in ihrer Höhe innerhalb des gesetzlich vorgesehenen 

Tarifrahmens und ist grundsätzlich nicht zu beanstanden. 

  c) aa) Das SchKG enthält keine Bestimmung, wonach das Betreibungsamt oder die Auf-

sichtsbehörde die betroffene Partei vorab über die Kostenpflichtigkeit eines Verfahrens oder die 

mutmassliche Höhe der Prozesskosten aufzuklären haben. Auch die Gebührenverordnung SchKG 

und das kantonale Recht kennen keine solche Norm. Es bleibt allerdings zu prüfen, ob Art. 97 ZPO, 

wonach das Gericht die nicht anwaltlich vertretene Partei über die mutmassliche Höhe der Prozess-

kosten aufzuklären hat, sinngemäss auf das Verfahren betreffend Fristwiederherstellung gemäss 

Art. 33 Abs. 4 SchKG anwendbar ist. 

   bb) Art. 33 Abs. 4 SchKG macht keine Vorgaben zum Verfahren157. Beim Fristwieder-

herstellungsverfahren nach Art. 33 Abs. 4 SchKG vor dem Einzelrichter des Bezirksgerichts als un-

tere Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen handelt es sich wie bereits erwähnt nicht um ein 

Beschwerdeverfahren gemäss Art. 17 ff. SchKG, weshalb die entsprechenden Bestimmungen nicht 

unbesehen übernommen werden können158. Dies betrifft vor allem die Kostenlosigkeit des Verfah-

rens und die Feststellung des Sachverhalts von Amtes wegen159. Eine analoge Anwendung der 

Bestimmungen zum betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahren erscheint aufgrund der Zustän-

digkeit der Aufsichtsbehörde - unter Vorbehalt der erwähnten Besonderheiten - allerdings nahelie-

gend, wobei die Bestimmungen der ZPO aufgrund des Verweises in Art. 20a Abs. 3 SchKG auf das 

kantonale Recht gemäss obergerichtlicher Rechtsprechung sinngemäss subsidiär Anwendung fin-

den. Im Ergebnis folgt das Verfahren betreffend Fristwiederherstellung vor der Aufsichtsbe-

hörde - unter Vorbehalt der im SchKG enthaltenen Besonderheiten - den gleichen Regeln, wie wenn 

153 Staehelin, Basler Kommentar, Ergänzungsband zur 2.A., Basel 2017, Art. 33 SchKG N. 16; vgl. Baeriswyl/Milani/Schmid, in: Kom-
mentar zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs (Hrsg.: Kren Kostkiewicz/Vock), 4.A., Art. 33 N. 42 

154  Gebührenverordnung zum Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs, SR 281.35 
155 Staehelin, Art. 33 SchKG N. 16; vgl. Baeriswyl/Milani/Schmid, Art. 33 SchKG N. 42 
156  Art. 1 Abs. 2 Satz 2 GebV SchKG; zum Ganzen SGGVP 2012 Nr. 80 (auch BlSchK 2013, S. 26 ff.) 
157 Baeriswyl/Milani/Schmid, Art. 33 SchKG N. 42; Journal des tribuneaux 2003 II S. 65 ff. 
158 Baeriswyl/Milani/Schmid, Art. 33 SchKG N. 42 
159 Vgl. Baeriswyl/Milani/Schmid, Art. 33 SchKG N. 42; Nordmann, Art. 33 SchKG N. 16; Staehelin, Art. 33 SchKG N. 16; SGGVP 2012 

Nr. 80 Erw. 6.c (auch BlSchK 2013, S. 7 f.); EGVSZ 1998 Nr. 41 Erw. c 
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eine in der Sache zuständige richterliche Behörde um Fristwiederherstellung ersucht wird160. Ent-

sprechend ist für das Verfahren betreffend Wiederherstellung der Rechtsvorschlagsfrist vor der un-

teren Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen Art. 97 ZPO sinngemäss anwendbar. 

  d) aa) Gemäss Art. 97 ZPO klärt das Gericht die nicht anwaltlich vertretene Partei über 

die mutmassliche Höhe der Prozesskosten sowie über die unentgeltliche Rechtspflege auf. Zum 

Adressatenkreis dieser Aufklärungspflicht ist - anders als die Schlichtungs-, Kindes- und Erwachse-

nenschutzbehörden161 - auch die untere Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen zu zählen, 

wird diese Aufsichtstätigkeit doch der einzelrichterlichen Zuständigkeit der Bezirksgerichte zuge-

teilt162. Für die untere Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen gelten auch keine besonderen 

Kostenregelungen, wie zum Beispiel Art. 113 ZPO für das Schlichtungsverfahren oder § 63 KESV163

für die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörden, deren Tätigwerden in der Regel - im Unterschied 

zu den Gerichten - nicht vom Willen des Betroffenen abhängt. Zudem ist hier speziell, dass die 

untere Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen - im Unterschied zur grundsätzlichen Kosten-

losigkeit des Beschwerdeverfahrens164 - eine Verfahrensgebühr erhebt. Insofern gebietet es sich 

umso mehr, eine nicht anwaltlich vertretene Partei darauf aufmerksam zu machen. Die Aufklärungs-

pflicht bezweckt, dass auch ein Laie das Kostenrisiko eines Prozesses abschätzen kann165. Sinn-

vollerweise hat die Aufklärung zu Beginn des Verfahrens zu erfolgen, das heisst, bevor entspre-

chende Kosten angefallen sind166.  

  Die Aufklärung über die Kosten sowie die unentgeltliche Rechtspflege hat von Amtes wegen 

zu erfolgen167. Kommt das Gericht seiner Aufklärungspflicht nicht nach, liegt ein Verfahrensmangel 

(und damit eine unrichtige Rechtsanwendung) vor168. Eine mit Verfahrenskosten belastete Partei, 

die selber prozessiert hat und nicht über das Kostenrisiko aufgeklärt worden ist, kann somit den 

Endentscheid anfechten und vor der Rechtsmittelinstanz vorab geltend machen, bei erfolgter rich-

terlicher Aufklärung wären die Gerichtskosten zufolge eines Klagerückzugs nicht in diesem Ausmass 

160 Vgl. Art. 1 lit. d ZPO, wonach die Zivilprozessordnung das Verfahren vor kantonalen Instanzen für gerichtliche Angelegenheiten des 
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts regelt. 

161 Vgl. RBOG 2019 Nr. 21 Erw. 2.b 
162 Vgl. § 59 Abs. 1 ZSRG 
163  Kindes- und Erwachsenenschutzverordnung, RB 211.24 
164  Nach Art. 17 ff. SchKG  
165 Rüegg/Rüegg, Basler Kommentar, 3.A., Art. 97 ZPO N. 1; Sterchi, Berner Kommentar, Bern 2012, Art. 97 ZPO N. 1; Urwyler/Grütter, 

in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/Schwander), 2.A., Art. 97 N. 1; Pesenti, Gerichtskosten (insbeson-
dere Festsetzung und Verteilung) nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO), Basel 2017, N. 211; Wuffli/Fuhrer, Hand-

buch unentgeltliche Rechtspflege im Zivilprozess, Zürich/St. Gallen 2019, N. 755; vgl. Kuster, in: Schweizerische Zivilprozessordnung 
(Hrsg.: Baker & McKenzie), Bern 2010, Art. 97 N. 2 

166 Vgl. Rüegg/Rüegg, Art. 97 ZPO N. 3; Sterchi, Art. 97 ZPO N. 5; Pesenti, N. 222; Wuffli/Fuhrer, N. 758 
167 Rüegg/Rüegg, Art. 97 ZPO N. 1; Pesenti, N. 217 und 236; Wuffli/Fuhrer, N. 758; Schmid/Jent-Sørensen, in: Schweizerische Zivilpro-

zessordnung, Kurzkommentar (Hrsg.: Oberhammer/Domej/Haas), 3.A., Art. 97 N. 4; vgl. Suter/von Holzen, in: Kommentar zur 
Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger), 3.A., Art. 97 N. 16; vgl. Urwyler/Grütter, 

Art. 97 ZPO N. 1; a.M. Sterchi, Art. 97 ZPO N. 9 f., wonach es eher dem Charakter des Zivilprozesses entspreche, die Auskunft nur 
auf konkrete Anfrage einer nicht berufsmässig vertretenen Partei zu erteilen. 

168 Rüegg/Rüegg, Art. 97 ZPO N. 5 
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angefallen, weshalb die Mehrkosten gemäss Art. 107 Abs. 2 ZPO dem Staat aufzuerlegen seien 

oder bei Mittellosigkeit gar rückwirkend die unentgeltliche Rechtspflege zu erteilen sei169. 

   bb) Aus den Akten geht hervor, dass die Vorinstanz die Beschwerdeführerin nicht 

über die Kostenfolgen ihres Fristwiederherstellungsgesuchs aufgeklärt hat. Damit verletzte die Vo-

rinstanz ihre Aufklärungspflicht nach Art. 97 ZPO. Es liegt ein Verfahrensmangel vor. Die Be-

schwerde ist deshalb zu schützen. Die Beschwerdeführerin brachte ausdrücklich vor, dass sie bei 

erfolgter Aufklärung über die Kostenfolgen mit sehr grosser Wahrscheinlichkeit auf die Einreichung 

eines Wiederherstellungsgesuchs verzichtet und direkt eine negative Feststellungsklage eingereicht 

hätte. Die erstinstanzlichen Gerichtskosten von Fr. 150.00 wären somit bei rechtmässiger Aufklä-

rung der Beschwerdeführerin sehr wahrscheinlich nicht angefallen, weshalb sie gemäss Art. 107 

Abs. 2 ZPO dem Kanton auferlegt werden. 

Obergericht, 1. Abteilung, 27. September 2021, BS.2021.8/9 

169 Vgl. Rüegg/Rüegg, Art. 97 ZPO N. 5; Pesenti, N. 239;  Urwyler/Grütter, Art. 97 ZPO N. 6;  Schmid/Jent-Sørensen, Art. 97 ZPO N. 7, 
wonach die Gerichtskosten nach Treu und Glauben entsprechend anzupassen seien;  Suter/von Holzen, Art. 97 ZPO N. 17, wonach 
ein gewisser Ausgleich durch eine tiefere Festsetzung oder gar Erlass der Gerichtskosten denkbar bleibt (vgl. Art. 107 Abs. 2 ZPO); 

a.M. Wuffli/Fuhrer, N. 762, wonach Art. 97 ZPO eine Ordnungsvorschrift darstellt, deren Missachtung keine Aufhebung der ergange-
nen Prozesshandlungen zur Folge hat; Kuster, Art. 97 ZPO N. 6, wonach eine Unterlassung durch das Gericht keine Konsequenzen 
nach sich zieht. 
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13. Die Abweisung des Wiederherstellungsgesuchs betreffend Rechtsvorschlagsfrist 

durch die untere Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssachen stellt keine Betrei-

bungshandlung dar, weshalb die Sperrfristen nach Art. 56 ff. SchKG nicht zu berück-

sichtigen sind (Art. 31, 63 SchKG; Art. 145 Abs. 4 ZPO).

 1. Das Betreibungsamt teilte dem Beschwerdeführer mit, er habe den Rechtsvorschlag in ei-

ner Betreibung verspätet erhoben. Der Einzelrichter des Bezirksgerichts als untere Aufsichtsbehörde 

in Schuldbetreibungssachen wies das Gesuch um Wiederherstellung der versäumten Rechtsvor-

schlagsfrist mit Entscheid vom 3. Dezember 2020 ab. Dagegen reichte der Beschwerdeführer am 

11. Januar 2021 Beschwerde ein.  

 2. a) Gegen Entscheide des Einzelrichters des Bezirksgerichts als untere Aufsichtsbehörde 

in Schuldbetreibungssachen können die am Verfahren beteiligten Personen gemäss Art. 18 Abs. 1 

SchKG innert zehn Tagen nach der Eröffnung Beschwerde erheben. Zuständig ist das Obergericht 

als obere kantonale Aufsichtsbehörde170.  

  b) Art. 31 SchKG verweist für die Berechnung, die Einhaltung und den Lauf der Fristen 

auf die Bestimmungen der ZPO, sofern das SchKG nichts anderes bestimmt171. 

   aa) Fristen, die durch eine Mitteilung ausgelöst werden, beginnen am folgenden Tag 

zu laufen172. Eingaben müssen spätestens am letzten Tag der Frist beim Gericht eingereicht oder 

zu dessen Handen der Schweizerischen Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder kon-

sularischen Vertretung übergeben werden173. Fällt der letzte Tag der Frist auf einen Samstag, einen 

Sonntag oder einen am Gerichtsort vom Bundesrecht oder vom kantonalen Recht anerkannten Fei-

ertag, so endet sie am nächsten Werktag174. 

   bb) Die betreibungsrechtliche Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG ist keine gerichtli-

che Angelegenheit des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts gemäss Art. 1 lit. c ZPO. Die Ge-

richtsferien gemäss Art. 145 Abs. 1 ZPO und die Pflicht zur Belehrung über die Nichtgeltung von 

Gerichtsferien gelten demnach für die Beschwerde von vornherein nicht. Vielmehr richtet sich die 

Frage der Fristwahrung nach Art. 56 Ziff. 2 SchKG (Betreibungsferien) und Art. 63 SchKG (Wirkun-

gen der Betreibungsferien auf den Fristenlauf)175. Aus Art. 31 SchKG lässt sich nichts Gegenteiliges 

ableiten. Zusätzlich behält Art. 145 Abs. 4 ZPO die Bestimmungen des SchKG über die Betreibungs-

ferien und den Rechtsstillstand ausdrücklich vor. Die ZPO selber verweist damit auf Art. 56 ff. SchKG 

170 § 59 ZSRG (Gesetz über die Zivil- und Strafrechtspflege, RB 271.1) 
171  Cometta/Möckli, Basler Kommentar, 2.A., Art. 17 SchKG N. 53; Nordmann, Basler Kommentar, 2.A., Art. 31 SchKG N. 19 
172 Art. 142 Abs. 1 ZPO  
173 Art. 143 Abs. 1 ZPO 
174 Art. 142 Abs. 3 ZPO 
175  BGE 141 III 171 
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zurück. Somit gehen Art. 56 ff. SchKG als Spezialbestimmungen den Bestimmungen der ZPO zu 

den Gerichtsferien vor176.  

  Während der Sperrzeiten nach Art. 56 ff. SchKG177 dürfen Betreibungshandlungen nicht 

vorgenommen werden. Betreibungshandlungen sind alle Handlungen der Vollstreckungsbehörden, 

die auf die Einleitung oder Fortsetzung des Verfahrens gerichtet sind, das darauf abzielt, den Gläu-

biger auf dem Wege der Zwangsvollstreckung aus dem Vermögen des Schuldners zu befriedigen 

und die in die Rechtsstellung des Schuldners eingreifen178. Gemäss Bundesgericht richtet sich das 

Verbot der Vornahme von Betreibungshandlungen an die Aufsichtsbehörden nur insofern, als diese 

selbständig ins Verfahren eingreifen und dem Betreibungsbeamten die Vornahme einer Betrei-

bungshandlung vorschreiben oder den Parteien von sich aus eine Frist ansetzt179. Keine Betrei-

bungshandlungen der Aufsichtsbehörden sind etwa der Nichteintretensentscheid der Aufsichtsbe-

hörde zufolge Fristversäumnis, die Bestätigung einer Lohnpfändung auf Beschwerde des Betriebe-

nen hin oder die Abweisung der Beschwerde des Betriebenen gegen die Zustellung des Zahlungs-

befehls180. 

  Betreibungsferien und Rechtsstillstand hemmen den Fristenlauf nicht. Fällt jedoch für den 

Schuldner, den Gläubiger oder den Dritten das Ende einer Frist in die Zeit der Betreibungsferien 

oder des Rechtstillstands, so wird die Frist bis zum dritten Tag nach deren Ende verlängert. Bei der 

Berechnung der Frist von drei Tagen werden Samstag und Sonntag sowie staatlich anerkannte Fei-

ertage nicht mitgezählt181. Die Fristerstreckung nach Art. 63 SchKG ist gemäss Bundesgericht aller-

dings nur anwendbar, wenn Betreibungshandlungen angefochten werden, welche während Betrei-

bungsferien und Rechtsstillstand nicht vorgenommen werden dürfen182. 

   cc) Die Zustellung von Entscheiden erfolgt durch eingeschriebene Postsendung oder 

auf andere Weise gegen Empfangsbestätigung183. Eine eingeschriebene Postsendung, die nicht ab-

geholt worden ist, gilt am siebten Tag nach dem erfolglosen Zustellungsversuch als zugestellt, so-

weit der Empfänger mit der Sendung rechnen musste184. Holt der Adressat die eingeschriebene 

Sendung nicht innerhalb der siebentägigen Abholungsfrist ab, behilft sich die Zivilprozessordnung 

somit einer Fiktion: Der Adressat wird so behandelt, wie wenn er die Sendung am letzten Tag der 

176  BGE 141 III 171 f. 
177  In den geschlossenen Zeiten, nämlich an Werktagen zwischen 20 Uhr und 7 Uhr sowie an Sonntagen und staatlich anerkannten 

Feiertagen (Art. 56 Ziff. 1 SchKG); während der Betreibungsferien, nämlich sieben Tage vor und sieben Tage nach Ostern und Weih-

nachten sowie vom 15. Juli bis zum 31. Juli (Art. 56 Ziff. 2 SchKG); gegen einen Schuldner, dem der Rechtsstillstand nach Art. 57-62 
SchKG gewährt wurde (Art. 56 Ziff. 3 SchKG) 

178  Bauer, Basler Kommentar, 2.A., Art. 56 SchKG N. 25 
179 Bauer, Art. 56 SchKG N. 27 
180 Bauer, Art. 56 SchKG N. 27a 
181 Art. 63 SchKG 
182 Bauer, Art. 63 SchKG N. 7 
183 Art. 138 Abs. 1 ZPO 
184 Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO 
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Frist abgeholt hätte (Zustell- oder Zustellungsfiktion)185. Gestützt auf den Grundsatz des Vertrauens-

schutzes186 kann sich jedoch eine Rechtsmittelfrist verlängern, wenn das Gericht der Partei noch vor 

Ende der Frist eine vertrauensbegründende Auskunft erteilt oder das Gericht durch sein wider-

sprüchliches Verhalten ein derartiges Vertrauen erweckt. Eine solche Auskunft kann darin bestehen, 

dass der Partei der Entscheid mit vorbehaltloser Rechtsmittelbelehrung vor Ablauf der Frist erneut 

zugestellt wird187. 

  c) aa) Der Beschwerdeführer bewirkte mit Einreichung des Fristwiederherstellungsge-

suchs bei der Vorinstanz die Rechtshängigkeit des Verfahrens und begründete somit ein Prozess-

verhältnis, welches ihn verpflichtete, sich nach Treu und Glauben zu verhalten, das heisst unter 

anderem dafür zu sorgen, dass ihm Entscheide zugestellt werden können188. Als Prozesspartei 

musste er somit mit einer Zustellung des Gerichts rechnen. Damit greift hier die Zustellfiktion gemäss 

Art. 138 Abs. 3 lit. a ZPO. 

   bb) Dem Beschwerdeführer wurde die Postsendung mit dem angefochtenen Ent-

scheid am Freitag, 4. Dezember 2020, avisiert. Die siebentägige Abholfrist endete somit am Freitag, 

11. Dezember 2020. Die zehntägige Beschwerdefrist begann gemäss Art. 142 Abs. 1 ZPO am da-

rauffolgenden Tag zu laufen, das heisst am Samstag, 12. Dezember 2020. 

  Der Einzelrichter des Bezirksgerichts als untere Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungssa-

chen verfügte im angefochtenen Entscheid die Abweisung des Wiederherstellungsgesuchs betref-

fend Rechtsvorschlagsfrist. Er griff nicht von sich aus ins Betreibungsverfahren ein oder schrieb den 

Betreibungsbeamten die Vornahme einer Betreibungshandlung vor. Das Betreibungsverfahren wird 

durch den abweisenden Entscheid der Aufsichtsbehörde nicht in ein vorgerückteres Stadium ge-

bracht und die Rechtsstellung des Schuldners wird dadurch auch nicht präjudiziert. Der Beschwer-

deführer nimmt aufgrund des angefochtenen Abweisungsentscheids lediglich diejenige Position ein, 

welche er auch ohne Einreichung einer Beschwerde gehabt hätte. Der angefochtene Entscheid stellt 

deshalb keine Betreibungshandlung dar. Die Sperrfristen nach Art. 56 ff. SchKG und damit insbe-

sondere auch die Betreibungsferien oder ein allfälliger Rechtsstillstand sind nicht zu berücksichtigen. 

Die Frist zur Einreichung einer Beschwerde an das Obergericht als obere Aufsichtsbehörde endigte 

somit am Montag, 21. Dezember 2020. 

  Die erst am 11. Januar 2021 erhobene Beschwerde ist somit verspätet, weshalb darauf 

nicht einzutreten ist. Eine gestützt auf den Grundsatz des Vertrauensschutzes angesichts der zwei-

ten Zustellung des angefochtenen Entscheids mit A-Post allenfalls zu bejahende Verlängerung der 

Rechtsmittelfrist ist hier nicht ersichtlich, zumal die Vorinstanz mit dieser zweiten Zustellung den 

185 BGE 143 III 18 f., 138 III 227 
186 Art. 5 Abs. 3 und Art. 9 BV, Art. 52 ZPO 
187 BGE vom 14. Mai 2019, 4A_53/2019, Erw. 4.4.2 
188 Vgl. BGE 130 III 399 
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Beschwerdeführer unmissverständlich darauf aufmerksam machte, dass für die Auslösung von 

Rechtsmittelfristen nicht das Datum der zweiten Zustellung massgeblich sei. 

  Selbst wenn man zugunsten des Beschwerdeführers die Betreibungsferien beim Fristenlauf 

berücksichtigen würde, wäre die Beschwerde zu spät: sie wäre am 6. Januar 2021 abgelaufen189.  

  Sodann ist darauf hinzuweisen, dass für den Beschwerdeführer in der massgeblichen Zeit-

spanne auch kein bundesrätlicher Beschluss gegolten hätte, welcher im vorliegenden Betreibungs-

verfahren zu einem Rechtsstillstand infolge der COVID-19-Pandemie nach Art. 62 SchKG hätte füh-

ren können. 

   cc) Die Nichteinhaltung der Frist ist von Amtes wegen zu beachten190. 

 4. Damit wird auf die Beschwerde nicht eingetreten.  

Obergericht, 1. Abteilung, 27. Januar 2021, BS.2021.1 

189 Beginn: 12. Dezember 2020, eigentliches Ende: 21. Dezember 2020, das heisst in den Betreibungsferien vom 18. Dezember 2020 
bis 1. Januar 2021 + 3 Tage (ohne Samstag und Sonntag), das heisst Ende: 6. Januar 2021 

190 Cometta/Möckli, Art. 17 SchKG N. 50 
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14. Kein Strafantragserfordernis beim gewerbsmässigen Betrug zum Nachteil eines Ange-

hörigen (Art. 30, 146 Abs. 2, 146 Abs. 3 StGB)

 1. Ein korrekt gestellter Strafantrag ist Prozessvoraussetzung191. Im hier interessierenden An-

klagesachverhalt warf die Staatsanwaltschaft der Berufungsklägerin gewerbsmässigen Betrug unter 

anderem zum Nachteil ihres damaligen Ehemanns vor. Das Antragserfordernis besteht nach 

Art. 146 Abs. 3 StGB, wenn es sich um ein Delikt zum Nachteil eines Angehörigen192 oder Familien-

genossen193 handelt. Fraglich und vorliegend umstritten ist, ob das Antragserfordernis auch für die 

qualifizierte Form des gewerbsmässigen Betrugs nach Abs. 2 gilt, oder lediglich für den "einfachen" 

Betrug nach Art. 146 Abs. 1 StGB.  

 2. a) Ob ein Strafantrag auch vorausgesetzt wird, wenn die gewerbsmässige Begehung zum 

Nachteil eines Familienangehörigen zur Diskussion steht, liess das Bundesgericht in einem jüngeren 

Entscheid offen194. Die Lehre ist geteilt. Trechsel/Crameri gehen davon aus, der privilegierte Tatbe-

stand sei eng auszulegen195. Niggli/Riedo nehmen im Basler Kommentar mit Verweis auf die Ent-

stehungsgeschichte des privilegierten Tatbestands an, er sei auch auf die qualifizierte Deliktsvari-

ante anwendbar. Sie halten indes fest, dem Strafgesetzbuch sei die Kategorie eines "privilegierten 

qualifizierten Tatbestands" an sich fremd. Trotzdem kommen sie zum Schluss, dass die Privilegie-

rung auch für die qualifizierten Tatbestände gelte196.  

  b) Ausgangspunkt jeder Auslegung bildet der Wortlaut der Bestimmung. Ist der Text nicht 

klar und sind verschiedene Auslegungen möglich, muss unter Berücksichtigung aller Auslegungs-

elemente nach der wahren Tragweite gesucht werden. Abzustellen ist namentlich auf die Entste-

hungsgeschichte197 und ihren Zweck198 sowie auf die Bedeutung199, die der Norm im Kontext mit 

anderen Bestimmungen zukommt200. 

  c) Der Wortlaut von Art. 146 Abs. 3 StGB lässt beide der in Frage kommenden Auslegun-

gen zu. Auch die Systematik dieser Rechtsnorm spricht weder für noch gegen eine Auslegungshy-

pothese. Man kann Art. 146 Abs. 3 StGB als eigenständige Deliktsvariante sehen, die sich von der 

qualifizierten Variante nach Art. 146 Abs. 2 StGB abhebt, oder der dritte Absatz wird im Sinn einer 

die beiden vorangehenden Absätze umfassenden Privilegierung gelesen. In systematischer Hinsicht 

191  Vgl. Art. 30 Abs. 1 StGB 
192  Vgl. Art. 110 Abs. 1 StGB 
193  Vgl. Art. 110 Abs. 2 StGB 
194  BGE vom 12. Februar 2020, 6B_1104/2019, Erw. 2.2.1 
195  Trechsel/Crameri, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar (Hrsg.: Trechsel/Pieth), 3.A., Art. 139 N. 25 
196  Niggli/Riedo, Basler Kommentar, 4.A., Art. 139 StGB N. 212 ff. 
197  Historische Auslegung 
198  Teleologische Auslegung 
199  Systematische Auslegung 
200  BGE 139 IV 286 
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fällt weiter ins Gewicht, dass eine ähnliche Privilegierung beim Diebstahl201 und bei der Veruntreu-

ung202 existiert. Bei der Veruntreuung integrierte der Gesetzgeber die Privilegierung ausdrücklich in 

den Grundtatbestand von Art. 138 Ziff. 1 StGB. Die Anwendung auf den qualifizierten Tatbestand203

wird dadurch ausgeschlossen. Der Tatbestand des Diebstahls ist mit eigenständigem privilegiertem 

Tatbestand gleich aufgebaut wie derjenige des Betrugs. 

  d) Die abweichende Fassung des Veruntreuungstatbestands geht auf die Revision des 

Vermögensstrafrechts zurück. Der Gesetzgeber wollte klarstellen, dass die Privilegierung nur für die 

"einfache" Veruntreuung gelte. Für die Tätergruppen, die unter Art. 138 Ziff. 2 StGB fallen204, be-

stehe ein erhöhtes Strafinteresse. Deshalb solle der Tatbestand immer von Amtes wegen verfolgt 

werden205. In der Fassung aus dem Jahr 1942 war der Tatbestand der Veruntreuung gleich aufge-

baut wie derjenige des Diebstahls und des Betrugs noch heute. Der privilegierte Tatbestand war 

nach damaliger Ansicht auf den qualifizierten Tatbestand anwendbar206. Mit der Revision des Ver-

mögensstrafrechts änderte der Gesetzgeber die Rechtslage bezüglich des Veruntreuungstatbe-

stands ausdrücklich. Bezüglich der übrigen, privilegierten Vermögensdelikte zog er eine Ände-

rung - soweit aus der Botschaft ersichtlich - nicht in Betracht.  

  e) Es stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber durch die punktuelle Revision des Verun-

treuungstatbestands die Rechtslage in Bezug auf die anderen privilegierten Tatbestände bestätigen 

wollte. In der Literatur wurde kritisiert, der Gesetzgeber habe es bei anderen Delikten versäumt, 

klarzustellen, dass das Antragserfordernis nur für den Grundtatbestand gelte207. Nach dieser Lehr-

meinung wäre also nicht von einem bewussten Entscheid für die alte Rechtslage auszugehen, son-

dern von einem gesetzgeberischen Versäumnis. Tatsächlich liesse sich argumentieren, die Erwä-

gungen des Revisionsgesetzgebers zum Verhältnis von qualifiziertem und privilegiertem Tatbestand 

bei der Veruntreuung würden für alle qualifizierten Tatbestände gelten. Auch bei den Qualifizierun-

gen der gewerbsmässigen und bandenmässigen Tatbegehung sowie der Tatbegehung mit einer 

Schusswaffe oder einer anderen gefährlichen Waffe nach Art. 139 und Art. 146 StGB besteht ein 

erhebliches öffentliches Interesse an einer Strafverfolgung des Täters. Es kann daher argumentiert 

werden, dass bei allen qualifizierten Deliktsvarianten das erhöhte Strafinteresse derart gewichtig sei, 

dass es nicht auf den Antrag einer Privatperson ankommen könne208, weshalb der mit der Privile-

gierung verfolgte Schutz der persönlichen Beziehungen zwischen Täter und Opfer dahinter zurück-

zutreten habe.  

201  Art. 139 StGB 
202  Art. 138 StGB 
203  Art. 138 Ziff. 2 StGB 
204  Sofern der Täter als Mitglied einer Behörde, als Beamter, Vormund, Beistand, berufsmässiger Vermögensverwalter oder bei Aus-

übung eines Berufs, Gewerbes oder Handelsgeschäfts, zu der er durch eine Behörde ermächtigt ist, handelt; vgl. Art. 138 Ziff. 2 StGB. 
205 Botschaft über die Änderung des Schweizerischen Strafgesetzbuchs und des Militärstrafgesetzes (Strafbare Handlungen gegen das 

Vermögen) vom 24. April 1991, BBl 1991 II S. 1001 
206  Thormann/von Overbeck, Schweizerisches Strafgesetzbuch, II. Band, Zürich 1941, Art. 137 N. 36 f., Art. 140 N. 25 und Art. 148 N. 16 
207  Trechsel, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kurzkommentar, 2.A., Art. 139 N. 25 
208  Vgl. Botschaft, S. 1001 
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  f) Die Entstehungsgeschichte ergibt demnach kein eindeutiges Bild, spricht aber eher für 

ein Antragserfordernis beim qualifizierten Tatbestand. Ebenfalls nicht eindeutig ist das teleologische 

Auslegungselement: Auf der einen Seite entspricht es der Natur des qualifizierten Delikts, dass es 

von Amtes wegen verfolgt werden soll; auf der anderen Seite spielt der Schutz der Hausgemein-

schaft, dem die Privilegierung dient, auch beim gewerbsmässigen Delikt eine Rolle. 

  g) Bei dieser Ausgangslage ist dem systematischen Argument in Verbindung mit dem te-

leologischen Argument erhebliches Gewicht beizulegen. Das Schweizer Strafrecht kennt den Tat-

bestand des qualifizierten privilegierten Delikts nicht209. Dieses leidet an einem inneren Widerspruch: 

Das die Strafwürdigkeit erhöhende Qualifikationsmerkmal würde durch die Privilegierung entkräftet. 

Dass sich der Gesetzgeber mit der Revision des Vermögensstrafrechts bewusst für diese Rechts-

lage entschieden hatte, geht aus der Entstehungsgeschichte des Veruntreuungstatbestands nicht 

mit der wünschbaren Klarheit hervor, weshalb das historische Auslegungselement hinter den syste-

matischen Überlegungen zurückzutreten hat.  

  h) Zu einem ähnlichen Ergebnis kam auch das Bundesgericht, als es in einem Entscheid 

festhielt, bei Verletzung mehrerer Personen sei die Privilegierung des Art. 137 Ziff. 3 aStGB210 nur 

anwendbar, wenn alle Betroffenen Angehörige oder Familiengenossen des Diebes seien211. Der pri-

vilegierte Tatbestand habe damit hinter dem "einfachen" Diebstahl zurückzutreten. Dies muss umso 

mehr für den qualifizierten Tatbestand gelten, bei dem das öffentliche Interesse an einer Strafverfol-

gung ungleich grösser ist. Weiter hielt das Bundesgericht in einem nicht publizierten Entscheid be-

treffend Veruntreuung fest, das schweizerische Strafrecht kenne neben den Grundtatbeständen nur 

qualifizierte und privilegierte Tatbestände. Mit einer Anwendung von Art. 138 Ziff. 1 Abs. 4 StGB auf 

Art. 138 Ziff. 2 StGB würde ein "privilegiert qualifizierter Tatbestand" geschaffen, was unüblich wäre 

und auch dem Sinn und Zweck des Antragserfordernisses gemäss Art. 30 StGB nicht entsprechen 

würde. Dieses bestehe legitimerweise dort, wo der Gesetzgeber der Ansicht sei, die staatlichen und 

privaten Interessen auf Verfolgung seien geringer als jene auf Nicht-Verfolgung. Dies sei typischer-

weise bei Bagatellkriminalität und gerade nicht bei qualifizierten Tatbeständen der Fall. Die qualifi-

zierte Veruntreuung gemäss Art. 138 Ziff. 2 StGB sei daher kein Antragsdelikt. Anders verhalte es 

sich hingegen - so das Bundesgericht weiter - beim Tatbestand der ungetreuen Geschäftsbesor-

gung212. Weshalb die zutreffenden Ausführungen zu Sinn und Zweck der Privilegierung aber bei der 

ungetreuen Geschäftsbesorgung, die ähnlich aufgebaut ist wie die des Betrugs, nicht Geltung haben 

sollen, erhellt nicht - und wird auch nicht begründet. Aus der in dieser Erwägung genannten Recht-

sprechung des Bundesgerichts213 betreffend ungetreue Geschäftsführung lässt sich daher nichts für 

209  Vgl. Art. 172ter Abs. 2 StGB, der die Privilegierung von Vermögensdelikten wegen Geringfügigkeit für den qualifizierten Diebstahl, 
Raub und Erpressung ausdrücklich ausschliesst. 

210  Heute: Art. 139 Ziff. 4 StGB 
211  BGE 84 IV 14 
212  BGE vom 30. April 2018, 1B_144/2018, Erw. 3.5 ff. 
213  BGE vom 30. April 2018, 1B_144/2018, Erw. 3.7 
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die hier zu beurteilende Frage in Bezug auf den Betrug ableiten. Vielmehr ist gestützt auf die schlüs-

sigen Überlegungen des Bundesgerichts davon auszugehen, dass eine Privilegierung des qualifi-

zierten Tatbestands auch beim gewerbsmässigen Betrug aufgrund des hohen öffentlichen Interes-

ses an der Verfolgung dieses Delikts abzulehnen ist. 

 3. Ein Strafantrag ist aus diesen Gründen nur beim privilegierten, nicht aber beim qualifizierten 

Betrug eine Prozessvoraussetzung.  

Obergericht, 1. Abteilung, 12. November 2020, SBR.2020.47 
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15. Unzulässigkeit der Anordnung eines Tätigkeitsverbots nach Art. 67 StGB erst im Beru-

fungsverfahren; Tragweite des Verschlechterungsverbots (Art. 391 Abs. 2 StPO)

 1. a) Das Bezirksgericht sprach den Berufungskläger der mehrfachen sexuellen Handlun-

gen mit einem Kind und der mehrfachen sexuellen Nötigung schuldig. Es fällte eine zu vollziehende 

Freiheitsstrafe von 18 Monaten aus, ordnete eine ambulante Massnahme gemäss Art. 63 StGB an 

(psychotherapeutische deliktsorientierte Behandlung) und sah von einer Landesverweisung ab.  

  b) Gegen dieses Urteil erhob der Berufungskläger Berufung und beantragte, es sei die 

Freiheitsstrafe von 18 Monaten bedingt auszusprechen, bei einer Probezeit von zwei Jahren. Even-

tualiter sei für den Fall, dass die Freiheitsstrafe nicht gestützt auf Art. 42 StGB aufgeschoben werde, 

der Vollzug der Freiheitsstrafe zugunsten einer ambulanten Massnahme gestützt auf Art. 63 Abs. 2 

StGB aufzuschieben. 

  c) Weder die Staatsanwaltschaft noch der geschädigte Privatkläger erhoben Anschluss-

berufung. 

  d) Das Obergericht bestätigte das angefochtene Urteil und prüfte zudem die Frage, ob 

die Voraussetzungen eines Tätigkeitsverbots nach Art. 67 StGB erfüllt sind, beziehungsweise ob ein 

Tätigkeitsverbot im Rahmen des Berufungsverfahrens von Amtes wegen noch angeordnet werden 

kann, auch wenn ein solches im erstinstanzlichen Verfahren nicht Thema war. 

 2. a) Die heute bestehenden Bestimmungen über das Tätigkeitsverbot gehen auf verschie-

dene Revisionen zurück. Auf den 1. Januar 2015 setzte der Bundesgesetzgeber die Art. 67 bis 67e 

StGB in Kraft214. Es handelt sich um den Gegenvorschlag zur Volksinitiative "Pädophile sollen nicht 

mehr mit Kindern arbeiten dürfen"215. Art. 67 StGB umfasst in der Fassung vom 1. Januar 2015 zwei 

Grundvarianten des Tätigkeitsverbots: Das im Einzelfall nach Verhältnismässigkeitsgesichtspunkten 

auszufällende Verbot216 sowie zwei zwingende Tätigkeitsverbote (für die Tätigkeit mit Minderjährigen 

und Erwachsenen)217. Im Unterschied zu Art. 67 Abs. 1 und 2 StGB verlangen Art. 67 Abs. 3 und 4 

StGB keine Verhältnismässigkeitsprüfung218. In diesem Sinn sind es zwingende Tätigkeitsverbote219. 

Am 1. Januar 2019 ergänzte der Gesetzgeber Art. 67 StGB um die Abs. 2bis und 4bis. Abs. 2bis ver-

schärft das (freiwillige) Tätigkeitsverbot gemäss den Abs. 1 und 2. Abs. 4bis schuf - gleichsam als 

Korrektiv - einen privilegierten Tatbestand, den jedoch zwei Gegenausnahmen einschränken.  

214 Langenegger, in: Annotierter Kommentar StGB (Hrsg.: Graf), Bern 2020, Art. 67 N. 1 
215 Botschaft zur Volksinitiative "Pädophile sollen nicht mehr mit Kindern arbeiten dürfen" sowie zum Bundesgesetz über das Tätigkeits-

verbot und das Kontakt- und Rayonverbot als indirektem Gegenvorschlag, BBl 2012 8819 ff. 
216 Art. 67 Abs. 1 und 2 StGB 
217 Art. 67 Abs. 3 und 4 StGB 
218 Bertossa, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar (Hrsg.: Trechsel/Pieth), 3.A., Art. 67 N. 12; Wohlers, in: Schweize-

risches Strafgesetzbuch, Handkommentar (Hrsg.: Wohlers/Godenzi/Schlegel), 4.A., Art. 67 N. 16 
219 Botschaft, S. 8861  
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  b) Der Berufungskläger delinquierte in den Jahren 2017 und 2018. In zeitlicher Hinsicht 

sind die am 1. Januar 2015 in Kraft gesetzten Bestimmungen anwendbar, nicht hingegen die Ver-

schärfung gemäss Abs. 2bis vom 1. Januar 2019. Abs. 4bis könnte zwar zu einem für den Berufungs-

kläger milderen Ergebnis führen, doch ist beim Berufungskläger eine der Gegenausnahmen zum 

privilegierten Tatbestand gegeben, weil der Gutachter ihm Pädophilie in einem anerkannten Klassi-

fikationssystem attestierte. Abs. 4bis fällt aus diesem Grund ausser Betracht. Demnach steht im Be-

rufungsverfahren ein Tätigkeitsverbot nach Art. 67 Abs. 3 StGB zur Diskussion.  

  c) Der Berufungskläger wird wegen einer Katalogtat (sexuelle Handlungen mit Kindern) 

zu einer Freiheitsstrafe von 18 Monaten sowie zu einer Massnahme nach Art. 63 StGB verurteilt. 

Damit sind die Voraussetzungen des Tätigkeitsverbots nach Art. 67 Abs. 3 StGB erfüllt. Die Vo-

rinstanz hätte diese Massnahme prüfen und ausfällen müssen, da es sich um ein zwingendes Tä-

tigkeitsverbot handelt. Sie befasste sich allerdings nicht damit. Der angefochtene Entscheid erweist 

sich insoweit als fehlerhaft. Die Staatsanwaltschaft sah jedoch davon ab, das erstinstanzliche Urteil 

diesbezüglich anzufechten. 

 3. a) Im Berufungsverfahren gilt die Dispositionsmaxime220. Das Berufungsgericht überprüft 

das erstinstanzliche Urteil nur in den angefochtenen Punkten, unter Vorbehalt der Ausdehnung zu-

gunsten der beschuldigten Person zwecks Vermeidung gesetzeswidriger oder unbilliger Ergeb-

nisse221. Wenn der Berufungskläger die Berufung eindeutig auf einzelne Punkte beschränkt und den 

Grundsatz der inneren Einheit des Strafurteils nicht verletzt, muss das Berufungsgericht die Ein-

schränkung respektieren222. Will es über die Anträge hinausgehen, muss nach der Rechtsprechung 

des Bundesgerichts enge Konnexität zwischen den Rechtsbegehren und den zu überprüfenden 

Punkten bestehen223.  

  b) Der Berufungskläger beantragt für den Fall, dass der Vollzug der Freiheitsstrafe nicht 

bedingt aufgeschoben wird, dass der Vollzug der Freiheitsstrafe zugunsten einer ambulanten Mas-

snahme aufgeschoben wird. Er selber thematisiert somit seine Massnahmebedürftigkeit und die Um-

setzung einer Massnahme. Zwischen der beantragten Überprüfung der Voraussetzungen für die 

Gewährung des bedingten Strafvollzugs und der Prüfung der Massnahmebedürftigkeit besteht ein 

enger, direkter Konnex. Fehlt eine Massnahmebedürftigkeit, steigen die Chancen einer guten Prog-

nose - ist eine Massnahmebedürftigkeit gegeben, ist ein bedingter Strafvollzug nahezu ausgeschlos-

sen. Ein Tätigkeitsverbot hängt somit eng mit der Prognose zusammen, und genau diese Prüfung 

wird vom Berufungskläger auch verlangt und hier durch das Berufungsgericht vorgenommen. Somit 

besteht eine enge Konnexität, weshalb aufgrund der Dispositionsmaxime die zusätzliche Anordnung 

des gesetzlich vorgeschriebenen Tätigkeitsverbots nicht per se ausgeschlossen ist. Die Frage nach 

220 BGE vom 28. Januar 2019, 6B_1299/2018, Erw. 2.3 
221 Art. 404 Abs. 1 und 2 StPO 
222 Eugster, Basler Kommentar, 2.A., Art. 404 StPO N. 3 
223 BGE vom 28. Januar 2019, 6B_1299/2018, Erw. 2.3 
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einer Verletzung des Doppelbestrafungsverbots224 stellt sich zudem nicht, da kein Eingriff in die 

Rechtskraft des Urteils in der Hauptsache erfolgt225. Im Weiteren sieht Art. 67d StGB unter bestimm-

ten Voraussetzungen sogar einen nachträglichen Eingriff in ein rechtskräftiges Urteil vor, wenn sich 

während des Vollzugs eines bestehenden Tätigkeitsverbots herausstellt, dass beim Täter die Vo-

raussetzungen für eine Erweiterung des Verbots oder für ein zusätzliches Verbot gegeben sind. 

Dann kann das Gericht gestützt auf Art. 67d Abs. 1 StGB - auf Antrag der Vollzugsbehörde - nach-

träglich das Tätigkeitsverbot erweitern oder ein zusätzliches Verbot anordnen. Das Gesetz erlaubt 

überdies die nachträgliche Anordnung eines Verbots nach Art. 67 Abs. 1 und 2 StGB, wenn während 

des Vollzugs der Freiheitsstrafe oder einer freiheitsentziehenden Massnahme die Voraussetzungen 

dieser Tätigkeitsverbote offenbar werden226. 

 4. a) Zu beachten ist jedoch das in Art. 391 Abs. 2 StPO verankerte Verschlechterungsver-

bot227. Die Rechtsmittelinstanz darf Entscheide nicht zum Nachteil der beschuldigten oder verurteil-

ten Person abändern, wenn das Rechtsmittel nur zu deren Gunsten ergriffen worden ist. Vorbehalten 

bleibt eine strengere Bestrafung aufgrund von Tatsachen, die dem erstinstanzlichen Gericht nicht 

bekannt sein konnten228, was hier jedoch nicht der Fall ist.  

  b) aa) Das Verschlechterungsverbot ist ein Institut des schweizerischen Strafprozess-

rechts. Es findet keine Grundlage in der EMRK229 oder dem UNO-Pakt II. Der Sinn des Verschlech-

terungsverbots besteht darin, dass die beschuldigte Person nicht durch die Befürchtung, strenger 

angefasst zu werden, von der Ausübung eines Rechtsmittels abgehalten wird230. Ob eine unzuläs-

sige Verschlechterung vorliegt, bestimmt sich durch Vergleich des Dispositivs des angefochtenen 

Entscheids mit demjenigen im Rechtsmittelverfahren231. Dabei geht die bundesgerichtliche Recht-

sprechung von einer weiten Auslegung des Verschlechterungsverbots aus. Art. 391 Abs. 2 Satz 1 

StPO untersagt nicht nur die Verschärfung der Sanktion, sondern auch eine härtere rechtliche Qua-

lifikation der Tat232.  

   bb) Soweit ersichtlich hat sich das Bundesgericht noch nie mit der hier zu beurteilen-

den Konstellation - erstmalige Anordnung eines Tätigkeitsverbots nach Art. 67 Abs. 3 StGB im Be-

rufungsverfahren - befasst. Im Bereich des übrigen Massnahmen- und Sanktionenrechts äusserte 

sich das Bundesgericht wiederholt zur Tragweite des Verschlechterungsverbots233. Demgemäss 

steht der Anordnung einer anderen als der ursprünglich als indiziert erachteten Massnahme durch 

224 Grundsatz "ne bis in idem" 
225 Vgl. BGE 142 IV 309 f. 
226 Art. 67d Abs. 2 StGB; Hagenstein, Basler Kommentar, 4.A., Art. 67d StGB N. 1 f. (kritisch) 
227 Verbot der reformatio in peius 
228 Art. 391 Abs. 2 StPO 
229 BGE 146 IV 182 
230 BGE 144 IV 200; BGE 144 IV 43; BGE 142 IV 90 f. 
231 BGE 142 IV 136; BGE 139 IV 289 
232 BGE 139 IV 282 (Regeste) 
233  "Reformatio in peius" 
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die Rechtsmittelinstanz generell nichts entgegen. Die Umwandlung einer ambulanten in eine statio-

näre Massnahme im Rechtsmittelverfahren ist zulässig234. Anders entschied das Bundesgericht be-

züglich einer Landesverweisung. Diese stellt primär eine sichernde Massnahme dar. Ist die Landes-

verweisung nach Art. 66a f. StGB als Sanktion zu qualifizieren, ist sowohl für ihr "Ob" wie auch für 

die Dauer das Verschlechterungsverbot zu berücksichtigen235. Ordnet das Berufungsgericht ledig-

lich eine vollzugsrechtliche Massnahme an - etwa die SIS-Ausschreibung236 -, greift Art. 391 Abs. 2 

StPO nicht237.  

   cc) Zum Umfang des Verschlechterungsverbots im Massnahmenrecht nimmt die 

Lehre uneinheitlich Stellung238. Ein Teil scheint davon auszugehen, Art. 391 Abs. 2 StPO sei voll-

umfänglich anwendbar239. Verhängt die Berufungsinstanz erstmals und zusätzlich zu einer Strafe 

eine Massnahme, verletzt sie nach diesem Ansatz das Verschlechterungsverbot240. Andere Lehr-

meinungen halten dafür, das Verschlechterungsverbot gelte im Massnahmenrecht nicht absolut241. 

Sie differenzieren nach Art und Wirkung der neu verhängten Massnahme. Bezweckt die neue Mas-

snahme primär die Sicherung der Gesellschaft, kann sie nach dieser Ansicht eine unzulässige Ver-

schlechterung bewirken, wenn im Ergebnis ein längerer Freiheitsentzug droht als von der Vorinstanz 

angeordnet. Andere Massnahmen, die in erster Linie auf die Behandlung und Besserung des Täters 

zielen, sollen hingegen keine Schlechterstellung bewirken242.  

   dd) aaa) Hier zu beurteilen ist der Fall einer vorinstanzlich ausgesprochenen Kom-

bination aus Freiheitsstrafe und ambulanter Massnahme nach Art. 63 StGB, die erstmals im Beru-

fungsverfahren mit einer Massnahme nach Art. 67 StGB zusammentreffen würde. Gestützt auf die 

bundesgerichtliche Rechtsprechung und einen Teil der Lehre ist davon auszugehen, das Ver-

schlechterungsverbot gelte im Massnahmenrecht nicht absolut. Die Tragweite des Verschlechte-

rungsverbots kann dabei nur in Bezug auf eine konkrete Massnahme beurteilt werden, denn das 

Gesetz versammelt im zweiten Kapitel243 unter dem Titel "Massnahmen" zahlreiche Institute, die sich 

hinsichtlich Anlass, Zweck und Auswirkungen erheblich unterscheiden.  

bbb) Ein Tätigkeitsverbot nach Art. 67 StGB bezweckt, die Wiederholung straf-

baren Verhaltens zu unterbinden244. Es hat insofern sichernden Charakter. Aus der Perspektive der 

234 BGE 144 IV 117 
235 BGE 146 IV 319 f. 
236  Ausschreibung der Landesverweisung im Schengener Informationssystem (SIS) 
237 BGE 146 IV 183 
238 Vgl. Heer, Basler Kommentar, 4.A., Art. 56 StGB N. 23 
239 Schmid/Jositsch, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 3.A., Art. 391 N. 3; in diesem Sinn wohl auch Ziegler/Kel-

ler, Basler Kommentar, 2.A., Art. 391 StPO N. 3a 
240 Heer, Art. 56 StGB N. 29 mit Verweis auf Schmid/Jositsch, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts, 3.A., N. 1492 
241 Oberholzer, Grundzüge des Strafprozessrechts, 4.A., N. 2151 
242 Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., Art. 391 N. 16 
243 Art. 56 ff. StGB 
244 Hagenstein, Art. 67 StGB N. 29 
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betroffenen Personen greift das Tätigkeitsverbot in die persönliche Freiheit und allenfalls in die Wirt-

schaftsfreiheit ein245. Dem Tätigkeitsverbot kann keine edukative oder therapeutische Wirkung zu-

gesprochen werden. Weil es eine Mehrbelastung der betroffenen Person (in Form eines Grund-

rechtseingriffs) bewirkt, fällt das Tätigkeitsverbot im Grundsatz daher unter das Verschlechterungs-

verbot.  

ccc) Im Zeitpunkt der Revision des Strafgesetzbuchs war die StPO in Kraft. Das 

in Art. 391 Abs. 2 StPO verankerte Verschlechterungsverbot war dem Gesetzgeber bekannt. Hätte 

er davon abweichen wollen, wäre eine entsprechende Anordnung zu treffen gewesen. Dass dem 

Gesetzgeber die prozessuale Problematik durchaus bewusst war, belegt Art. 67d StGB. Hat der 

Gesetzgeber das Verschlechterungsverbot aber nicht ausdrücklich eingeschränkt, bleibt dieses 

massgebend.  

ddd) Dieses Ergebnis steht auch im Einklang mit der Rechtsprechung des Bun-

desgerichts zur Anordnung der Landesverweisung im Berufungsverfahren. Diese ist - wie das Tä-

tigkeitsverbot - eine sichernde Massnahme, die grundsätzlich zwingend ausgestaltet ist; gleichwohl 

gilt das Verschlechterungsverbot246. Das Ergebnis harmonisiert zudem mit der Praxis der Massnah-

mesubstitution. Wurde bereits einmal eine Massnahme angeordnet, sieht das Gesetz selbst den 

Austausch unterschiedlicher Massnahmen vor247. In solchen Konstellationen wäre es wenig effizient, 

dem Gericht im Rechtsmittelverfahren eine Befugnis abzusprechen, die der Gesetzgeber ihm nach 

Rechtskraft des Urteils ohne weiteres einräumt248. Mit Art. 67d StGB liegt zwar auch beim Tätigkeits-

verbot eine Kompetenznorm vor, die jedoch nur bei Vorliegen neuer Tatsachen und Beweise die 

nachträgliche erstmalige Anordnung des Tätigkeitsverbots zulässt. Die gesetzliche Ausgangslage 

ist nicht vergleichbar mit den Fällen der Massnahmesubstitution, wo es nicht um die erstmalige An-

ordnung, sondern um den Austausch einer bestehenden Massnahme geht. Ein Analogieschluss zu 

den Fällen der Massnahmesubstitution verbietet sich deshalb. Im Berufungsverfahren kann daher 

ohne Verletzung von Art. 391 Abs. 2 StPO in der vorliegenden Konstellation (Bestätigung der voll-

ziehenden Freiheitsstrafe von 18 Monaten mit ambulanter Massnahme gemäss Art. 63 StGB) kein 

Tätigkeitsverbot angeordnet werden. 

Obergericht, 1. Abteilung, 28. April 2021, SBR.2020.71 

245 Hagenstein, Art. 67 StGB N. 13 und 33 
246 BGE 146 IV 319 f. 
247 Art. 62c Abs. 4 und 6 StGB; Art. 64c Abs. 3 StGB 
248 BGE 144 IV 117 
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16. Zuständigkeit der Jugendanwaltschaft für Schutzmassnahmen nach Jugendstrafrecht 

über die Volljährigkeit hinaus; Voraussetzungen zur Aufhebung einer jugendstrafrecht-

lichen Schutzmassnahme; Zusammentreffen von Sanktionen des Jugend- und Erwach-

senenstrafrechts (Art. 19 JStG; Art. 9 V-StGB-MStG analog)

 1. a) Der Beschwerdeführer (Jahrgang 2001) machte sich von 2015 bis 2017 mehrfach straf-

bar. Zuletzt sprach ihn die Jugendanwaltschaft mit Strafbefehl diverser Straftaten schuldig, verur-

teilte ihn zu einem Freiheitsentzug von drei Monaten unbedingt und ordnete eine persönliche Be-

treuung an. Weiter verfügte die Jugendanwaltschaft eine ambulante Behandlung. Der Freiheitsent-

zug wurde zugunsten der Schutzmassnahmen aufgeschoben. 

  b) Das Bezirksgericht ordnete später - wie von der Jugendanwaltschaft beantragt - die 

Änderung der Schutzmassnahme von der persönlichen Betreuung in die offene Unterbringung an. 

Nach wenigen Monaten entwich der Beschwerdeführer aus der Massnahmeneinrichtung. Er wurde 

kurz darauf wegen des Verdachts des Betäubungsmittelhandels im Kanton X festgenommen und 

befindet sich seither dort in Untersuchungshaft. Der Beschwerdeführer beantragte daraufhin bei der 

Jugendanwaltschaft die Aufhebung der Schutzmassnahme der offenen Unterbringung und der am-

bulanten Behandlung. Die Jugendanwaltschaft wies den Antrag ab und bestätigte die bisherigen 

Anordnungen. Dagegen erhob der Beschwerdeführer Beschwerde und beantragte unter anderem, 

die offene Unterbringung in der Massnahmeneinrichtung sowie die ambulante Behandlung seien 

aufzuheben. Eventuell sei die Jugendanwaltschaft anzuweisen, die Schutzmassnahmen zu been-

den. 

 2. a) Der Beschwerdeführer bestritt die Zuständigkeit der Jugendanwaltschaft. Er machte 

geltend, bei der Jugendanwaltschaft sei kein Strafverfahren mehr gegen ihn pendent, im Strafver-

fahren im Kanton X seien ausschliesslich Taten zu beurteilen, die er als Erwachsener begangen 

habe, die Voraussetzungen für ein abgekürztes Verfahren gemäss Art. 358 StPO seien erfüllt und 

der vorzeitige Strafantritt sei bewilligt worden. Es gebe keine genügenden Anknüpfungspunkte mehr, 

welche die weitere Anwendung des Jugendstrafrechts rechtfertigen würden. 

  b) Der Beschwerdeführer wurde im Sommer 2019 volljährig. Gegen ihn ist im Kanton X 

ein erwachsenenrechtliches Strafverfahren hängig. Die dort zuständige Staatsanwaltschaft bewil-

ligte dem Beschwerdeführer den vorzeitigen Strafvollzug und verfügte die Durchführung des abge-

kürzten Verfahrens. 

  c) aa) Gemäss Art. 19 Abs. 2 JStG enden alle Massnahmen mit Vollendung des 25. Al-

tersjahrs. Mit dieser Altersgrenze, die deutlich über dem Mündigkeitsalter liegt, bleibt der jugendli-
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chen Person mehr Zeit, sich während der Schutzmassnahme die für ein geordnetes, selbstbestimm-

tes Leben erforderlichen Grundlagen anzueignen (zum Beispiel Abschluss einer Berufsausbil-

dung)249. 

   bb) Mit Art. 19 Abs. 2 JStG machte der Gesetzgeber klar, dass jugendstrafrechtliche 

Massnahmen bei gegebenen jugendstrafrechtlichen Voraussetzungen auch im Erwachsenenalter 

angeordnet werden können. Die Bestimmung ist im Übrigen mit der EMRK vereinbar, denn die Fort-

setzung jugendstrafrechtlicher Schutzmassnahmen (wie auch die Anordnung derselben) nach Er-

reichen der Mündigkeit - auch gegen den Willen des Betroffenen - ist von Art. 5 Ziff. 1 lit. a EMRK 

gedeckt, da es sich um eine gerichtliche Verurteilung handelt250. 

   cc) Zuständig für den Vollzug der Strafen und Schutzmassnahmen ist die Jugendan-

waltschaft am gewöhnlichen Aufenthalt der jugendlichen Person251. Dass eine jugendliche Person 

während des Vollzugs der Schutzmassnahme volljährig wird und somit unter Umständen bei Einlei-

tung des Abänderungsverfahrens volljährig ist, ändert an der Anwendbarkeit des Jugendstrafrechts 

und des Jugendstrafprozessrechts sowie der Zuständigkeit der Jugendanwaltschaft nichts. Dem-

nach können die zuständigen Behörden die Massnahme bis zur Erreichung der Höchstaltersgrenze 

auch ändern252. Ob während des Abänderungsverfahrens zusätzlich ein (erwachsenenstrafrechtli-

ches) Strafverfahren hängig ist, beziehungsweise, ob allenfalls ein Strafverfahren in einem anderen 

Kanton hängig ist, spielt keine Rolle für die grundsätzliche Anwendbarkeit des Jugendstrafrechts 

und der Jugendstrafprozessordnung bei der Abänderung von jugendstrafrechtlichen Massnahmen. 

Weshalb die Durchführung des abgekürzten Verfahrens (im erwachsenenstrafrechtlichen Verfahren 

gegen den Beschwerdeführer) die Zuständigkeit der Jugendanwaltschaft infrage stellen sollte, wird 

nicht begründet und ist ebenfalls nicht ersichtlich. Gleiches gilt für die Bewilligung des vorzeitigen 

Strafantritts im erwachsenenstrafrechtlichen Verfahren. 

   dd) Das erwachsenenrechtliche Strafverfahren gegen den Beschwerdeführer hebt 

die jugendstrafrechtliche Zuständigkeit der Jugendanwaltschaft zusammengefasst nicht auf. Zu prü-

fen bleibt, ob das erwachsenenstrafrechtliche Verfahren einen Grund für die Beendigung der jugend-

strafrechtlichen Massnahme gemäss Art. 19 JStG bildet. Zudem stellt sich die Frage - beziehungs-

weise genau genommen wird sich die Frage stellen -, wie vorzugehen ist, wenn allenfalls gestützt 

auf entsprechende rechtskräftige Urteile eine jugendstrafrechtliche Unterbringung und ein erwach-

senenstrafrechtlicher Freiheitsentzug (gleichzeitig) zu vollziehen sind. 

249 Hug/Schläfli/Valär, Basler Kommentar, 4.A., Art. 19 JStG N. 14 
250 BGE 121 IV 310 f.; Hug/Schläfli/Valär, Art. 19 JStG N. 15; kritisch Aebersold, Schweizerisches Jugendstrafrecht, 3.A., N. 493 
251 Art. 42 Abs. 1 i.V.m. Art. 10 Abs. 1 JStPO; Hebeisen, Basler Kommentar, 2.A., Art. 42 JStPO N. 4; vgl. Jositsch/Riesen-Kupper, 

Schweizerische Jugendstrafprozessordnung, Kommentar, 2.A., Art. 42 N. 4 
252 Riesen-Kupper, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Kommentar (Hrsg.: Donatsch), 20.A., Art. 18 JStG N. 4 
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 3. a) Die Vollzugsbehörde hebt die Massnahme unter anderem dann auf, wenn feststeht, 

dass sie keine erzieherischen oder therapeutischen Wirkungen mehr entfaltet253. Eine solche Be-

stimmung fehlte im früheren Jugendstrafrecht, doch in der Praxis mussten immer wieder Massnah-

men wegen Zwecklosigkeit aufgehoben werden. Wenn sich ein Jugendlicher einer therapeutischen 

Behandlung konsequent verweigert oder sich allen erzieherischen Bemühungen beharrlich entzieht 

(zum Beispiel durch ständiges Entweichen), macht es keinen Sinn, Schutzmassnahmen aufrecht zu 

erhalten, es sei denn, die besondere Gefährlichkeit des jugendlichen Straftäters gebiete dies254. Die 

Möglichkeit, eine Schutzmassnahme wegen Wirkungslosigkeit aufzuheben, ist grundsätzlich zu be-

grüssen. Sie darf aber nicht dazu führen, dass Schutzmassnahmen vorschnell aufgegeben werden. 

Eine Qualität des Jugendstrafrechts muss es bleiben, dass die Vollzugsbehörden mit Beharrlichkeit 

und Geduld mit jugendlichen Personen arbeiten, und dass sie die ins Auge gefassten oder getroffe-

nen Lösungen selbst infrage stellen sowie dass sie - was das JStG ermöglicht - kreative und unkon-

ventionelle Wege beschreiten. Ziel muss dabei sein, den vorgezeichneten Weg einer jugendlichen 

Person in eine kriminelle Karriere zu unterbrechen255. 

  b) Der Beschwerdeführer stellte sich zusammengefasst auf den Standpunkt, die Unter-

bringung in der Massnahmeneinrichtung und die Therapie seien gescheitert, die gesetzlichen Vo-

raussetzungen für die Weiterführung dieser Schutzmassnahme seien nicht mehr erfüllt und deren 

Vollzug sei - aufgrund der Verbüssung der Freiheitsstrafe aus dem Kanton X - objektiv unmöglich 

geworden. Leider hätten alle bisherigen Schutzmassnahmen nach Jugendstrafrecht - so der Be-

schwerdeführer weiter - keine nachhaltige Wirkung entfalten können. Das sei bedauerlich, müsse 

aber nun akzeptiert werden. Der Beschwerdeführer habe gegenüber den Behörden, den Eltern und 

seiner Anwältin mehrfach erklärt, er könne und wolle sich nicht einlassen, falls er wieder zurück in 

die Massnahmeneinrichtung müsse. Er würde bei erster Gelegenheit wieder die Flucht ergreifen. 

Weshalb ausgerechnet die Weiterführung (Bestätigung der Unterbringung in der Massnahmenein-

richtung) erfolgversprechend sein solle, sei nicht nachvollziehbar und werde von der Jugendanwalt-

schaft nicht begründet. Die Massnahmenempfehlung der Gutachterin sei in zeitlicher und inhaltlicher 

Hinsicht überholt. Zudem erweise sich die Massnahme als unverhältnismässig, da es sowohl an der 

Massnahmewilligkeit als auch an der objektiven Möglichkeit des Vollzugs fehle. 

  c) aa) Die Jugendanwaltschaft berief sich vorab auf das erst kürzlich ergangene rechts-

kräftige Urteil des Bezirksgerichts, mit dem die (offene) Unterbringung angeordnet worden sei. Das 

Bezirksgericht habe sich umfassend mit der Massnahmenbedürftigkeit des Beschwerdeführers be-

fasst. Alle beteiligten Anwesenden seien an der Hauptverhandlung mit der beantragten Unterbrin-

gung einverstanden gewesen. Der Sozialpädagoge der Massnahmeneinrichtung habe eindrücklich 

253 Art. 19 Abs. 1 JStG 
254 Hug/Schläfli/Valär, Art. 19 JStG N. 3 
255 Hug/Schläfli/Valär, Art. 19 JStG N. 4 
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ausgeführt, weshalb genau diese Unterbringung die richtige Unterstützung sei, um die nötigen Ent-

wicklungsschritte zu machen. Der Beschwerdeführer habe versichert, diese Chance jetzt packen zu 

wollen, und er habe das Urteil im Anschluss akzeptiert. 

   bb) Danach wies die Jugendanwaltschaft auf die gesetzlich nicht geregelte Proble-

matik des Aufeinandertreffens von jugendstrafrechtlichen und erwachsenenstrafrechtlichen Urteilen 

im Vollzug hin und verwies auf die ihrer Auffassung nach weiter anwendbare frühere Lehrmeinung. 

   cc) Die Jugendanwaltschaft führte für die Fortführung der jugendstrafrechtlichen Un-

terbringung folgende Gründe an: Das Urteil des Bezirksgerichts sei noch jung, seit damals sei noch 

kein halbes Jahr vergangen. Dass der Beschwerdeführer auch während Entweichungen weiter de-

linquiere, mache gerade deutlich, dass er der Schutzmassnahme bedürfe. Nach dieser kurzen Zeit 

von einer "gescheiterten" Massnahme zu sprechen, sei verfehlt. Entweichungen im Rahmen von 

jugendstrafrechtlichen Schutzmassnahmen seien üblich und zeigten, dass es dem Betroffenen zu 

eng werde, weil dringend nötige Grenzen vorhanden seien, die er nicht einhalten wolle oder könne. 

Hier sei es gerade wichtig, dranzubleiben und nicht aufzugeben. Die Jugendanwaltschaft habe für 

die Unterbringung die Massnahmeneinrichtung gewählt. Ein Ort, der speziell für die Gruppe der jun-

gen Erwachsenen geschaffen und später auch jugendlichen Personen ab 17 Jahren zugänglich ge-

macht worden sei. Dem jungen Erwachsenen sollten die Fähigkeiten vermittelt werden, selbstver-

antwortlich und straffrei zu leben. Insbesondere sei seine berufliche Aus- und Weiterbildung zu för-

dern. Der Beschwerdeführer sei 19 ½ Jahre alt. Junge Erwachsene fielen unter kriminologischen 

Aspekten mehrfach auf (generell höchste Kriminalitätsbelastung; Delinquenz in besonderem Mass 

mit Defiziten in der Persönlichkeitsentwicklung verbunden; oft wesentlich mit Problemen der Identi-

tätsfindung, der Eingewöhnung von Lebenstechniken, der Integration in den Arbeitsmarkt und der 

sinnvollen Freizeitgestaltung zusammenhängend). Das gelte unter anderem besonders für jugend-

liche Ausländer, die erst in fortgeschrittenem Alter in die Schweiz nachgezogen worden und kaum 

über ausreichende Sprachkenntnisse und eine genügende Schulbildung verfügten, die eine Lehre 

möglich macht. Die Ein- beziehungsweise Wiedereingliederung junger Menschen in die Gesellschaft 

hänge stark von ihren beruflichen Chancen ab. Diese Gruppe von jungen Menschen sei zudem noch 

stark beeinflussbar, weshalb Interventionen grosse Aussicht auf Erfolg hätten. Die Durchführung 

einer eigentlichen Berufsausbildung, die oft noch mit Schulbildung allgemeiner Art verbunden sei, 

werde begleitet von einer Förderung der Entwicklung der Persönlichkeit auf pädagogischem und 

therapeutischem Weg. Es gehe um eine Korrektur einer Fehlentwicklung mittels erzieherischen Mit-

teln. Es werde eine zweckgerichtete und individualisierte sozialpädagogische Betreuung angestrebt, 

die der charakterlichen und sozialen Festigung des betroffenen Menschen dienen solle. Statt dem 

Strafvollzug werde dem Betroffenen eine positive Entwicklungsperspektive aufgezeigt, indem ihm 

eine Berufsbildungsmöglichkeit mit schrittweiser Öffnung zu mehr Selbstständigkeit angeboten 

werde. Der Beschwerdeführer befinde sich in dieser Lebensphase. Jugendstrafrechtliche Schutz-

massnahmen dauerten maximal bis zur Vollendung des 25. Lebensjahrs. Es blieben also noch mehr 

als fünf Jahre, in denen er in seiner Entwicklung unterstützt und begleitet werden könne. 
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 4. a) Die Jugendanwaltschaft wies in ihrer Beschwerdeantwort korrekt auf Sinn und Zweck 

der jugendstrafrechtlichen Massnahmen und insbesondere der Unterbringung in der Massnahmen-

einrichtung sowie auf den Unterschied zu erwachsenenstrafrechtlichen Strafen und Massnahmen 

hin. Zweck einer jugendstrafrechtlichen Massnahme ist nicht der Schuldausgleich, sondern die Re-

sozialisierung des Täters. Dementsprechend handelt es sich um unbefristet angeordnete Massnah-

men. Die Beendigung der Schutzmassnahmen bleibt also zunächst einmal offen. Theoretisch kann 

eine Massnahme (ab Erreichen der Altersgrenze von zehn Jahren bis zur zwingenden Beendigung 

mit 25 Jahren) bis zu 15 Jahre dauern. Diese zeitliche Offenheit bedeutet für die jugendliche Per-

son - insbesondere im Vergleich zu den zeitlich begrenzten Strafen - eine erhebliche Belastung. Das 

schafft teilweise unerwünschte Anreize: Wenn es dem Untergebrachten gelingt, die Massnahme 

durch eine gezielte Verweigerungshaltung als zwecklos erscheinen zu lassen, "darf" er in den Straf-

vollzug - mit den genannten Vorteilen256. Die Jugendanwaltschaft bringt es wie folgt auf den Punkt: 

Die Schutzmassnahme habe gerade zum Ziel, mit den betroffenen Personen zu arbeiten; dass sie 

sich mit ihrer Persönlichkeit auseinandersetzen sollen, ihre Entwicklungsdefizite und fehlende Kom-

petenzen erkennen und daran arbeiten sollen. Dies sei wesentlich anstrengender als in einer Zelle 

eine Zeit abzusitzen. Daher wollten die jugendlichen Personen oftmals lieber ihre Strafe absitzen, 

als eine Schutzmassnahme zu durchlaufen. Es sei aber ein gesellschaftliches Interesse (und liegt 

letztendlich auch im Interesse der betroffenen jugendlichen Personen), den jungen Menschen diese 

Entwicklung zu ermöglichen, anstatt sie einfach wegzusperren. Die Wirkungslosigkeit einer Mass-

nahme nach Art. 19 Abs. 1 JStG ist daher nicht vorschnell festzustellen. Eine klare und definitive 

Wirkungslosigkeit ist aber gemäss Art. 19 Abs. 1 Satz 2 JStG entscheidend, um die Massnahme 

aufzuheben. Probleme im Massnahmenvollzug genügen nicht, sondern sind normal. Zu berücksich-

tigen bei der Beurteilung der Erfolgsaussichten einer konkreten, aktuellen Massnahme, welche auf-

gehoben werden soll, ist daher insbesondere auch deren Dauer. Denn jede neue Massnahme ist 

auch eine neue Chance. 

  b) aa) Ausgangslage der Beurteilung der Massnahme bildet das Verfahren um Abände-

rung der Schutzmassnahme, das mit bezirksgerichtlichem Entscheid rechtskräftig abgeschlossen 

wurde. Der Beschwerdeführer hat diesen Entscheid nicht nur nicht angefochten, sondern er hat sich 

mit der beantragten Schutzmassnahme ausdrücklich einverstanden erklärt. Auch noch in der späte-

ren Konsultation mit den psychiatrischen Diensten eines Spitals äusserte er sich dahingehend, dass 

er in der Massnahmeneinrichtung bleiben wolle, da er seine Optionen dort deutlich positiver als in 

der regulären Haft sehe. Wesentlich geändert hat sich seither - soweit ersichtlich - nichts. Der Be-

schwerdeführer hat (nach wie vor) allergrösste Mühe, sich in einem geregelten Rahmen zu bewe-

gen. Das Hauptproblem dürfte in seiner Suchtproblematik liegen. Das zeigt auch die Massnahmen-

planung der Massnahmeneinrichtung, die erst rund vier Monate alt ist und nach seinem "Absturz", 

256 Vgl. Riedo, Jugendstrafrecht und Jugendstrafprozessrecht, Basel 2013, N. 816 ff. 
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nach seiner Entlassung im August 2020 mit Wiedereintritt vier Tage danach und nach seinem "Kur-

vengang" im Oktober 2020 mit späterer Rückführung erfolgte. 

   bb) Der Beschwerdeführer listete Delikt, Intervention und Massnahmenvollzug zutref-

fend auf. Richtig ist auch, dass diese Schutzmassnahmen bisher keine nachhaltige Wirkung entfal-

ten konnten. Das bedeutet indessen nicht, dass damit bereits feststeht, dass die angeordnete Un-

terbringung in der Massnahmeneinrichtung keine erzieherische oder therapeutische Wirkung mehr 

entfalten kann. Die bisherige Dauer der Unterbringung in der Massnahmeneinrichtung ist, auch unter 

Berücksichtigung des vorsorglich angeordneten Aufenthalts im Sommer 2020, zu kurz257, um defini-

tiv festzustellen, dass sie keine Wirkungen mehr entfalten kann. Zudem wurde die Massnahme 

mehrfach durch Entlassung und Entweichung des Beschwerdeführers unterbrochen. Es genügt un-

ter diesen Umständen nicht, wenn eine Unterbringung nach einem halben oder dreiviertel Jahr noch 

keine nachhaltige Wirkung erzielt hat. 

   cc) Aufgrund der aktenmässig belegten, schwankenden Motivation des Beschwerde-

führers ist es zudem naheliegend, dass seine derzeit ablehnende Haltung nicht gefestigt ist, sondern 

sich bei einer Rückführung in die Massnahmeneinrichtung wieder ändern kann. Derzeit scheint es 

dem Beschwerdeführer hauptsächlich darum zu gehen, die unbefristete Schutzmassnahme gegen 

einen kurzen Freiheitsentzug eintauschen zu wollen. Die Voraussetzungen von Art. 19 Abs. 1 JStG 

für die Aufhebung der Schutzmassnahme sind damit nicht erfüllt. 

  c) Soweit der Beschwerdeführer sich sodann zu den Voraussetzungen für die Anordnung 

der Schutzmassnahme äussert, ist darauf nicht einzutreten. Diese Fragen sind mit dem rechtskräf-

tigen Entscheid des Bezirksgerichts geklärt. Im Übrigen ist gemäss Art. 19 Abs. 1 JStG eine jährliche 

Prüfung, ob und wann die Massnahme aufgehoben werden kann, durch die Vollzugsbehörde vor-

gesehen. 

  d) Zusammengefasst sind die Voraussetzungen für eine Aufhebung der erst kurz vorher 

mit bezirksgerichtlichem Entscheid angeordneten Schutzmassnahme der offenen Unterbringung 

(gemäss Entscheid der Jugendanwaltschaft in der Massnahmeneinrichtung) nicht erfüllt. Die Be-

schwerde ist demnach abzuweisen. 

 5. a) Allerdings stellt sich die Frage, ob das im Kanton X hängige Strafverfahren gegen den 

Beschwerdeführer an dieser Beurteilung etwas zu ändern vermag. Zu unterscheiden ist dabei zwi-

schen zwei Verfahrensstadien: Zum einen stellt sich die Frage, wie das jeweils zuständige Sachge-

richt (im jugendstrafrechtlichen beziehungsweise im erwachsenenstrafrechtlichen Verfahren) das je-

weils andere Verfahren zu berücksichtigen hat. Das ist die Situation, bevor zwei rechtskräftige Sank-

tionen vorliegen. Die zweite Situation betrifft die Stufe danach: Liegen eine jugendstrafrechtlich und 

257 Dabei ist zu beachten, dass sich der Beschwerdeführer seit Ende Dezember 2020 im Kanton X in Haft befindet. 
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eine erwachsenenstrafrechtlich rechtskräftig angeordnete Sanktion vor, ist es eine Frage des Voll-

zugs und damit der Vollzugsbehörden, welche Sanktion zuerst vollzogen wird. 

  b) aa) Die Jugendanwaltschaft führte dazu aus, ungeregelt bliebe im Jugendstrafrecht 

die Frage, wie vorzugehen sei, wenn ein jugendstrafrechtliches Urteil mit einem erwachsenenstraf-

rechtlichen Urteil im Vollzug zusammenfalle. Nach früherem Recht sei in diesen Fällen in analoger 

Anwendung von Art. 2 Abs. 8 VStGB 1258 vorzugehen gewesen. Das habe geheissen, dass zuerst 

die am dringlichsten oder zweckmässigsten erscheinende Sanktion zu vollziehen und der Vollzug 

der anderen aufzuschieben gewesen sei. Da auch die neue V-StGB-MStG259 für diese Fälle keine 

Lösung anbiete, müssten die entsprechenden Bestimmungen wie früher analog zur Anwendung ge-

langen260. 

   bb) Die Ausführungen der Jugendanwaltschaft betreffen die zweite Stufe, wenn be-

reits zwei rechtskräftig verfügte Sanktionen vorliegen. Das JStG selber regelt in Art. 32 lediglich das 

Zusammentreffen von jugendstrafrechtlichen Schutzmassnahmen und Freiheitsentzug, nicht aber 

dasjenige zwischen jugendstrafrechtlichen und erwachsenenstrafrechtlichen Sanktionen. Das Er-

wachsenenstrafrecht wiederum regelt in den Art. 4 ff. V-StGB-MStG ebenfalls nur das Zusammen-

treffen erwachsenenstrafrechtlicher Sanktionen im Vollzug. Wenn jugendstrafrechtliche und erwach-

senenstrafrechtliche Sanktionen gleichzeitig zum Vollzug anstehen, erscheint es angemessen, die 

Art. 4 ff. V-StGB-MStG analog anzuwenden261. 

  Die V-StGB-MStG regelt unter anderem das Zusammentreffen mehrerer Sanktionen nach 

dem StGB262. Art. 9 V-StGB-MStG betrifft gleichzeitig vollziehbare stationäre Massnahmen und Frei-

heitsstrafen. In diesen Fällen geht der Vollzug der Massnahmen dem Vollzug der Freiheitsstrafen 

voraus. Die zuständige Behörde schiebt sowohl die gleichzeitig mit den Massnahmen ausgespro-

chenen als auch die mit den Massnahmen zusammentreffenden Freiheitsstrafen auf. Die analoge 

Anwendung bei dem (erwartbaren) Zusammentreffen der Unterbringung nach Jugendstrafrecht und 

der zu erwartenden Freiheitsstrafe im ausserkantonalen Erwachsenenstrafverfahren ergibt, dass im 

Vollzug die Unterbringung zwingend vorausgeht263. Das gleiche Ergebnis ergäbe sich im Übrigen 

auch bei einer analogen Anwendung von Art. 32 JStG, der ebenfalls vorsieht, dass eine Unterbrin-

gung einem vollziehbaren Freiheitsentzug vorgeht. Sollte es zu einer rechtskräftigen Freiheitsstrafe 

kommen, wird es indes Sache der Vollzugsbehörden sein, entsprechend zu handeln und zu vollzie-

hen. Insbesondere wird sich die Jugendanwaltschaft damit befassen und mit den zuständigen er-

wachsenenstrafrechtlichen Vollzugsbehörden Kontakt aufnehmen müssen. 

258  Verordnung (1) zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, SR 311.01, aufgehoben per 1. Januar 2007 
259 Verordnung zum Strafgesetzbuch und zum Militärstrafgesetz, SR 311.01 
260 Mit Verweis auf Hug/Schläfli/Valär, Art. 19 JStG N. 8 sowie auf Art. 6 ff. V-StGB-MStG 
261 Hug/Schläfli/Valär, Art. 32 JStG N. 8 sowie Art. 19 JStG N. 8 
262 Art. 1 lit. b V-StGB-MStG 
263 So Hug/Schläfli/Valär, Art. 32 JStG N. 8 
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  c) Allerdings ist die erwachsenenstrafrechtliche Sanktion bisher noch nicht rechtskräftig 

entschieden, sondern erst beantragt worden. Damit kann sich die Frage nach einem allfälligen Auf-

schub einer der beiden Sanktionen noch gar nicht stellen. Fraglich erscheint, ob der Entscheid über 

einen solchen Aufschub in der Kompetenz des jugendstrafrechtlichen beziehungsweise erwachse-

nenstrafrechtlichen Strafgerichts liegt. Da die erwachsenenstrafrechtliche Sanktion noch nicht 

rechtskräftig entschieden wurde, kann jedenfalls seitens der Jugendstrafbehörden (noch) nicht über 

einen Aufschub entschieden werden264. 

Obergericht, 2. Abteilung, 8. April 2021, SW.2021.22 

264 Zudem wäre gestützt auf die Überlegungen, mit welchen die Voraussetzungen für die Beendigung der jugendstrafrechtlichen Mass-
nahme verneint werden, ein Aufschub der jugendstrafrechtlichen Massnahme zugunsten der erwachsenenstrafrechtlichen Freiheits-
strafe abzulehnen. Zum gleichen Ergebnis kommt man mit den obgenannten Überlegungen, welche für den Vollzug gelten. 
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17. Zeitpunkt, ab dem Amtshandlungen aufzuheben sind, an denen die zum Ausstand ver-

pflichtete Person mitwirkte (Art. 60, 311 f. StPO)

 1. Das Bundesgericht ordnete den Ausstand des Staatsanwalts im Strafverfahren gegen den 

Beschwerdeführer an. Letzterer beantragte daraufhin gestützt auf Art. 60 Abs. 1 StPO, es seien 

sämtliche Amtshandlungen, an denen der Staatsanwalt seit Eröffnung der Strafverfahren direkt oder 

indirekt mitgewirkt habe oder beteiligt gewesen sei, aufzuheben und aus den Akten zu entfernen. 

Der bisher zuständige polizeiliche Sachbearbeiter sei von den Strafverfahren abzuziehen. Die 

Staatsanwaltschaft265 verfügte, es würden keine Akten oder sonstige Beweismittel, die vor dem 

26. November 2019 erhoben worden seien, ausgesondert. Alle Einvernahmen, die nach diesem Da-

tum ohne Mitwirkung des zum Ausstand verpflichteten Staatsanwalts durchgeführt worden seien, 

verblieben bei den Akten. Der polizeiliche Sachbearbeiter könne nicht vom Fall abgezogen werden. 

 2. Beschwerdegegenstand dieses Beschwerdeverfahrens bildet die Frage, welche Amtshand-

lungen, an denen der in den Ausstand versetzte Staatsanwalt mitwirkte, aufzuheben und welche auf 

solchen Amtshandlungen beruhenden, "kontaminierten" Akten aus dem Untersuchungsdossier zu 

entfernen sind.  

 3. a) Amtshandlungen, an denen eine zum Ausstand verpflichtete Person mitgewirkt hat, 

sind aufzuheben und zu wiederholen, sofern dies eine Partei innert fünf Tagen verlangt, nachdem 

sie vom Entscheid über den Ausstand Kenntnis erhalten hat266. Beweise, die nicht wieder erhoben 

werden können, darf die Strafbehörde berücksichtigen267. 

  b) aa) Art. 60 Abs. 1 und 2 StPO lassen der Staatsanwaltschaft nur einen beschränkten 

Spielraum. Wiederholt werden müssen alle Verfahrenshandlungen, bei deren Vornahme der Aus-

standsgrund bestand. Ein Aufhebungsantrag kann sich gegen Amtshandlungen schlechthin richten, 

das heisst auch gegen Prozesshandlungen, die nicht in einem formellen Entscheid ergangen und 

eröffnet worden sind, wie zum Beispiel die Einvernahme von Zeugen. Es handelt sich bei Art. 60 

Abs. 1 StPO um eine Spezialbestimmung, welche die Aufhebung und Wiederholung von Amtshand-

lungen im weitesten Sinn ermöglicht, wenn ein Ausstandsgrund vor Abschluss oder während des 

laufenden Verfahrens vor der betreffenden Instanz entdeckt wird. Weil der Anspruch auf ein unab-

hängiges und unparteiisches Gericht formeller Natur ist, ist die Amtshandlung unabhängig von der 

materiellen Anspruchsbegründung aufzuheben, wenn das Ausstandsbegehren und das Gesuch um 

Aufhebung der Amtshandlung rechtzeitig gestellt worden sind. Daher kann es grundsätzlich auch 

nicht darauf ankommen, ob sich die Handlungen tatsächlich auf den Verfahrensausgang auswirken 

könnten oder ausgewirkt haben. Aufgrund des klaren Gesetzeswortlauts und der formellen Natur 

der Ausstandspflicht kann nur ausnahmsweise auf die Aufhebung und die Wiederholung verzichtet 

265  In anderer Besetzung 
266 Art. 60 Abs. 1 StPO 
267 Art. 60 Abs. 2 StPO 
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werden, wenn es darum geht, sinnlose und für die Parteien unverständliche Leerläufe zu vermeiden. 

Eine Beurteilung im Einzelfall aufgrund der konkreten Umstände mit dem Ziel, einen möglichst sach-

gerechten Ausgleich zwischen der Verfahrensgerechtigkeit einerseits und der Verwaltungseffizienz 

anderseits zu schaffen, ist - anders als im Verwaltungsverfahren, das keine Regelung über die Kon-

sequenzen bei der Mitwirkung einer ausstandspflichtigen Person kennt - ausgeschlossen268. 

   bb) Die Staatsanwaltschaft entscheidet in Anwendung von Art. 60 Abs. 2 StPO die 

Frage, ob bestimmte Beweise trotz des bestehenden Ausstandsgrunds weiterhin zu berücksichtigen 

seien, weil sie nicht wieder erhoben werden können. Allerdings ist die antizipierte Würdigung, eine 

Wiederholung sei nicht möglich, nur in äusserst klaren Fällen zulässig. Bestehen Zweifel, so ist vorab 

von der Nichtverwertbarkeit des Beweismittels auszugehen, und es muss versucht werden, die Be-

weiserhebung durchzuführen. Erst wenn klar feststeht, dass eine Wiederholung tatsächlich nicht 

erfolgen kann, hat die Verfahrensleitung einen Entscheid über die Verwertbarkeit des entsprechen-

den Beweismittels zu treffen269. 

 4. a) Umstritten ist in erster Linie, ab welchem Zeitpunkt die Amtshandlungen aufzuheben 

sind: Die Staatsanwaltschaft bezeichnete als Stichtag den 26. November 2019 und erwog, das Bun-

desgericht habe im Ausstandsentscheid als "faktisch letzten Baustein zur Bildung einer Summe aller 

zu beanstandenden Verhaltensweisen" für die Annahme des Anscheins der Befangenheit eine 

Äusserung des Staatsanwalts vom 26. November 2019 ("Torpedierung des Strafverfahrens") ange-

nommen. Demgegenüber verlangte der Beschwerdeführer die Aufhebung der Amtshandlungen (for-

mal) ab der Eröffnung des Verfahrens, konkret und substantiiert indessen (erst) ab dem 12. März 

2019. Auch der Beschwerdeführer berief sich auf das Bundesgericht, das mehrere Verfahrenshand-

lungen beanstandet und daraus den Schluss gezogen habe, dass "die Summe aller zu beanstan-

denden Verhaltensweisen objektiv den Anschein von Befangenheit wecke". Es stellten somit alle 

beanstandeten Verfahrenshandlungen gleichwertige Faktoren des Befangenheitsanscheins dar. 

Deshalb seien sämtliche Verfahrenshandlungen mindestens ab dem Zeitpunkt der Übermittlung des 

Fragenkatalogs (12. März 2019) mit dem Anschein der Befangenheit behaftet. Die Staatsanwalt-

schaft ihrerseits betonte ebenfalls den Umstand, dass das Bundesgericht für die Gutheissung des 

Ausstandsgesuchs explizit nur auf die Gesamtumstände abgestellt und in Bezug auf die einzelnen 

gerügten Momente gerade noch keine Befangenheit angenommen habe. Dementsprechend könne 

auch nur eine Aufhebung solcher Verfahrenshandlungen zur Debatte stehen, die zu einem Zeitpunkt 

vorgenommen worden seien, als ein Anschein von Befangenheit aufgrund der "Summe aller zu be-

anstandenden Verhaltensweisen" vorgelegen habe. Dabei bezog die Staatsanwaltschaft auch das 

Verhalten des Beschwerdeführers ein, der erst am 16. Dezember 2019 ein Ausstandsgesuch ge-

stellt habe. Der Beschwerdeführer habe sich - so die Staatsanwaltschaft - ausdrücklich auf die Nicht-

268  RBOG 2016 Nr. 26 S. 256  
269  RBOG 2016 Nr. 26 S. 255  



83 

anhandnahmeverfügung der Staatsanwaltschaft vom 6. Dezember 2019 (welche ihm am 9. Dezem-

ber 2019 zugestellt worden sei) gestützt, womit erstellt sei, dass er die früheren Amtshandlungen 

damals gerade nicht als hinreichenden Anlass für ein Ausstandsgesuch eingestuft habe. Dement-

sprechend komme eine Aufhebung von Amtshandlungen auch erst für den Zeitraum ab dem 16. De-

zember 2019 in Frage. 

  b) Das Gesetz270 bezeichnet das Ausmass der Aufhebungen nicht näher. Gemäss bun-

desgerichtlicher Rechtsprechung271 sind indessen nur diejenigen Verfahrenshandlungen aufzuhe-

ben und zu wiederholen, die nach dem Vorkommnis erfolgten, das den Ausstand begründete. Nichts 

Anderes ergibt sich aus der Lehre272: Anfechtbar sind Amtshandlungen ab dem Zeitpunkt des Vor-

liegens des Ausstandsgrunds. Demgegenüber sind Ergebnisse von Amtshandlungen, die in der Zeit 

"vor" Eintritt des Ausstandsgrunds vorgenommen wurden und ihren Niederschlag in den Strafakten 

gefunden haben, von der Befangenheit nicht betroffen und deshalb nach wie vor gültig. Wiederholt 

werden müssen demnach nur diejenigen Amtshandlungen, bei deren Vornahme der Ausstands-

grund schon bestand beziehungsweise die nach dem den Ausstand begründenden Ereignis erfolg-

ten. Dies erweist sich so lange als unproblematisch, als der Ausstand auf eine bestimmte Verfah-

renshandlung zurückzuführen ist. Liegt dem Ausstand aber eine Mehrzahl von Einzelhandlungen 

zugrunde, muss die für die Ausscheidung zuständige Behörde in Berücksichtigung der konkreten 

Umstände entscheiden, ab welchem Zeitpunkt die Mitwirkung der vom Ausstand betroffenen Person 

am Verfahren nicht mehr zulässig war273. Das Bundesgericht274 räumt dabei der zuständigen Be-

hörde einen Ermessensspielraum ein, um den gesamten Umständen des Einzelfalls gerecht zu wer-

den. 

  c) aa) Das Bundesgericht bezeichnete im Ausstandsentscheid den Zeitpunkt nicht, ab 

dem eine Befangenheit des Staatsanwalts anzunehmen ist. Vielmehr prüfte das Bundesgericht zu-

nächst die verschiedenen geltend gemachten Ausstandsgründe und stellte anschliessend fest, dass 

mehrere Vorwürfe nicht unbegründet seien. Der Staatsanwalt habe sich mitunter nicht nur unge-

schickt verhalten, sondern bei seinen Untersuchungen auch nicht die erforderliche Unparteilichkeit 

erkennen lassen. Ob die einzelnen Verhaltensweisen - so das Bundesgericht weiter - derart schwer 

wiegen würden, dass sie jeweils für sich allein als krasses Fehlverhalten einen Ausstandsgrund 

schaffen würden, könne dahingestellt bleiben. Jedenfalls erwecke die Summe aller zu beanstanden-

den Verhaltensweisen objektiv den Anschein von Befangenheit. Demzufolge stufte das Bundesge-

270 Art. 60 Abs. 1 und 2 StPO 
271 BGE vom 6. Oktober 2017, 1B_246/2017, Erw. 4.1 mit Hinweis auf BGE 141 IV 186  
272 Keller, in: Kommentar zur schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., Art. 60 N. 3; 

Boog, Basler Kommentar, 2.A., Art. 60 StPO N. 1; Schmid, Handbuch des Schweizerischen Strafprozessrechts, 3.A., N. 530; Ober-

holzer, Grundzüge des Strafprozessrechts, 4.A., N. 195 
273 Oberholzer, N. 195 mit Hinweis auf BGE vom 6. Oktober 2017, 1B_246/2017, Erw. 4 
274 BGE vom 6. Oktober 2017, 1B_246/2017, Erw. 4.1 
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richt keinen der geltend gemachten Ausstandsgründe ausdrücklich als besonders schwer oder kras-

ses Fehlverhalten ein. Gemäss Beurteilung des Obergerichts wiegt keiner dieser Ausstandsgründe 

so schwer, dass er allein zum Ausstand führt. 

   bb) Bei dieser Ausgangslage ist grundsätzlich auf den Zeitpunkt desjenigen Aus-

standsgrunds abzustellen, der im Rahmen einer Gesamtwürdigung zur Annahme der Befangenheit 

führte. Für ein solches Vorgehen gibt es ein höchstrichterliches Präjudiz: So ergibt sich aus BGE 141 

IV 178 zusammengefasst, die Beschwerdegegner (Staatsanwältin und Staatsanwalt) hätten zahlrei-

che und teilweise krasse Verfahrensfehler begangen. Hinzu komme die unangebrachte Bemerkung 

der Staatsanwältin zu Beginn der Einvernahme vom 28. November 2013. In der Summierung wiege 

dies schwer. Demzufolge seien die Beschwerdegegner - so das Bundesgericht in diesem Ent-

scheid - ab ihrem zu beanstandenden Vorgehen in der Einvernahme vom 28. November 2013 zum 

Ausstand verpflichtet. Wenn das Bundesgericht in einem Fall mit zahlreichen und teilweise krassen 

Verfahrensfehlern für die Festlegung des Zeitpunkts der Befangenheit gleichsam auf den "Tropfen" 

abstellte, der das Fass zum Überlaufen brachte, muss dies im vorliegenden Verfahren ebenfalls 

gelten, in dem vier Verhaltensweisen zur Diskussion stehen, die insgesamt zur Annahme der Be-

fangenheit führten, ohne dass das Bundesgericht bei der Prüfung dieser vier Punkte je von einem 

krassen Fehlverhalten gesprochen hätte. Bei einer Würdigung der geltend gemachten Ausstands-

gründe stellten hier frühestens die Ausführungen des Staatsanwalts in der Beschwerdeduplik vom 

26. November 2019, mit denen er den Eindruck erweckte, er bekunde Schwierigkeiten mit der Un-

schuldsvermutung beziehungsweise dem Verbot zum Selbstbelastungszwang275, zusammen mit 

den zeitlich davor liegenden "nicht unbegründeten" Vorwürfen, eine genügende Grundlage für die 

Annahme einer Befangenheit dar, zumal es sich hiebei um zentrale strafprozessuale Prinzipien276

handelt, die für jeden Staatsanwalt eine Selbstverständlichkeit sein sollten. 

   cc) Die Staatsanwaltschaft wies in diesem Zusammenhang zu Recht auch auf das 

Verhalten des Beschwerdeführers hin, weil Ausstandsgründe gemäss Art. 58 Abs. 1 StPO ohne Ver-

zug geltend zu machen sind. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gebieten es der Grund-

satz von Treu und Glauben sowie das Verbot des Rechtsmissbrauchs277, einen echten oder ver-

meintlichen Ausstandsgrund so früh wie möglich vorzubringen278. Der Beschwerdeführer verlangte 

indessen erst mit Gesuchen vom 14. Dezember 2019 an die Staatsanwaltschaft und vom 16. De-

zember 2019 an das Obergericht den Ausstand des Staatsanwalts. Dabei stellte das Ausstandsge-

such eine Reaktion auf die Nichtanhandnahmeverfügung vom 6. Dezember 2019 dar, mit der die 

Staatsanwaltschaft die vom Beschwerdeführer mit verschiedenen Strafanzeigen gegen mehrere 

Personen geforderte Untersuchung nicht anhand genommen hatte. Der Beschwerdeführer führte im 

275  "Nemo tenetur"; Die problematische Passage in der Beschwerdeduplik der Staatsanwaltschaft lautete wie folgt: "Die Tatsache, dass 
der Beschuldigte nichts unversucht lässt, um die Untersuchung zu torpedieren, ist letztlich ein Belastungsindiz, das zur Verdichtung 
des Tatverdachts beiträgt." 

276  Art. 32 Abs. 1 BV; Art. 10 Abs. 1 StPO 
277  Art. 9 BV; Art. 3 Abs. 2 lit. a und b StPO 
278 BGE vom 6. September 2018, 6B_297/2018, Erw. 3.3 
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Ausstandsgesuch aus, die Ausführungen der Staatsanwaltschaft in der Nichtanhandnahmeverfü-

gung vom 6. Dezember 2019 zeigten endgültig, dass sie nicht mehr unparteiisch sei, wobei sich der 

Beschwerdeführer mit den einzelnen von ihm gerügten Ausführungen befasste. Weiter machte der 

Beschwerdeführer geltend, seine Vorverurteilung und die Voreingenommenheit des Staatsanwalts 

ergebe sich auch aus der Beschwerdeduplik vom 26. November 2019. Gemäss den Ausführungen 

in jener Rechtsschrift bewerte die Staatsanwaltschaft die legitime Ergreifung von Rechtsmitteln als 

gesetzwidriges Verhalten und Schuldbekenntnis. Wörtlich hatte die Staatsanwaltschaft in der Ein-

gabe vom 26. November 2019 ausgeführt: "Die Tatsache, dass der Beschuldigte nichts unversucht 

lässt, um die Untersuchung zu torpedieren, ist deshalb letztlich ein Belastungsindiz, das zur Ver-

dichtung des Tatverdachts beiträgt". Vor diesem Hintergrund fällt auf, dass diejenigen Vorfälle, die 

der Beschwerdeführer in diesem Beschwerdeverfahren als besonders schwerwiegend und somit für 

den Beginn der Befangenheit als massgeblich bezeichnete, namentlich die Zustellung des Fragen-

katalogs vom 12. März 2019 an den Rechtsvertreter einer als Organ der Privatklägerin vorgeladenen 

Auskunftsperson, im Ausstandsgesuch noch kein zentrales Thema bildeten; vielmehr wurden diese 

Ereignisse lediglich in den Vorbemerkungen des Schriftsatzes als "Ungereimtheiten" genannt. Das 

Abstellen auf frühestens den 26. November 2019 entspricht somit auch dem Grundsatz von Treu 

und Glauben sowie dem Verbot des Rechtsmissbrauchs279. 

  d) Mit Blick auf die Beurteilung der geltend gemachten Ausstandsgründe, die Erwägun-

gen des Bundesgerichts zum Ausstand des Staatsanwalts, dem Präjudiz in BGE 141 IV 178 sowie 

dem Verhalten des Beschwerdeführers kommen der 6. Dezember 2019 (wegen der Ausführungen 

der Staatsanwaltschaft in der gleichentags ergangenen Nichtanhandnahmeverfügung) oder der 

26. November 2019 (wegen der Ausführungen der Staatsanwaltschaft in der Beschwerdeduplik) als 

massgebliche Zeitpunkte für den Beginn der Befangenheit des Staatsanwalts in Frage. Weil aber 

die Staatsanwaltschaft den 26. November 2019 als Stichtag anerkannte, braucht nicht entschieden 

zu werden, ob allenfalls nicht doch erst ab 6. Dezember 2019 von Befangenheit auszugehen ist. 

 5. a) Somit steht fest, dass grundsätzlich (nur) die Amtshandlungen aufzuheben und zu wie-

derholen sind, welche ab dem 26. November 2019 erfolgten; soweit der Beschwerdeführer die Auf-

hebung von Amtshandlungen verlangte, die "vor" diesem Zeitpunkt vorgenommen wurden, ist die 

Beschwerde abzuweisen. Zu prüfen bleibt indessen, ob vom Grundsatz, wonach Amtshandlungen 

ab dem 26. November 2019 aufzuheben sind, Ausnahmen zu machen sind. Gemäss Staatsanwalt-

schaft soll für die Einvernahmen des polizeilichen Sachbearbeiters eine Ausnahme bestehen, mithin 

sollen die entsprechenden Einvernahmeprotokolle nicht aus den Akten entfernt werden. 

  b) aa) Die Tragweite von Art. 60 Abs. 1 StPO ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der 

Bestimmung, wonach sämtliche durch die Befangenheit "kontaminierten" Akten und Amtshandlun-

gen aus dem Verfahren zu entfernen sind, um der beschuldigten Person ein faires Verfahren zu 

279  Art. 9 BV; Art. 3 Abs. 2 lit. a und b StPO 
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garantieren280. Entsprechend sieht Art. 60 Abs. 1 StPO die Aufhebung und Wiederholung aller Amts-

handlungen vor, an denen eine zum Ausstand verpflichtete Person mitwirkte; dies gilt auch für de-

legierte Amtshandlungen.  

   bb) Die Staatsanwältinnen und Staatsanwälte führen im Untersuchungsverfahren die 

Beweiserhebung grundsätzlich selber durch281. Allerdings kann die Staatsanwaltschaft die Polizei 

nach Eröffnung der Untersuchung mit ergänzenden Ermittlungen beauftragen. Sie erteilt ihr dazu 

schriftliche, in dringenden Fällen mündliche Anweisungen, die sich auf konkret umschriebene Ab-

klärungen beschränken282. Die Tätigkeit der Polizei im Untersuchungsverfahren setzt folglich einen 

klaren Auftrag durch die Staatsanwaltschaft voraus und impliziert in diesem Sinn auch deren Mitwir-

kung an den Beweiserhebungen. Dabei können die Anweisungen und Absprachen mehr oder weni-

ger detailliert ausfallen, was nicht nur vom konkret untersuchten Fall, sondern auch von der Persön-

lichkeit und von den Fachkenntnissen des verfahrensleitenden Staatsanwalts (und des beauftragten 

Polizeibeamten) abhängt. Weil es aber häufig gar nicht möglich ist herauszufinden, wie intensiv die 

Mitwirkung der Staatsanwaltschaft war, kann der Detaillierungsgrad des konkreten Auftrags an die 

Polizei kein Kriterium sein. Somit sind Abklärungen, welche die Staatsanwaltschaft in Auftrag gab, 

auf Antrag einer Partei als Ergebnisse "kontaminierter" Amtshandlungen aus den Akten zu entfernen 

und zu wiederholen; gleiches gilt für Polizeiberichte, die delegierte Einvernahmen referieren. 

  c) Gestützt auf diese Erwägungen zum Verhältnis zwischen Staatsanwaltschaft und Poli-

zei erweist sich im angefochtenen Entscheid die (implizite) Abweisung des Aussonderungsgesuchs 

in Bezug auf die Einvernahmen des "ausgewiesenen Spezialisten der Kantonspolizei" nach dem 

26. November 2019 als nicht haltbar. Auch "Spezialisten der Polizei" handeln im Untersuchungsver-

fahren im Auftrag der Staatsanwaltschaft und implizieren damit deren Mitwirkung. Sollte es faktisch 

indessen so gewesen sein, dass der "Spezialist der Kantonspolizei" gleichsam ohne Auftrag oder 

Rücksprache mit dem verfahrensleitenden Staatsanwalt, mithin auf eigene Faust, handelte, ändert 

dies nichts daran, dass die Verantwortung bei der Staatsanwaltschaft lag und sich diese die Tätig-

keiten des polizeilichen Sachbearbeiters anrechnen lassen muss. Mit anderen Worten kann daraus 

nichts zuungunsten des Beschwerdeführers abgeleitet werden, andernfalls der Anspruch gemäss 

Art. 60 Abs. 1 StPO auf Aufhebung respektive Aussonderung ausgehebelt würde.  

  d) Die Beschwerde ist somit in diesem Punkt zu schützen, womit (auch) die Einvernah-

men des polizeilichen Sachbearbeiters, welche ab dem 26. November 2019 erfolgten, aus den Akten 

zu entfernen sind. 

Obergericht, 2. Abteilung, 20. April 2021, SW.2020.119 

280 TPF vom 25. Oktober 2012, BB.2012.118/119, Erw. 2.3 
281 Art. 311 Abs. 1 Satz 1 StPO; Landshut/Bosshard, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Hans-

jakob/Lieber), 2.A., Art. 311 N. 4; Oberholzer, N. 1816 f.  
282  Art. 312 Abs. 1 StPO 
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Auf die dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am 14. Dezember 2021 nicht ein 

(1B_324/2021). 
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18. Anforderungen an die Aktenführung bei Telefon- und Audioüberwachungen; Verwert-

barkeit der Abhörergebnisse bei nicht korrekt erfolgter Aktenführung (Art. 100 ff., 276 

Abs. 1 StPO; Art. 32 Abs. 2 BV; Art. 6 Ziff. 3 EMRK)

 1. Ein Teilaspekt des Rechts auf wirksame Verteidigung beschlägt den effektiven Zugang zu 

allen be- und entlastenden Beweismitteln. Die Verteidigung brachte in diesem Zusammenhang vor, 

es sei nicht nachvollziehbar, welche Überwachungsergebnisse die Staatsanwaltschaft in einer Vor-

selektion als irrelevant erachtete und nicht zu den Akten genommen habe. Ihr und auch dem Gericht 

müsse aber ermöglicht werden zu prüfen, was durch die staatsanwaltschaftliche Triage ausgeson-

dert worden sei und ob sich darunter auch entlastendes Material finde. 

 2. a) Die Staatsanwaltschaft muss dem Gericht sämtliches Material zuleiten, das mit der Tat 

als Gegenstand eines gegen eine bestimmte Person erhobenen Vorwurfs in thematischem Zusam-

menhang steht. Sämtliche Spurenvorgänge sind den Parteien und dem Gericht zur Kenntnis zu brin-

gen. Jede Vorauswahl könnte die gerichtliche Beurteilung beeinflussen und würde so die Entschei-

dungskompetenz des Gerichts verkürzen283. Selbst unergiebige Ermittlungen können in ihrem ne-

gativen Ausgang für die Urteilsfällung relevante Gehalte aufweisen284. Die Strafuntersuchungsbe-

hörden dürfen also im Grundsatz kein von ihnen erhobenes oder ihnen zugekommenes Material 

zurückbehalten, das einen Bezug zur Sache hat. Die Rechtsprechung des Bundesgerichts hat die-

sen Grundsatz mehrfach bestätigt285.  

  b) Für die Überwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs sieht Art. 276 Abs. 1 StPO 

ausdrücklich vor, dass die aus den genehmigten Überwachungen stammenden Aufzeichnungen, die 

für das Strafverfahren nicht notwendig sind, von den Verfahrensakten gesondert aufbewahrt und 

unmittelbar nach Abschluss des Verfahrens vernichtet werden. Die Aussonderungspflicht hat vor 

allem den Zweck, Drittpersonen und Berufsgeheimnisse zu schützen286. Nach der höchstrichterli-

chen Rechtsprechung verstösst es nicht gegen die Aktenführungs- und Dokumentationspflicht, wenn 

Daten, die im Rahmen einer Überwachung oder einer nachträglichen Auswertung gesichert werden 

und die in keinem Zusammenhang mit der Sache stehen, nicht ins Dossier übernommen werden, 

weil sie in diesem Fall auch keine entlastende Funktion haben können287. Die Tatsache der erfolg-

losen Überwachung ist in solchen Fällen aber aktenkenntlich zu machen288. Die beschuldigte Person 

muss Zugang zu sämtlichen Sachverhaltselementen haben, die es ihr erlauben, die von den Straf-

verfolgungsbehörden vorgenommene Triage nachzuvollziehen289. Wichtig ist, dass sich aus der 

283  Krauss, Der Umfang der Strafakte, in: BJM 1983 S. 58 
284  BGE vom 25. Juni 2020, 6B_1094/2019, Erw. 1.3.1 
285  BGE vom 25. Juni 2020, 6B_1094/2019, Erw. 1.3.1; BGE vom 14. Januar 2019, 6B_403/2018, Erw. 2.3.1 mit Verweis auf Krauss, 

S. 62 
286  Jean-Richard-dit-Bressel, Basler Kommentar, 2.A., Art. 276 StPO N. 7 
287  Hansjakob, Überwachungsrecht der Schweiz, Zürich/Basel/Genf 2017, N. 1045 f.; BGE vom 14. Juni 2018, 6B_1368/2017, Erw. 2.3 
288  BGE vom 14. Januar 2019, 6B_403/2018, Erw. 2.3.1; Schmutz, Basler Kommentar, 2.A., Art. 100 StPO N. 14 
289  BGE vom 7. Juli 2021, 6B_1188/2020, Erw. 1.1.3: "Selon la jurisprudence, le prévenu a le droit de consulter les éléments qui ne sont 

pas nécessaires à la procédure et qui sont conservés séparément (cf. art. 276 al. 1 CPP), conformément aux art. 101 ss CPP, afin 
de vérifier le triage effectué par les autorités pénales"; vgl. Vest, in: Die schweizerische Bundesverfassung (Hrsg.: Ehrenzeller/Schin-
dler/Schweizer/Vallender), 3.A., Art. 32 N. 35 (Auch erfolglose Telefonüberwachungen seien zu den Akten zu nehmen.) 
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Hauptakte der Bestand der verhandlungsrelevanten Beiakten jederzeit feststellen lässt und die rich-

terliche Verfahrensgestaltung ebenso wie die Gewährung von Akteneinsicht diese zusätzlichen Ma-

terialen einbezieht290. 

  c) Der sich aus Art. 6 EMRK ableitende Grundsatz der Waffengleichheit verlangt nach der 

Rechtsprechung des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte291, dass die Anklage alle in 

ihrem Besitz befindlichen Akten offenlegt. Unabhängig davon, ob die Beweismittel für den Angeklag-

ten günstig oder ungünstig erscheinen, ist es Sache der Verteidigung, zu entscheiden, ob sie auf 

Beweismittel reagieren will292. Wollen sich die Strafverfolgungsbehörden auf die Ergebnisse beson-

derer Untersuchungsmassnahmen293 stützen, ist im Einzelfall zu prüfen, ob die beschuldigte Person 

genügend Möglichkeiten hatte, sich gegen die Beweismittel zu verteidigen294. Aus Art. 6 Ziff. 3 

EMRK leitet der Gerichtshof folgende Grundsätze ab: 

  "The accused must have the opportunity to organise his defence in an appropriate way 

and without restriction as to the possibility to put all relevant defence arguments before the trial 

court and thus to influence the outcome of the proceedings (…)295. 

  Failure to disclose to the defence material evidence which contains such particulars as 

could enable the accused to exonerate him- or herself or have his or her sentence reduced 

would constitute a refusal of the facilities necessary for the preparation of the defence, and 

therefore a violation of the right guaranteed in Article 6 of the Convention (…). The accused 

may, however, be expected to give specific reasons for his request (…) and the domestic courts 

are entitled to examine the validity of these reasons"296. 

  Beschuldigte Personen haben nach dieser Rechtsprechung das Recht auf Einsicht in mög-

licherweise sachdienliche Unterlagen, die sich in Aktenteilen ausserhalb der Ermittlungsakten befin-

den, soweit sie "specific reasons" für deren Relevanz vorbringen können. Diesfalls ist ihnen der 

Zugang zu gewähren297.  

  d) Die Umsetzung des in der Rechtsprechung des Bundesgerichts und des EGMR ge-

formten Anspruchs auf Kenntnisnahme sämtlicher - auch entlastender - Beweismittel hängt unmit-

telbar von der Aktenführung im Einzelfall ab. Eine wirksame Verteidigung ist nur gewährleistet, wenn 

290  BGE vom 14. Januar 2019, 6B_403/2018, Erw. 2.3.1 mit Verweis auf BGE vom 14. Juni 2018, 6B_1368/2017, Erw. 2.3 und Krauss, 
S. 62 

291  EGMR 
292  Grabenwarter/Pabel, Europäische Menschenrechtskonvention, 5.A., § 24 N. 65 
293  "Evidence obtained by special investigative measures" 
294 Urteil EGMR in Sachen Bykov gegen Russland vom 10. März 2009, Nr. 4378/02, N. 90 
295 Urteil EGMR in Sachen Matanović gegen Kroatien vom 4. April 2017, Nr. 2742/12, N. 156 
296 Urteil EGMR in Sachen Matanović gegen Kroatien vom 4. April 2017, Nr. 2742/12, N. 157 
297 Meyer/Schaffler, Die Rechtsprechung des EGMR in Strafsachen im Jahr 2017, in: forumpoenale 2018 S. 454 
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die be- und entlastenden Beweismittel aktenmässig so erschlossen sind, dass sie die Verteidigung 

tatsächlich auffinden kann.  

  e) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist es Aufgabe der Verteidigung, die 

entlastenden Beweismittel ausfindig zu machen. Durch Abgleich der zu den Akten genommenen 

Protokollen und sich nicht bei den Akten befindlichen Gesprächsinhalten kann die Verteidigung die 

Triage der Staatsanwaltschaft nachvollziehen. Voraussetzung dafür ist allerdings, dass der Bestand 

der Strafakten nachvollziehbar erschlossen ist. Im Referenzfall 6B_403/2018 existierte ein 56 Seiten 

umfassendes Gesamtverzeichnis der zu den Akten genommenen Protokolle. 

 3. a) Im vorliegenden Fall fehlt eine Übersicht oder ein Protokoll aller zu den Akten genom-

mener Gespräche. Die Verzeichnisse, welche die Staatsanwaltschaft im Berufungsverfahren ein-

reichte, ermöglichen zwar den Zugriff auf einzelne Protokolle und den Abgleich mit einem Genehmi-

gungsentscheid. Sie verschaffen aber keine Gesamtübersicht über die einzelnen Protokolle. Zahl-

reiche TK- und Audio-Protokolle298 finden sich überdies in den Strafuntersuchungsakten einzelner 

Beschuldigter und im Ordner "TK-Protokolle". Es ist zumindest auf den ersten Blick nicht nachvoll-

ziehbar, nach welchen Kriterien die Protokolle wo abgelegt wurden. Das Gericht und die Verteidi-

gung können sich bei dieser Ausgangslage keinen Überblick über den Aktenbestand verschaffen.  

  b) Die Rohdaten der Audio- und TK-Protokolle sind ebenfalls nicht aktenmässig erschlos-

sen. Es gibt kein Verzeichnis der Ursprungsdateien. Während bei den TK-Protokollen anhand der 

Linien im "Aktenverzeichnis TK-Protokolle (Ordner 1-52)" immerhin der richtige Datenträger mit ver-

hältnismässigem Aufwand gefunden werden kann, fehlt ein entsprechendes Verzeichnis für die Au-

dio-Protokolle. Bei den Akten findet sich ein Verzeichnis, das nach Zeiträumen gegliedert ist und 

keine Aktenverweise enthält. Mit Blick auf die grosse Menge an Rohdaten299 können Verteidigung 

und Gericht ohne Verzeichnis der Rohdaten nicht nachvollziehen, welche Gespräche zu den Akten 

genommen wurden.  

  c) Da sich ein erheblicher Teil der Strafbarkeitsvorwürfe - namentlich im Zusammenhang 

mit den Betäubungsmitteldelikten - auf Audio- und TK-Protokolle stützt, ist es für die Verteidigung 

(und das Gericht) wesentlich, einen Gesamtüberblick über diese Beweismittel zu gewinnen. Die Ak-

tenführung erlaubt den von der Rechtsprechung des Bundesgerichts geforderten jederzeitigen Zu-

griff auf den gesamten Aktenbestand nicht. Im Unterschied zu den referierten Entscheiden des Bun-

desgerichts fehlt es an einem Verzeichnis der Gespräche, die zu den Akten genommen wurden. 

Somit ist weder mit verhältnismässigem Aufwand möglich, die von der Staatsanwaltschaft vorge-

nommene Selektion der Gesprächsinhalte nachzuvollziehen, noch kann die Verteidigung wirksam 

nach entlastendem Material suchen. Erforderlich ist ein Verzeichnis der effektiv bei den Akten lie-

298 Protokolle von Telefonüberwachungen (TK) und Audioaufnahmen (Wanzen in Fahrzeugen) 
299 Rund 110 CDs 
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genden Gesprächsprotokolle sowie ein weiteres Verzeichnis der Rohdaten. Solange diese Verzeich-

nisse nicht vorliegen, sind die Audio- und TK-Protokolle nicht rechtsgenüglich erschlossen und folg-

lich nicht verwertbar.  

  d) Sobald diese Verzeichnisse vorliegen, sind die Verteidigungsrechte gewahrt. Andern-

falls ist hingegen von der Unverwertbarkeit all dieser Protokolle auszugehen. Die Staatsanwaltschaft 

- beziehungsweise bezüglich der Rohdaten das Gericht - ist daher zu verpflichten, entsprechende 

Verzeichnisse zu erstellen und damit eine rechtskonforme Aktenführung betreffend die TK- und Au-

dio-Protokolle herzustellen. 

Obergericht, 1. Abteilung, 8. Oktober 2021, SBR.2019.43 
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19. Grundsätze zur Aktenführung und Akteneinsicht (Art. 100 ff., 76 ff. StPO)

 1. Der Beschwerdeführer ist Privatkläger in einem Strafverfahren. Die Kantonspolizei stellte 

gestützt auf einen Hausdurchsuchungsbefehl in den Räumlichkeiten des kantonalen Amts A Unter-

lagen und Gegenstände sicher. Gegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfahrens bildet das 

Akteneinsichtsrecht des Beschwerdeführers als Privatkläger. Anfechtungsobjekt bildet das Schrei-

ben der Staatsanwaltschaft, mit dem diese dem Beschwerdeführer mitteilte, sie habe sämtliche Ak-

ten zugestellt und damit umfassende Akteneinsicht gewährt. 

 2. Der Beschwerdeführer rügt zusammengefasst einerseits, dass die Staatsanwaltschaft nicht 

sämtliche beim Veterinäramt beschlagnahmten Akten ins Strafverfahren einbezogen habe, und an-

dererseits, dass sie sich weigere, die restlichen Akten seinem Rechtsvertreter zur Einsichtnahme 

zuzustellen, sondern von diesem verlange, die Akten bei der Staatsanwaltschaft einzusehen. 

 3. Aufgrund der Ausführungen der Staatsanwaltschaft wird davon ausgegangen, dass die 

elektronisch auf DVD zugestellten Akten, die als Verfahrensakten bezeichnet sind, von der Staats-

anwaltschaft selber produzierte - grundsätzlich physische - Akten enthalten sowie einen Teil der bei 

A beschlagnahmten Akten, die zum Teil in physischer, zum Teil nur in elektronischer Form vorhan-

den sind. Die Staatsanwaltschaft bezeichnet diese Akten in der Beschwerdeantwort als "Verfahren-

sakten im engeren Sinn". Nicht zugestellt wurde (und musste auch nicht) ein Teil der beschlagnahm-

ten Akten, welche die Staatsanwaltschaft in der Beschwerdeantwort als "Sekundärakten" bezeich-

net. Gemäss Staatsanwaltschaft sind die nicht nummerierten und in einem Aktenverzeichnis erfass-

ten Verfahrensakten im Beschlagnahmebefehl und im Beschlagnahmeverzeichnis aufgeführt und 

damit in den Strafakten ausreichend erwähnt. Im Beschlagnahmebefehl sind auf etwas mehr als 

zwei A4-Seiten Gegenstände respektive Daten aufgeführt, die beschlagnahmt wurden300. Im Be-

schlagnahmebefehl ist der Tatvorwurf umschrieben. In rechtlicher Hinsicht wird ausgeführt, an der 

Hausdurchsuchung bei A seien sämtliche auffindbaren Unterlagen im Zusammenhang mit dem Be-

schwerdeführer sowie diverse Unterlagen betreffend andere Personen sichergestellt worden, sowie 

weitere diverse Daten301. Alle diese Unterlagen und Daten würden allenfalls im Verfahren als Be-

weismittel benötigt und seien daher als solche zu beschlagnahmen. 

 4. Die von der Staatsanwaltschaft vorgenommene Triage der Akten in "eigentliche Verfahren-

sakten" und "Sekundärakten", die gemäss Staatsanwaltschaft "weiterhin beschlagnahmt bleiben, 

indes weder paginiert noch im Einzelnen ins Aktenverzeichnis aufgenommen wurden, da sie gerade 

nicht Bestandteil der Strafverfahrensakten sind", führt zur Frage, was zu den (Verfahrens-)Akten 

gehört, respektive, was überhaupt Akten sind, für die ein Anspruch auf Einsicht besteht. 

300  Ordner, Mäppchen, Schachteln, Unterlagen, je mit einer Kurzbezeichnung zum Inhalt, ein PC, vollständiger Dump von Fabasoft, 

Snapshots vom Amtslaufwerk Veterinäramt und von den persönlichen Laufwerken des Beschuldigten, Kopie der Mailbox des Be-
schuldigten; diese Liste befindet sich auch am Schluss des Aktenverzeichnisses (Beschlagnahmeverzeichnis). 

301  Wie Laufwerke, E-Mail-Konto etc. 
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  a) aa) Unter dem Randtitel "Akteneinsicht bei hängigen Verfahren" bestimmt Art. 101 

Abs. 1 StPO, dass die Parteien spätestens nach der ersten Einvernahme der beschuldigten Person 

und der Erhebung der übrigen wichtigsten Beweise durch die Staatsanwaltschaft die Akten des 

Strafverfahrens einsehen können, unter Vorbehalt von Art. 108 StPO. Art. 101 StPO regelt die Ak-

teneinsicht in hängigen Verfahren. Ein Strafverfahren ist hängig ab der Eröffnung des Vorverfahrens, 

das bereits durch formlose Ermittlungstätigkeit der Polizei und nicht erst mit der formellen Eröffnung 

der Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft eingeleitet wird, bis zum rechtskräftigen Abschluss 

des Strafverfahrens302. Handelt es sich um polizeiliche Ermittlungsakten, die nicht an die Staatsan-

waltschaft übergeben werden, weil klarerweise kein strafbares Verhalten vorliegt, ist von einem ab-

geschlossenen und damit von einem nicht mehr hängigen Verfahren auszugehen303.  

   bb) Der Anspruch auf Akteneinsicht umfasst grundsätzlich die gesamten Akten ge-

mäss dem gesetzlich definierten Aktenbegriff, ohne dass ein Interesse irgendwelcher Art nachzu-

weisen ist304. Gemäss Art. 100 Abs. 1 StPO wird für jede Strafsache ein Aktendossier angelegt. Die-

ses enthält die Verfahrens- und Einvernahmeprotokolle (lit. a), die von der Strafbehörde zusammen-

getragenen Akten (lit. b) und die von den Parteien eingereichten Akten (lit. c). Gemäss Art. 100 

Abs. 2 StPO sorgt die Verfahrensleitung für die systematische Ablage der Akten und für deren fort-

laufende Erfassung in einem Verzeichnis. 

   cc) Die in Art. 76 ff. und 100 StPO statuierte Pflicht zur Aktenführung und Dokumen-

tation gehört zu den elementarsten Grundsätzen des Strafprozessrechts und bedeutet, dass alle 

prozessual relevanten Vorgänge von den Behörden in geeigneter Form festgehalten und die ent-

sprechenden Aufzeichnungen in die Strafakten integriert werden müssen. Aus den Akten muss er-

sichtlich sein, wer sie erstellt hat und wie sie zustande gekommen sind. Die Dokumentationspflicht 

hat unter anderem Garantiefunktion, indem später festgestellt werden kann, ob prozessuale Regeln 

und Formen eingehalten wurden305.  

  Diese Aktenführungs- und Dokumentationspflicht ist Vorbedingung des aus dem grund-

rechtlichen Anspruch auf rechtliches Gehör abgeleiteten Akteneinsichtsrechts. Es gehört zu den 

elementaren Grundsätzen des Strafprozessrechts, dass sämtliche im Rahmen des Verfahrens vor-

genommenen Erhebungen aktenkundig gemacht werden306. 

   dd) Indem Art. 100 Abs. 1 StPO von einem Aktendossier spricht, worunter man ge-

meinhin eine Sammlung von Schriftstücken versteht, knüpft diese Bestimmung an die in Art. 76 ff. 

StPO als Teil der umfassenden Dokumentationspflicht geregelte Protokollierungspflicht an, nach der 

302 Schmutz, Basler Kommentar, 2.A., Art. 101 StPO N. 4; vor und nach der Hängigkeit des Strafverfahrens richtet sich die Akteneinsicht 

nach dem kantonalen oder eidgenössischen Datenschutz- und Öffentlichkeitsrecht. 
303 Schmutz, Art. 101 StPO N. 4 
304 Schmutz, Art. 101 StPO N. 8 
305 BGE vom 12. November 2012, 6B_719/2011, Erw. 4.5; TPF vom 2. Oktober 2013, SK.2013.34, Erw. 3; vgl. Entscheid des Appellati-

onsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 12. September 2013, in: CAN 2014, Nr. 76 S. 234 ff. 
306 Schmutz, Art. 100 StPO N. 1 
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sämtliche nicht schriftlichen Verfahrensvorgänge307 in schriftlicher Form festzuhalten sind. Art. 100 

Abs. 1 lit. a StPO nennt denn auch als Teil des Aktendossiers die Verfahrens- und die Einvernah-

meprotokolle gemäss Art. 77 und 78 StPO. Ebenfalls ins Aktendossier gehören nach Art. 100 Abs. 1 

lit. b und c StPO die von der Strafbehörde zusammengetragenen und die von den Parteien einge-

reichten Akten. Zweifellos fallen darunter alle Schriftstücke, seien dies Polizeiberichte, Strafanzei-

gen, Beweisanträge, Rechtsmittelerklärungen, Amtsberichte, Leumundsberichte, Strafregisteraus-

züge, schriftliche Berichte, beschlagnahmte Buchhaltungsunterlagen, edierte Bankauszüge oder 

Gutachten. Laut Botschaft muss jedoch das Aktendossier neben allen Schriftstücken auch alle wei-

teren Sachbeweise enthalten. Der Gesetzgeber geht somit von einem weiten Aktenbegriff - Akten 

im weiteren Sinn - aus, der nicht nur Schriftstücke, sondern auch andere Gegenstände umfasst. 

Dazu gehören auch Daten- und weitere Spurenträger. Zu den Akten im weiteren Sinn gehören etwa 

auch die von den Strafbehörden erstellten Datenträger308. 

   ee) Unerheblich ist die Bezeichnung der Akten beziehungsweise von Teilen der Ak-

ten durch die Staatsanwaltschaft. Denn von Bedeutung ist nicht die mehr oder weniger willkürliche 

Bezeichnung der Aktenarten oder Aktenteile309, sondern einzig und allein die Frage, was aufgrund 

der Aktenführungs- und Dokumentationspflicht in die Akten gehört und was nicht310. 

   ff) Unabhängig von diesem weiten Aktenbegriff wird nirgends gesagt, nach welchen 

Kriterien ein Schriftstück oder ein anderer Gegenstand zu den Akten genommen werden muss. Die 

gängige Formel, wonach alle prozessual relevanten Vorgänge aktenkundig gemacht werden müs-

sen, ist richtig, bedarf jedoch der Konkretisierung311. Die Entscheidungen der Staatsanwaltschaft 

und der Gerichte müssen gestützt auf Akten getroffen werden, die alle entscheidwesentlichen - so-

wohl belastenden als auch entlastenden - Informationen beinhalten. Geheimakten darf es nicht ge-

ben. Keine Geheimakten stellen die sogenannten Sekundärakten dar. Dabei handelt es sich um 

Unterlagen, die aus Praktikabilitätsgründen, sei dies wegen ihres Umfangs312 oder wegen des In-

halts313, nicht im eigentlichen Aktendossier abgelegt werden. Sie sind jedoch fraglos Bestandteile 

der Akten und als solche bezüglich Vorhandenseins und Standorts in den Hauptakten zu vermerken. 

Sind nicht alle entscheidwesentlichen Informationen in den Akten enthalten, führt dies zur Beein-

trächtigung nicht nur der Verteidigungsrechte der beschuldigten Person, sondern auch der Partei-

rechte der Privatklägerschaft und der Entscheidungskompetenz der Gerichte. Ob ein Aktenstück in 

diesem Sinn verfahrensrelevant ist, entscheidet sich spätestens mit dem Gerichtsurteil. Die Akten 

307  Ausgenommen sind Einvernahmen mittels Videokonferenz gemäss Art. 76 Abs. 4 StPO. 
308  Zum Beispiel Art. 76 Abs. 4 und Art. 193 Abs. 4 StPO; Schmutz, Art. 100 StPO N. 3 
309 Man spricht etwa von Strafakten, Ermittlungsakten, Untersuchungsakten, Prozessakten, Verfahrensakten, Gerichtsakten, Hauptak-

ten, Nebenakten, Beilageakten, Vorakten, beigezogenen Akten, sichergestellten beziehungsweise beschlagnahmten Akten, vorlau-

fenden Akten, Einlegerakten, Spurenakten, Fahndungsakten, Polizeiakten, Sekundärakten, Hilfsakten, Personalakten, Haftakten, 
Verhaftsakten, internen Akten, Handakten usw. 

310 Schmutz, Art. 100 StPO N. 2 
311 Schmutz, Art. 100 StPO N. 9 
312  Zum Beispiel ganze beschlagnahmte Buchhaltungen 
313  Gutachtensunterlagen, Aufzeichnungen von Telefonkontrollen etc. 



95 

müssen deshalb grundsätzlich alles enthalten, was im Hinblick auf die verfolgte Tat mit einem mög-

lichen Schuldvorwurf und einer allfälligen Strafzumessung in einen Zusammenhang gebracht wer-

den kann314.  

  b) Daraus ergibt sich im Sinn eines Zwischenfazits, dass die Staatsanwaltschaft zwar be-

rechtigt ist, die Akten zu triagieren. Die Triage führt allerdings nicht zu Verfahrensakten verschiede-

ner Natur. Das verkennt die Staatsanwaltschaft, wenn sie mit der Triage einerseits Verfahrensakten 

ausscheidet, andererseits "Sekundärakten", die "gerade nicht Bestandteil der Strafverfahrensakten 

sind", behält. Zutreffend ist nur, aber immerhin, dass nicht alle Akten die gleiche Bedeutung für das 

Strafverfahren haben; die einen sind wichtiger als die anderen315. Vielmehr erfolgt die Triage, um 

den Umfang der Verfahrensakten festzustellen. Es gibt entgegen der Auffassung der Staatsanwalt-

schaft somit nicht Verfahrensakten und "Nicht-Verfahrensakten". Es geht darum, das Material zu 

bestimmen, das für das Verfahren gebraucht wird, das für das Verfahren eine Bedeutung hat. Dieses 

Material wird zum Bestandteil des Aktendossiers, zu den Akten im Sinn von Art. 100 StPO. Das sind 

die Akten des Strafverfahrens, die Verfahrensakten, unabhängig davon, wie die Staatsanwaltschaft 

diese Akten unterteilt, sei es aus systematischen Gründen, um einen grösseren Überblick zu be-

kommen, sei es aus anderen Gründen. Dasjenige Material, das nicht gebraucht wird, und das keinen 

Bezug zum Gegenstand der Strafuntersuchung hat, wird durch die Triage ausgeschieden und gehört 

nicht zu den Akten. Das bedeutet aber, dass dieses Material, diese Unterlagen, diese "Akten" von 

der Staatsanwaltschaft nicht bearbeitet und von ihr nicht genutzt werden respektive nicht genutzt 

werden dürfen. Dieses Material hat dementsprechend auch für die Parteien keinerlei Bedeutung und 

ist nicht Bestandteil ihres Anspruchs auf Akteneinsicht. Das wiederum hat zur Folge, dass dieses 

nicht gebrauchte Material definitiv aus den Akten und aus dem Zugriffsbereich der Staatsanwalt-

schaft auszuscheiden ist, je nach Herkunft des Materials316. Mindestens ist dieses Material physisch 

und formal in absoluter Deutlichkeit und Klarheit von den Verfahrensakten zu trennen. Geht es - wie 

hier - um gerade im Hinblick auf die Strafuntersuchung beschlagnahmte Akten, die nicht zu den 

Verfahrensakten genommen werden, weil sie dafür keine Bedeutung haben, dann ist deren Schick-

sal in den Verfahrensakten zu dokumentieren317. Die Beschlagnahme ist kein Hinderungsgrund, 

denn sobald sich von einem als Beweisgegenstand beschlagnahmten Objekt herausstellt, dass es 

im Hinblick auf die untersuchten Taten ohne Beweiswert ist, ist die Beschlagnahme aufzuheben318. 

  c) Damit bleibt die Frage zu klären, nach welchen Kriterien das gesammelte Material in 

die Akten aufzunehmen ist. Ohne auf die Gefahren anklageorientierter Aktenführung319 einzugehen, 

314 Schmutz, Art. 100 StPO N. 10 
315 Subjektiv sieht das unterschiedlich aus: Die Staatsanwaltschaft stuft die Bedeutung der Akten danach ein, wie stark sie ihrer Meinung 

nach ihre Tatvorwürfe damit beweisen kann; der Verteidigung geht es um die Bedeutung im Hinblick auf die Entkräftung der Vorwürfe; 

die Gerichte arbeiten nach der objektiven Bedeutung für die Entscheidfindung. 
316  Zum Beispiel Rückgabe an Gerichte, Behörden, Dritte oder Entsorgung beziehungsweise Vernichtung  
317  Zum Beispiel Rückgabe an XY am (…); vernichtet am (…); allenfalls (wenn man dies zulassen will) Übergabe an QZ am (…) oder 

Einlagerung im Archiv von ST am (…) 
318 Art. 267 Abs. 1 StPO; Bommer/Goldschmid, Basler Kommentar, 2.A., Art. 267 StPO N. 4 
319 Vgl. Schmutz, Art. 100 StPO N. 11 
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ist für das Gericht mit Schmutz320 klar, dass der Staatsanwaltschaft dazu ein Ermessensspielraum 

zukommt. Ebenso klar ist, dass das entscheidende Kriterium die Verfahrensrelevanz eines Akten-

stücks ist, und dass offensichtlich irrelevantes Material nicht in die Akten aufzunehmen ist. Auch 

wenn nicht der extensiven Lehrmeinung von Schmutz gefolgt wird, wonach Untersuchungsergeb-

nisse in die Akten aufzunehmen sind, wenn auch nur die geringste Wahrscheinlichkeit besteht, dass 

sie mit Bezug auf den Schuldvorwurf oder die Strafzumessung Bedeutung haben könnten, hat sich 

die Staatsanwaltschaft immerhin im Zweifel über die Verfahrensrelevanz von Untersuchungsmate-

rial für die Aufnahme in die Akten zu entscheiden321. Auch Brüschweiler/Grünig322 bejahen zwar den 

Grundsatz "im Zweifel für die Aufnahme". Ihre Umschreibung ist aber etwas weniger extensiv: Das 

Dossier muss alles enthalten, was im Hinblick auf die verfolgte Tat mit einem möglichen Schuldvor-

wurf und einer allfälligen Strafe beziehungsweise Massnahme in einen thematischen Zusammen-

hang gebracht werden kann. Oberholzer323 umschreibt dies noch etwas allgemeiner, bringt dafür 

zusätzlich aber in zutreffender Weise den prozeduralen Aspekt ein: Aktenkundig ist alles zu machen, 

was für die spätere Beurteilung von Bedeutung sein kann und für das Verständnis des Verfahrens-

gangs erforderlich erscheint. Dazu zählen alle Akten, die in irgendeinem thematischen Zusammen-

hang mit dem Tatvorwurf stehen. Die Anklagebehörde muss dem Gericht und damit auch den Par-

teien sämtliche Spurenvorgänge zur Kenntnis bringen, die im Verfahren - und sei es auch nur mit 

geringer Wahrscheinlichkeit - Bedeutung erlangen können. Sie dürfen grundsätzlich kein von ihnen 

erhobenes oder ihnen zugekommenes Material zurückbehalten, das einen Bezug zur Sache hat. 

  d) aa) Aus der dargelegten Rechtstheorie ergibt sich, dass die Vorgehensweise der 

Staatsanwaltschaft beanstandet werden muss. Erstens gibt es, wie dargelegt, nicht "Strafverfahren-

sakten" und "Nicht-Strafverfahrensakten"324. Zweitens ist entscheidend und darauf abzustellen, dass 

die Staatsanwaltschaft das von ihr als "Sekundärakten" bezeichnete Material als nicht verfahrens-

relevant bezeichnet, also als nicht von Bedeutung für das von ihr geführte Strafverfahren mit dem 

Beschwerdeführer als Privatkläger. Bereits in der angefochtenen Verfügung beziehungsweise im 

angefochtenen Schreiben325 hielt die Staatsanwaltschaft fest, sie habe sämtliche, nach ihrer Ansicht 

für die Strafverfolgung relevanten Unterlagen zu den Akten genommen und zur Einsicht zugestellt. 

Daran hält sie in der Beschwerdeantwort fest. In der Duplik führt die Staatsanwaltschaft auf einen 

Einwand des Beschwerdeführers aus, es erschliesse sich ihr nicht, weshalb sie Dokumente zu den 

Verfahrensakten nehmen sollte, die in einem nicht durch sie geführten Strafverfahren gegen einen 

anderen Beschuldigten relevant sein könnten. Das ist zutreffend, bedeutet indessen, dass solche 

für das hängige Strafverfahren nicht relevante Akten gar nicht zu den Verfahrensakten gehören und 

320 Art. 100 StPO N. 13 f. 
321 Schmutz, Art. 100 StPO N. 14 und 15 ff., wo er Einzelfragen behandelt (polizeiliches Ermittlungsverfahren, polizeitaktische Doku-

mente etc.)  
322 Brüschweiler/Grünig, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., 

Art. 100 N. 1 
323 Oberholzer, Grundzüge des Strafprozessrechts, 4.A., N. 1670 
324 Vgl. Erw. 4.b (Zwischenfazit) 
325 Gesuche um Akteneinsicht wären mit einer formellen Verfügung mit Rechtsmittelbelehrung abzulehnen. 
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auszusortieren sind. Wenn dem so ist, wie die Staatsanwaltschaft selber ausführt, sind diese "Se-

kundärakten" nach der dargelegten Rechtsprechung des Bundesgerichts und der herrschenden 

Lehre nicht Bestandteil der Akten im Sinn von Art. 100 StPO, das heisst nicht Bestandteil der Ver-

fahrensakten und somit nicht Bestandteil des Einsichtsrechts des Beschwerdeführers. Das bedeutet, 

dass dieses Material, diese "Sekundärakten", aus dem Aktendossier dieses Strafverfahrens zu ent-

fernen sind, wobei diese Entfernung zu dokumentieren ist. 

   bb) Damit ist der angefochtene Entscheid aufzuheben, und die Sache ist an die 

Staatsanwaltschaft zurückzuweisen. Die Staatsanwaltschaft hat die Triage wie dargelegt vorzuneh-

men und dasjenige Material, das keine Verfahrensrelevanz hat, aus dem Dossier dieses Strafver-

fahrens zu entfernen. Diese Rückweisung impliziert indessen nicht, dass alle von der Staatsanwalt-

schaft als "Sekundärakten" bezeichneten Akten zu entfernen sind. Vielmehr hat die Staatsanwalt-

schaft nach der Rückweisung Gelegenheit, diese Frage (nochmals326) zu prüfen und im Rahmen 

ihres Ermessens gemäss den dargelegten Vorgaben definitiv zu entscheiden327, was zu den Verfah-

rensakten gehört. Diese Akten hat sie ordnungsgemäss dem Beschwerdeführer beziehungsweise 

dessen Rechtsvertreter zu eröffnen. Die nicht relevanten Akten hat die Staatsanwaltschaft auszu-

scheiden beziehungsweise zurückzugeben. 

 5. a) Ob nach der Bereinigung des Aktendossiers die Modalitäten der Akteneinsicht noch 

beziehungsweise wieder strittig sein werden328, ist ungewiss. Dazu kann vorläufig Folgendes fest-

gehalten werden: 

  b) aa) Die Akten sind am Sitz der betreffenden Strafbehörde oder rechtshilfeweise bei 

einer anderen Strafbehörde einzusehen. Anderen Behörden sowie den Rechtsbeiständen der Par-

teien werden sie in der Regel zugestellt329. 

   bb) Zur Modalität der Akteneinsicht330 erwog die Staatsanwaltschaft, es sei zutref-

fend, dass die Akten einem Rechtsvertreter in der Regel zugestellt würden. So seien auch die bisher 

rund 14 Ordner umfassenden Verfahrensakten im engeren Sinn in diesem Fall allesamt paginiert, 

eingescannt und den Parteien in elektronischer Form auf einer DVD zugestellt worden. Die Berufung 

des Beschwerdeführers auf Art. 102 Abs. 2 StPO gehe fehl, weil der Gesetzgeber mit dem Wortlaut 

"in der Regel" zum Ausdruck gebracht habe, dass auch Verhältnismässigkeitsüberlegungen zu be-

rücksichtigen seien und der Strafbehörde dabei ein entsprechender Ermessensspielraum zu-

komme331. Gerade wenn die Akten - wie es vorliegend bei den Sekundärakten der Fall sei - sehr 

326 Die Staatsanwaltschaft macht dazu verschiedene Ausführungen, wonach die physischen Dokumente vollumfänglich gesichtet worden 
seien, während bei den elektronischen Dokumenten eine mehrtägige Schlagwortsuche durchgeführt worden sei. Es bleibt unklar, 
warum die Staatsanwaltschaft nach dieser Prüfung die nicht relevanten Akten nicht aussortiert und zurückgegeben hat.  

327 Dabei genügt die bisherige sinngemässe Begründung nicht, es sei ein Strafverfahren hängig und die Dokumente seien beschlagnahmt 
beziehungsweise blieben beschlagnahmt. 

328 Zum Beispiel Zustellung oder Einsicht bei der Staatsanwaltschaft, Aufbereitung der Akten 
329 Art. 102 Abs. 2 StPO 
330  Einsicht am Amtssitz 
331  Mit Verweis auf Schmutz, Art. 102 StPO N. 4 
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umfangreich seien, könne bei der Gewährung der Akteneinsicht vom Grundsatz der Zustellung an 

den Rechtsvertreter abgesehen werden. Das gelte vorliegend umso mehr, als es sich bei den Akten 

gerade nicht um Verfahrensakten im engeren Sinn, sondern bislang lediglich um Beschlagnahmun-

gen handle, die nicht nummeriert und in einem Aktenverzeichnis erfasst seien, was eine Kontrolle 

von allfälligen Veränderungen der Akten nach Zusendung an die Parteien verunmögliche. Die Akten 

seien aber im Beschlagnahmebefehl sowie im Beschlagnahmeverzeichnis aufgeführt und damit in 

den Strafakten ausreichend erwähnt. Dem Rechtsvertreter des Beschwerdeführers sei es ohne wei-

teres zuzumuten, die Akten bei der Staatsanwaltschaft einzusehen und von einzelnen Dokumenten 

Kopien anfertigen zu lassen oder mittels Abfotografierens selber anzufertigen. Ausserdem sei es 

ihm mit oder ohne vorgängige Einsicht in die Sekundärakten unbenommen, den Beizug von Doku-

menten zu den Verfahrensakten im engeren Sinn zu beantragen, wenn sie denn fallrelevant wären, 

was an dieser Stelle bestritten werde. 

   cc) Die Staatsanwaltschaft weist zutreffend darauf hin, dass der Rechtsvertreter des 

Beschwerdeführers keinen absoluten oder unbedingten Anspruch auf Zustellung der Akten hat. Viel-

mehr erfolgt die Zustellung "in der Regel"332. Das bedeutet, dass von einer Zustellung der Akten 

abgesehen werden kann, wenn praktische Gründe dies erheischen, beispielsweise wenn die Akten 

sehr umfangreich sind oder die Strafverfolgungsbehörde oder das Gericht die Akten dringend benö-

tigt333. In einem einschlägigen Entscheid relativierte das Bundesgericht allerdings diesen Ausnah-

metatbestand, indem es die Nichtzustellung der Akten an den Rechtsanwalt eines Beschwerdefüh-

rers während der laufenden Untersuchung mit der Begründung als zulässig qualifizierte, bei ausser-

ordentlich umfangreichen Akten sei es nicht zumutbar, diese einem Anwalt mehr als einmal zur Ein-

sichtnahme zuzustellen334. Dies bedeutet, dass einmal im Laufe der Untersuchung, somit in der Re-

gel am Schluss der Untersuchung, eine Zustellung zu erfolgen hat.  

   dd) Soweit die Herstellung von Kopien unproblematisch ist, ergeben sich für elektro-

nische Daten auf einem physischen Datenträger keine Probleme für eine Zustellung und somit kein 

Grund für eine Ausnahme von der Regel. Soweit die physischen Daten nach der Bereinigung des 

Aktenbestands standardmässig aufbereitet werden, so wie die bereits zur Einsicht zugestellten phy-

sischen Akten, gibt es ebenfalls kein Problem. Damit bliebe als Problem nur derjenige Teil der Akten, 

der auch nach der Bereinigung aus Sicht der Staatsanwaltschaft nicht standardmässig, das heisst 

nicht ordnungsgemäss aufbereitet werden kann. Das führt zur Frage der Aufbereitung der Akten. 

  c) aa) Gemäss Art. 100 Abs. 2 StPO sorgt die Verfahrensleitung für die systematische 

Ablage der Akten und für deren fortlaufende Erfassung in einem Verzeichnis; in einfachen Fällen 

kann sie von einem Verzeichnis absehen. Das Dossier muss somit systematisch geordnet sein; zu 

einer geordneten Anlage gehört ein Verzeichnis, das einen raschen Überblick über den Inhalt des 

332 Art. 102 Abs. 2 Satz 2 StPO 
333 Schmutz, Art. 102 StPO N. 4; Brüschweiler/Grünig, Art. 102 StPO N. 4 
334 BGE 120 IV 245 
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Dossiers ermöglicht und zur Kontrolle der vorhandenen Dokumente unerlässlich ist335. Gemäss bun-

desgerichtlicher Rechtsprechung bildet eine nicht chronologisch aufdatierte systematische Erfas-

sung und Paginierung der Aktenbestände für die Verteidigung und die befassten Behörden eine 

Erschwernis der Sachbearbeitung, welche die Beurteilung auf zureichender Tatsachenbasis gefähr-

den kann. Es gehört zu den elementaren Grundsätzen des Strafprozessrechts, dass sämtliche im 

Rahmen des Verfahrens vorgenommenen Erhebungen (objektiv) aktenkundig gemacht werden336. 

Das heisst zugleich, dass Akten in einer geeigneten Weise zu erstellen sind, dass sich damit be-

fasste Personen ohne weiteres (subjektiv) aktenkundig machen können. Nach der Botschaft soll das 

Verzeichnis einen raschen Überblick ermöglichen und der unerlässlichen Kontrolle dienen, insbe-

sondere wenn die Akten zur Einsichtnahme ausgehändigt werden337. Das Bundesgericht erkannte 

auf formelle Rechtsverweigerung und hielt dafür, die Vorinstanz beachte die Rechtslage nicht, wenn 

sie den Antrag abweise, die Akten zu paginieren und ein Verzeichnis zu erstellen. Die Dossiers, 

gerade auch die Vollzugsakten, hätten transparent strukturiert und paginiert aufbereitet zu sein, so 

dass sie unmittelbar erschliessbar seien. Ein "Inhaltsverzeichnis" von fünf Bundesordnern und ein 

sogenannter "Journaleintrag" eines Ordners genügten den gesetzlichen Anforderungen an den 

Rechtsbegriff der "fortlaufenden Erfassung in einem Verzeichnis" nicht; nur in einfachen Fällen lasse 

sich von diesem Verzeichnis absehen338. Das Obergericht hielt in zwei Entscheiden fest, die Aufbe-

reitung und Aufarbeitung der Akten sei kein Argument, um die Akteneinsicht hinauszuzögern339. 

Auch das bedeutet umgekehrt, dass eine ordnungsgemässe Aufbereitung der Akten erforderlich ist. 

   bb) Allerdings stellt sich die Frage, ob der zitierte strenge Entscheid des Bundesge-

richts nicht auch in seltenen Ausnahmefällen beziehungsweise für besonders umfangreiche Akten 

durchbrochen werden kann. Es ist denkbar, dass beispielsweise für eine beschlagnahmte Buchhal-

tung oder für ein beschlagnahmtes Archiv Ausnahmen zugelassen werden können, insbesondere in 

Bezug auf die Vorgabe, alles zu paginieren. Allerdings braucht es auch in diesen Fällen eine gewisse 

Struktur, ebenso eine gewisse Ordnung und Bezeichnung, damit mit diesen Akten überhaupt gear-

beitet werden kann. Die Staatsanwaltschaft wird deshalb nach Bereinigung der Akten, was nach 

dem Gesagten das Problem durchaus wesentlich entschärfen könnte, konkreter erklären müssen, 

welche Akten weshalb nicht aufbereitet und deshalb nicht zugestellt werden können, sondern bei ihr 

335 BGE vom 30. Oktober 2019, 6B_1095/2019, Erw. 3.3.1 mit Verweis auf die Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts 
vom 21. Dezember 2005, BBl 2006 S. 1085 und 1161 

336  BGE 115 Ia 99 
337 BGE vom 30. Oktober 2019, 6B_1095/2019, Erw. 3.3.4 mit Verweis auf die Botschaft, S. 1085 und 1161 
338 Es ging um Akten mit einem Umfang von rund 16 kg, bestehend aus fünf Bundesordnern, einem gelben Ordner ("Verfahrensordner") 

und der "einfachen" vorinstanzlichen Gerichtsakte des Beschwerdeverfahrens. Das Bundesgericht umschrieb die Erfassung der Akten 
als chronologisch geordnet und kam zum Schluss, die Akten erschienen chronologisch geordnet. Sie seien nicht durchlaufend pagi-
niert. Was tatsächlich in den Ordnern zu welchem Zeitpunkt abgelegt worden sei, ergebe sich einzig über das Sichten der einzelnen 

Aktenblätter. Die in dieser Weise zusammengestellten Akten liessen sich nur über eine "Durchforstung" der Dossiers erschliessen. 
339 Aufgrund des Umfangs der Akten und der Komplexität des Verfahrens ist verständlich, dass die Beschwerdegegnerin Zeit benötigt, 

um die Akten aufzuarbeiten. Allerdings ist auch festzuhalten, dass dem Beschwerdeführer grundsätzlich nach der Einvernahme die 

Akteneinsicht zu gewähren ist, auch wenn die Einvernahme keine weiteren Erkenntnisse bringen sollte. Eine Einschränkung des 
Akteneinsichtsrechts wäre danach unter Anwendung von Art. 108 StPO denkbar. Ebenso wenig ein taugliches Argument, die Akten-
einsicht hinauszuzögern oder zu verweigern, wäre der Hinweis der Staatsanwaltschaft, die Akten müssten noch aufbereitet werden.  
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eingesehen werden müssen. Dabei wäre auch eine gestaffelte Zustellung möglich, indem die berei-

nigten Akten nach ihrer Aufarbeitung in Tranchen zugestellt werden.  

 6. Nach dem Gesagten ist die Beschwerde zu schützen, und die Sache ist an die Staatsan-

waltschaft zur Neubeurteilung zurückzuweisen. 

Obergericht, 2. Abteilung, 23. Dezember 2020, SW.2020.87 
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20. Die beschuldigte Person muss neben ihrem allgemeinen Aussageverweigerungsrecht 

auf spezifische Zeugnisverweigerungsrechte (hier mit Bezug auf ihren Ehemann) hin-

gewiesen werden (Art. 113 Abs. 1, 180 f., 158 Abs. 1, 168 Abs. 1 lit. a StPO).

 1. a) Die Staatsanwaltschaft eröffnete gegen die Beschwerdeführerin sowie gegen ihren 

Ehegatten je eine Strafuntersuchung, unter anderem wegen Urkundenfälschung und "Täuschung im 

Bereich Scheinehe". Bei der polizeilichen Einvernahme vom 22. Juni 2020 wurde die Beschwerde-

führerin auf ihr Aussage- sowie Zeugnisverweigerungsrecht gegenüber ihrem Ehemann hingewie-

sen. Gegen den gegen sie erlassenen Strafbefehl erhob die Beschwerdeführerin Einsprache. Am 

16. Oktober 2020 befragte die Staatsanwaltschaft die Beschwerdeführerin. Letztere gelangte wenig 

später an die Staatsanwaltschaft und beantragte, das Einvernahmeprotokoll sei aus den Akten zu 

entfernen, weil die Staatsanwaltschaft sie in Bezug auf ihren Ehegatten nicht auf das Zeugnisver-

weigerungsrecht aufmerksam gemacht habe. Die Staatsanwaltschaft entschied, das Einvernahme-

protokoll sei verwertbar und bleibe bei den Akten.  

  b) Strittig ist, ob die Aussagen der Beschwerdeführerin im Protokoll der staatsanwalt-

schaftlichen Einvernahme vom 16. Oktober 2020, welche die Beziehung zu ihrem Ehemann betra-

fen, verwertbar sind, wobei erstellt ist, dass die Beschwerdeführerin in Bezug auf ihren Ehemann 

nicht auf das Zeugnisverweigerungsrecht aufmerksam gemacht wurde. 

 2. a) aa) Als beschuldigte Person gilt die Person, die in einer Strafanzeige, einem Strafan-

trag oder von einer Strafbehörde in einer Verfahrenshandlung einer Straftat verdächtigt, beschuldigt 

oder angeklagt wird340. Die beschuldigte Person muss sich nicht selbst belasten. Sie hat namentlich 

das Recht, die Aussage und ihre Mitwirkung im Strafverfahren zu verweigern341. Polizei oder Staats-

anwaltschaft weisen die beschuldigte Person zu Beginn der ersten Einvernahme in einer ihr ver-

ständlichen Sprache darauf hin, dass sie die Aussage und die Mitwirkung verweigern kann342. Ein-

vernahmen ohne die Hinweise gemäss Art. 158 Abs. 1 lit. a - d sind nicht verwertbar343. 

   bb) Art. 178 StPO regelt, wer als Auskunftsperson einvernommen wird. Nebst der hier 

nicht interessierenden Privatklägerschaft344 ist unter anderem Auskunftsperson, wer, ohne selber 

beschuldigt zu sein, als Täterin, Täter, Teilnehmerin oder Teilnehmer der abzuklärenden Straftat 

oder einer anderen damit zusammenhängenden Straftat nicht ausgeschlossen werden kann345, oder 

wer als mitbeschuldigte Person zu einer ihr nicht selber zur Last gelegten Straftat zu befragen ist346. 

Die Auskunftspersonen nach Art. 178 lit. b - g StPO sind nicht zur Aussage verpflichtet347; für sie 

340 Art. 111 Abs. 1 StPO 
341 Art. 113 Abs. 1 Satz 1 und 2 StPO 
342 Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO 
343 Art. 158 Abs. 2 StPO 
344 Art. 178 lit. a StPO 
345 Art. 178 lit. d StPO 
346 Art. 178 lit. e StPO 
347 Demgegenüber ist die gestützt auf Art. 178 lit. a StPO als Auskunftsperson einzuvernehmende Privatklägerschaft zur Aussage, nicht 

jedoch zur wahrheitsgemässen Aussage verpflichtet (vgl. Art. 180 Abs. 2 StPO). 
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gelten sinngemäss die Bestimmungen über die Einvernahme der beschuldigten Person348. Die Straf-

behörden machen die Auskunftspersonen zu Beginn der Einvernahme unter anderem auf ihre Aus-

sage- oder Zeugnisverweigerungsrechte aufmerksam349. 

   cc) Zeugin oder Zeuge ist eine an der Begehung einer Straftat nicht beteiligte Person, 

die der Aufklärung dienende Aussagen machen kann und nicht Auskunftsperson ist350. Jede zeug-

nisfähige Person ist zum wahrheitsgemässen Zeugnis verpflichtet; vorbehalten bleiben die Zeugnis-

verweigerungsrechte351. Das Zeugnis können unter anderem die Ehegattin oder der Ehegatte der 

beschuldigten Person verweigern352. Die einvernehmende Behörde macht die Zeugin oder den Zeu-

gen zu Beginn jeder Einvernahme auf die Zeugnis- und die Wahrheitspflichten und auf die Strafbar-

keit eines falschen Zeugnisses nach Art. 307 StGB aufmerksam. Unterbleibt die Belehrung, so ist 

die Einvernahme ungültig353. Die einvernehmende Behörde befragt die Zeugin oder den Zeugen zu 

Beginn der ersten Einvernahme über ihre Beziehungen zu den Parteien sowie zu den weiteren Um-

ständen, die für ihre Glaubwürdigkeit von Bedeutung sein können354. Sie macht sie auf ihre Zeug-

nisverweigerungsrechte aufmerksam, sobald sie aufgrund der Befragung und der Akten solche 

Rechte erkennt. Unterbleibt der Hinweis und beruft sich die Zeugin oder der Zeuge nachträglich auf 

das Zeugnisverweigerungsrecht, ist die Einvernahme nicht verwertbar355. Die Zeugin oder der Zeuge 

kann sich jederzeit auf das Zeugnisverweigerungsrecht berufen oder den Verzicht darauf widerru-

fen356. Aussagen, die eine Zeugin oder ein Zeuge nach Belehrung über das Zeugnisverweigerungs-

recht gemacht hat, können auch dann als Beweis verwertet werden, wenn sich die Zeugin oder der 

Zeuge zu einem späteren Zeitpunkt auf das Zeugnisverweigerungsrecht beruft oder den Verzicht 

auf das Zeugnisverweigerungsrecht widerruft357. 

  b) aa) Der StPO ist nicht zu entnehmen, ob eine beschuldigte Person neben ihrem all-

gemeinen Aussageverweigerungsrecht zusätzlich über allfällige spezifische Zeugnisverweigerungs-

rechte aufzuklären ist. 

   bb) Das Bundesgericht bejahte diese Frage im Fall einer Auskunftsperson nach 

Art. 178 lit. d StPO. Es erkannte, das spezifisch geregelte, nur unter bestimmten Bedingungen zur 

Anwendung gelangende Aussageverweigerungsrecht der Zeugin oder des Zeugen könne nicht ein-

fach als Ausfluss des allgemeinen Aussageverweigerungsrechts der Auskunftsperson verstanden 

werden. Die unterschiedlichen Mitwirkungsverweigerungsrechte der Auskunftsperson einerseits und 

der Zeugin oder des Zeugen andererseits würden vielmehr auf anderen Prämissen beruhen und 

348 Art. 180 Abs. 1 StPO 
349 Art. 181 Abs. 1 StPO 
350 Art. 162 StPO 
351 Art. 163 Abs. 2 StPO 
352 Art. 168 Abs. 1 lit. a StPO 
353 Art. 177 Abs. 1 StPO 
354 Art. 177 Abs. 2 StPO 
355 Art. 177 Abs. 3 StPO 
356 Art. 175 Abs. 1 StPO 
357 Art. 175 Abs. 2 StPO 
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andere Ziele verfolgen. Während das Aussageverweigerungsrecht der Auskunftsperson deren ei-

gene Interessen im Verfahren schütze, betreffe das Aussageverweigerungsrecht der Zeugin oder 

des Zeugen nicht den Schutz der befragten, sondern den Schutz der beschuldigten Person. Der 

beschuldigten Person nahestehende Personen sollten aus Rücksichtnahme auf besonders enge 

persönliche Beziehungen zu ihr vor dem Interessenkonflikt bewahrt werden, entweder wahrheitsge-

mäss auszusagen und damit die persönliche Beziehung zur beschuldigten Person aufs Spiel zu 

setzen oder eine Verurteilung wegen falschen Zeugnisses in Kauf zu nehmen. Angesichts der un-

terschiedlichen Zielsetzungen des allgemeinen Aussageverweigerungsrechts der Auskunftsperson 

und des spezifischen Aussageverweigerungsrechts der Zeugin oder des Zeugen erscheine es un-

erlässlich, die zu befragende Person über beide Arten der Mitwirkungsverweigerungsrechte zu be-

lehren, wenn ihr als Auskunftsperson zusätzlich zum allgemeinen Aussageverweigerungsrecht ein 

spezifisches Zeugnisverweigerungsrecht, zum Beispiel als nahe Angehörige, zukomme. Denn mit 

dem Hinweis auf das allgemeine Aussageverweigerungsrecht werde der zu befragenden Person 

lediglich signalisiert, dass sie nicht zu Auskünften verpflichtet sei, die ihr möglicherweise schaden 

könnten. Gehe es aber darum, dass sie auch nicht verpflichtet sei, zum Nachteil eines Dritten aus-

zusagen, bedürfe dies eines spezifischen Hinweises358. 

  c) Dies muss analog auch für die beschuldigte Person gelten. Sie kann aufgrund des Ver-

bots zum Selbstbelastungszwang359 nicht gezwungen werden, sich selbst zu belasten360. Die Aus-

kunftspersonen im Sinn von Art. 178 lit. b - g StPO sind der beschuldigten Person diesbezüglich 

gleichgestellt. Somit sind weder die beschuldigte Person noch die Auskunftsperson nach Art. 178 

lit. b - g StPO zur Aussage, geschweige denn zur wahrheitsgemässen Aussage, verpflichtet. Das 

allgemeine Aussageverweigerungsrecht der beschuldigten Person betrifft folglich den Schutz von 

deren eigenen Interessen im Strafverfahren gegen sie selbst. Anders verhält es sich demgegenüber 

bei der Zeugin oder dem Zeugen. Diese oder dieser ist zur wahrheitsgemässen Aussage verpflichtet, 

da sie oder er an der abzuklärenden Straftat nicht beteiligt ist und deshalb im Hinblick auf den Gang 

des Strafverfahrens keine eigenen Interessen verfolgt. Infolgedessen schützen die spezifischen 

Zeugnisverweigerungsrechte nicht die Interessen der befragten Person, sondern einer Drittperson. 

Kommt zum allgemeinen Aussageverweigerungsrecht der zu befragenden beschuldigten Person 

zum Beispiel aufgrund naher persönlicher Beziehung zu einer Drittperson ein spezifisches Zeugnis-

verweigerungsrecht hinzu, ist die zu befragende Person demnach auf beide Arten von Mitwirkungs-

verweigerungsrechten hinzuweisen; das spezifische Zeugnisverweigerungsrecht ist nicht im allge-

meinen Aussageverweigerungsrecht der beschuldigten Person enthalten. 

358 BGE 144 IV 32 f. 
359 "Nemo tenetur se ipsum accusare"; niemand darf gezwungen werden, sich selbst zu beschuldigen. 
360 Art. 113 Abs. 1 StPO 
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  d) Gemäss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die detaillierte Belehrung gemäss 

Art. 158 Abs. 1 StPO zu Beginn der ersten Einvernahme vorzunehmen; eine Pflicht, die ausführliche 

Belehrung vor jeder Einvernahme zu wiederholen, besteht jedoch nicht361. 

 3. a) Anlässlich der delegierten Einvernahme vom 22. Juni 2020 wurde die Beschwerdefüh-

rerin als beschuldigte Person befragt und auf das allgemeine sowie mit Blick auf ihren Ehegatten 

(auch) auf das spezifische Aussageverweigerungsrecht nach Art. 113 Abs. 1 und 168 Abs. 1 lit. a 

StPO hingewiesen. Indessen wurde die Beschwerdeführerin bei der Befragung durch die Staatsan-

waltschaft vom 16. Oktober 2020, das heisst nach dem Erlass des Strafbefehls und nach der Ein-

reichung der Einsprache, nur noch auf das allgemeine, aber nicht mehr auf das spezifische Aussa-

geverweigerungsrecht aufmerksam gemacht. Ausser Frage steht ferner, dass das spezifische nicht 

im allgemeinen Aussageverweigerungsrecht enthalten ist362. Demzufolge wurde die Beschwerde-

führerin im Rahmen der Einvernahme vom 22. Juni 2020 vollständig belehrt; die staatsanwaltschaft-

liche Befragung vom 16. Oktober 2020 blieb diesbezüglich jedoch unvollständig. Zwar wäre damit 

der bundesgerichtlichen Rechtsprechung363, wonach bei der ersten Einvernahme, nicht aber auch 

in jeder weiteren Befragung zu belehren sei, Genüge getan, jedoch ist im Auge zu behalten, dass 

es im Kanton Thurgau üblich ist, Beschuldigte nicht nur am Anfang, sondern auch im Rahmen wei-

terer Einvernahmen auf ihre Rechte hinzuweisen. Bezeichnenderweise wies die Staatsanwaltschaft 

die Beschwerdeführerin am 16. Oktober 2020 noch einmal auf das allgemeine Aussageverweige-

rungsrecht von Beschuldigten hin, weshalb mit Blick auf diese Praxis unverständlich ist, dass sie 

nicht ein weiteres Mal auch über das Aussageverweigerungsrecht gegenüber ihrem Ehegatten be-

lehrt wurde. Zwecks Vermeidung von Missverständnissen drängt sich im Vorverfahren eine konse-

quente Haltung in dem Sinn auf, dass ab der zweiten Einvernahme entweder vollständig oder mit 

Blick auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung gar nicht mehr belehrt wird. Demgegenüber er-

weckte die von der Staatsanwaltschaft getroffene "Zwischenlösung" bei der Beschwerdeführerin den 

falschen Eindruck, das Aussageverweigerungsrecht hinsichtlich ihres Ehegatten gelte nicht (mehr). 

Dabei begünstigten hier die konkreten Umstände diesen Eindruck noch: So erfolgte die vollständige 

Belehrung anlässlich der Einvernahme durch die Polizei, während die unvollständigen Hinweise im 

Rahmen der staatsanwaltschaftlichen Befragung gemacht wurden. Da die Beschwerdeführerin am 

16. Oktober 2020 von einer anderen Person und in anderen Räumlichkeiten einvernommen wurde, 

konnte sie den Eindruck gewinnen, das allgemeine Aussageverweigerungsrecht von Beschuldigten 

gelte, aber nicht mehr das Aussageverweigerungsrecht hinsichtlich ihres Ehegatten. 

  b) aa) Die Staatsanwaltschaft argumentierte im angefochtenen Entscheid, die Einver-

nahme vom 16. Oktober 2020 habe lediglich der Begründung der Einsprache sowie der Wiederho-

361 BGE vom 4. Dezember 2014, 6B_518/2014, Erw. 1.5; vgl. Godenzi, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: 

Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., Art. 158 N. 14  
362 BGE 144 IV 32 f. 
363 BGE vom 4. Dezember 2014, 6B_518/2014, Erw. 1.5 
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lung der gegen die Beschwerdeführerin erhobenen Vorwürfe, mithin der Vorbereitung der Überwei-

sung der Akten an das Bezirksgericht, gedient. Neue Beweise seien der Beschwerdeführerin nicht 

vorgelegt worden, und die Vorwürfe seien bereits aus dem Strafbefehl bekannt gewesen. Die Aus-

sagen der Beschwerdeführerin würden lediglich in ihrem eigenen Verfahren verwendet. Es habe 

deshalb genügt, die Beschwerdeführerin auf ihr generelles Aussage- und Mitwirkungsverweige-

rungsrecht aufmerksam zu machen. Auch in der Beschwerdeantwort stellte sich die Staatsanwalt-

schaft auf den Standpunkt, die Beschwerdeführerin habe in der Einvernahme vom 16. Oktober 2020 

lediglich die Gelegenheit erhalten, sich zur Einsprache zu äussern und sich noch einmal die Vor-

würfe aus dem Strafbefehl erklären zu lassen; darüber hinaus habe sie das weitere Vorgehen erläu-

tert bekommen. 

   bb) aaa) Dieser Argumentation ist nicht zu folgen: Nach Art. 355 Abs. 1 StPO nimmt 

die Staatsanwaltschaft bei einer Einsprache gegen den Strafbefehl die weiteren Beweise ab, die zur 

Beurteilung der Einsprache erforderlich sind. Als weiteres Beweismittel kommt dabei auch die Ein-

vernahme der beschuldigten Person nach Art. 142 ff. und 157 ff. StPO364 in Frage. Nach Abnahme 

der Beweise entscheidet die Staatsanwaltschaft sodann gemäss Art. 355 Abs. 3 lit. a - d StPO, ob 

sie am Strafbefehl festhält, das Verfahren einstellt, einen neuen Strafbefehl erlässt oder Anklage 

beim erstinstanzlichen Gericht erhebt. Entgegen der Staatsanwaltschaft diente die Einvernahme 

vom 16. Oktober 2020 somit nicht nur dazu, um der Beschwerdeführerin die Vorwürfe aus dem 

Strafbefehl noch einmal zu erklären beziehungsweise das weitere Vorgehen im Einspracheverfah-

ren zu erläutern. Dabei spielte es auch keine Rolle, dass der Beschwerdeführerin keine neuen Be-

weise vorgelegt wurden; die Einvernahme vom 16. Oktober 2020 stellt vielmehr selbst ein (weiteres) 

Beweismittel dar. Dies gilt hier umso mehr, als die Beschwerdeführerin die Einsprache (zulässiger-

weise365) unbegründet eingereicht hatte. Darüber hinaus wies die Beschwerdeführerin zu Recht da-

rauf hin, dass als Grund für die Vorladung vom 2. Oktober 2020 (ausdrücklich) eine "Einvernahme" 

und nicht etwa eine Besprechung oder dergleichen aufgeführt wurde.  

bbb) Als unbehelflich erweist sich auch die Argumentation, wonach die Be-

schwerdeführerin auf ihr Aussageverweigerungsrecht aufmerksam gemacht worden sei, sodass ihre 

Aussagen im Verfahren gegen sie verwertbar seien. Hier ist unstrittig, dass die Beschwerdeführerin 

anlässlich der Einvernahme vom 16. Oktober 2020 nur auf das allgemeine Aussageverweigerungs-

recht hingewiesen wurde; ausserdem steht fest, dass das spezifische nicht im allgemeinen Aussa-

geverweigerungsrecht der beschuldigten Person enthalten ist366. Wäre der Beschwerdeführerin am 

16. Oktober 2020 indessen bewusst gewesen, dass sie gegen ihren Ehemann nicht aussagen 

müsste, hätte sie allenfalls keine oder weniger weitgehende Aussagen hinsichtlich ihres eigenen 

364 Vgl. 4. Titel der StPO: "Beweismittel" 
365 Art. 354 Abs. 2 StPO 
366 BGE 144 IV 32 f. 
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Verhaltens rund um die vorgeworfene "Täuschung der Behörden" (Scheinehe) gemacht; beim Vor-

wurf der Scheinehe liegt es auf der Hand, dass Aussagen über den einen Ehegatten regelmässig 

auch Rückschlüsse auf das Verhalten oder die Absichten des anderen Ehepartners erlauben. 

  c) Demzufolge sind die Aussagen der Beschwerdeführerin anlässlich der staatsanwalt-

schaftlichen Einvernahme vom 16. Oktober 2020 zum Verhältnis zu ihrem Ehemann nach Art. 158 

Abs. 2 StPO nicht verwertbar367. Zusammenfassend ist die Beschwerde zu schützen. 

Obergericht, 2. Abteilung, 8. Januar 2021, SW.2020.134 

Die dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am 5. Oktober 2021 ab (1B_56/2021). 

367 Vgl. Art. 158 Abs. 2 StPO 
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21. Der Pikettanwalt wird im Fall einer notwendigen Verteidigung nicht ohne Gesuch zum 

amtlichen Verteidiger (Art. 129 Abs. 1, 130 lit. b, 132 Abs. 1, 159 Abs. 1 StPO).

 1. a) Das Bezirksgericht erwog, Rechtsanwalt X, der Verteidiger des Berufungsklägers, sei 

nicht als Offizialanwalt eingesetzt worden und dementsprechend auch nicht vom Staat zu entschä-

digen. Der Verteidiger sei als Anwalt der ersten Stunde beigezogen worden und sei danach zum 

Wahlverteidiger des Berufungsklägers geworden. Der Berufungskläger habe zu keinem Zeitpunkt 

einen Antrag auf amtliche Verteidigung gestellt. 

  b) Der Berufungskläger beantragte im Berufungsverfahren, ihm sei für das ganze Straf-

verfahren die notwendige Verteidigung zu bewilligen. Eine Mandatierung des Verteidigers als Wahl-

verteidiger habe nie stattgefunden. Hierfür hätte es laut Art. 129 Abs. 2 StPO der Schriftform und 

damit einer ausdrücklichen Erklärung bedurft. Bei den Strafakten liege aber weder eine Vollmacht 

des Berufungsklägers noch eine protokollierte Erklärung zur Annahme des Mandats durch Rechts-

anwalt X oder sonst irgendeine schriftliche Bestätigung. Was die Staatsanwaltschaft dagegen an-

führe, sei unmassgeblich, da eine stillschweigende Erklärung als Voraussetzung für eine Wahlver-

teidigung nicht genüge. Die Anklage habe zudem auf Ausfällung einer Freiheitsstrafe von 16 Mona-

ten wegen vorsätzlicher qualifizierter grober Verkehrsregelverletzung sowie auf Bestrafung wegen 

Urkundenfälschung gelautet. Bei einer angedrohten Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe 

stehe es laut Art. 130 StGB nicht mehr im Belieben des Beschuldigten, die amtliche Verteidigung zu 

beantragen, sondern es sei von Amtes wegen für eine notwendige Verteidigung zu sorgen. Rechts-

anwalt X sei von der Staatsanwaltschaft als Pikettanwalt der ersten Stunde mandatiert und weiterhin 

als Verteidiger geführt worden, ohne klarzustellen, dass das Mandatsverhältnis sich auf die Pikett-

tätigkeit beschränke. Rechtsanwalt X habe nicht auf einer formellen Bestellung als amtlicher Vertei-

diger beharrt und sei stattdessen aufgrund des Pikettaufgebots weiterhin von einer Mandatierung 

als amtlicher Verteidiger ausgegangen, wie dies üblicherweise nach Piketteinsätzen der Fall sei. 

Unter der Annahme, dass Rechtsanwalt X kein amtlich bestellter Verteidiger sei, hätte die Vorinstanz 

nicht über die Anklage urteilen dürfen, da es an der notwendigen Verteidigung des Berufungsklägers 

gefehlt hätte. Durch das Verhalten der Staatsanwaltschaft sei ein Vertrauensschutz im Sinn von 

Art. 5 Abs. 3 beziehungsweise Art. 9 BV entstanden, andernfalls hätte die Staatsanwaltschaft ihn 

aus dem Verfahren ausgliedern und für den Berufungskläger einen anderen amtlichen Verteidiger 

bestellen müssen. Der Grundsatz von Treu und Glauben sei verletzt, wenn dieses Mandat nachträg-

lich abgestritten werde.  

 2. a) Die beschuldigte Person ist berechtigt, in jedem Strafverfahren und auf jeder Verfah-

rensstufe einen Rechtsbeistand im Sinn von Art. 127 Abs. 5 StPO368 mit ihrer Verteidigung zu be-

trauen (Wahlverteidigung)369. Die beschuldigte Person muss - unter anderem - verteidigt werden, 

368 Die Verteidigung der beschuldigten Person ist im Anwaltsregister eingetragenen Anwältinnen und Anwälten vorbehalten. 
369 Art. 129 Abs. 1 StPO 
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wenn ihr eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr, eine freiheitsentziehende Massnahme oder 

eine Landesverweisung droht370. Es handelt sich dabei um einen Fall notwendiger Verteidigung. 

Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor, so achtet die Verfahrensleitung darauf, dass unverzüg-

lich eine Verteidigung bestellt wird371. Sind die Voraussetzungen notwendiger Verteidigung bei Ein-

leitung des Vorverfahrens erfüllt, ist die Verteidigung nach der ersten Einvernahme durch die Staats-

anwaltschaft, jedenfalls aber vor Eröffnung der Untersuchung, sicherzustellen372. Bei notwendiger 

Verteidigung ordnet die Verfahrensleitung eine amtliche Verteidigung an, wenn die beschuldigte 

Person trotz Aufforderung der Verfahrensleitung keine Wahlverteidigung bestimmt, oder der Wahl-

verteidigung das Mandat entzogen wurde oder sie es niedergelegt hat und die beschuldigte Person 

nicht innert Frist eine neue Wahlverteidigung bestimmt373. Überdies ist eine amtliche Verteidigung 

anzuordnen, wenn die beschuldigte Person nicht über die erforderlichen Mittel verfügt und die Ver-

teidigung zur Wahrung ihrer Interessen geboten ist374. 

  b) Die amtliche Verteidigung ist der Oberbegriff für die Offizialverteidigung im Sinn von 

Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO und die unentgeltliche Verteidigung im Sinn von Art. 132 Abs. 1 lit. b 

StPO375. Die amtliche Verteidigung zeichnet sich dadurch aus, dass deren Kosten vorweg vom Staat 

übernommen werden. Diese Kosten gehören zu den Verfahrenskosten und müssen von der vertei-

digten Person gemäss Art. 135 Abs. 4 StPO zurückerstattet werden, sobald sie wirtschaftlich dazu 

in der Lage ist376. Im Kanton Thurgau werden Offizialverteidiger nach dem notwendigen Zeitaufwand 

entschädigt, wobei die maximale Gesamtgebühr gemäss den ordentlichen Ansätzen nicht über-

schritten werden darf. Sie haben eine Schlussrechnung einzureichen, welche eine spezifizierte Auf-

stellung der mandatsbezogenen Tätigkeiten einschliesslich Barauslagen enthält. Der Honoraransatz 

beträgt Fr. 200.00 pro Stunde377.  

  c) Mit der amtlichen Verteidigung soll sichergestellt werden, dass der beschuldigten Per-

son unbesehen um ihre finanziellen Möglichkeiten eine wirksame Verteidigung im Strafverfahren 

möglich ist. Aus den gesetzlichen Vorgaben geht klar hervor, dass die Staatsanwaltschaft bei not-

wendiger Verteidigung die amtliche Verteidigung von Amtes wegen anzuordnen hat und in diesem 

Fall Mittellosigkeit nicht Voraussetzung ist378. Die amtliche Verteidigung ist aber subsidiär gegenüber 

der Wahlverteidigung; eine amtliche Verteidigung wird im Fall einer notwendigen Verteidigung nur 

angeordnet, wenn der Betroffene keinen Wahlverteidiger nennt, oder wenn er bedürftig ist. Wenn 

bereits eine Verteidigung besteht und diese in eine amtliche Verteidigung umgewandelt werden soll, 

370 Art. 130 lit. b StPO 
371 Art. 131 Abs. 1 StPO 
372 Art. 131 Abs. 2 StPO 
373 Art. 132 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 und 2 StPO 
374 Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO 
375 Ruckstuhl, Basler Kommentar, 2.A., Art. 132 StPO N. 2  
376 Ruckstuhl, Art. 132 StPO N. 4; Oberholzer, Grundzüge des Strafprozessrechts, 4.A., N. 445 
377 § 13 Abs. 2 AnwT (Verordnung des Obergerichts über den Anwaltstarif für Zivil- und Strafsachen, RB 176.31) 
378 RBOG 2013 Nr. 26 Erw. 3b; vgl. Pieth, Schweizerisches Strafprozessrecht, 3.A., S. 101 f.; Schmid/Jositsch, Handbuch des Schwei-

zerischen Strafprozessrechts, 3.A., N. 739 f.; Ruckstuhl/Dittmann/Arnold, Strafprozessrecht, Zürich/Basel/Genf 2011, N. 344 
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hat die beschuldigte Person nach Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO ihre finanziellen Verhältnisse darzule-

gen379. Auch ist Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO auf Konstellationen anwendbar, die in Art. 132 Abs. 1 lit. a 

StPO nicht ausdrücklich geregelt sind380. 

  d) Die Pflicht der Verfahrensleitung, um die notwendige Verteidigung besorgt zu sein381, 

enthält auch die Pflicht zu klären, ob eine Wahlverteidigung vorliegt. Allein aus der Tatsache, dass 

sich ein Rechtsanwalt im Namen der Angehörigen des Beschuldigten meldet, bevor die Verfahrens-

leitung selbst einen notwendigen amtlichen Verteidiger einsetzte, kann nicht auf eine bestehende 

Wahlverteidigung geschlossen werden. Das gilt umsomehr, als auch für die notwendige amtliche 

Verteidigung ein Gesuch zwar nicht gestellt werden muss, aber gestellt werden kann382. Die Staats-

anwaltschaft hat daher die beschuldigte Person im Fall notwendiger Verteidigung aufzufordern, in-

nert (kurzer) Frist eine Wahlverteidigung zu bestimmen383. Bezeichnet die beschuldigte Person in-

nert dieser Frist den Rechtsanwalt, der sich im Auftrag der Angehörigen meldete, oder einen ande-

ren Rechtsanwalt als Wahlverteidiger, bedarf es keiner Einsetzung einer amtlichen Verteidigung. 

Äussert er sich hingegen - aus welchen Gründen auch immer - hiezu nicht, hat die Staatsanwalt-

schaft im Fall der notwendigen Verteidigung eine amtliche Verteidigung einzusetzen, ohne die Mit-

tellosigkeit des Beschuldigten zu prüfen384. 

  e) Bei polizeilichen Einvernahmen hat die beschuldigte Person das Recht, dass ihre Ver-

teidigung anwesend sein und Fragen stellen kann385. Bei polizeilichen Einvernahmen einer vorläufig 

festgenommenen Person hat diese zudem das Recht, mit ihrer Verteidigung frei zu verkehren386. 

Wird seitens der Strafverfolgungsbehörde auf Wunsch des Beschuldigten ein Anwalt im Sinn von 

Art. 159 StPO aus der Pikettliste des Anwaltsverbands beigezogen, übernimmt der Staat die Kosten 

für einen Einsatz von höchstens fünf Stunden gemäss § 13 Abs. 2 AnwT387. 

 3. a) Die erste polizeiliche Einvernahme mit dem Berufungskläger fand im Beisein von 

Rechtsanwalt X als Anwalt der ersten Stunde statt, welcher aus der Pikettliste des Thurgauischen 

Anwaltsverbands beigezogen wurde. Es handelt sich dabei um einen Pikettanwalt im Sinn von 

Art. 159 StPO, für welchen der Kanton Thurgau gemäss § 13 Abs. 3 AnwT die Kosten im Umfang 

von höchstens fünf Stunden übernimmt. Ein solcher Pikettanwalt ist nicht mit einem Offizialverteidi-

ger nach Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO oder einem unentgeltlichen Verteidiger nach Art. 132 Abs. 1 lit. b 

StPO gleichzusetzen, da der Beschuldigte während des Einsatzes des Pikettanwalts jederzeit die 

379 BGE vom 28. August 2019, 1B_364/2019, Erw. 3.5 f. 
380 BGE vom 28. August 2019, 1B_364/2019, Erw. 3.4; BGE vom 9. Februar 2017, 1B_461/2016, Erw. 2.2.2 
381 Art. 131 Abs. 1 StPO 
382 Vgl. RBOG 2013 Nr. 26 Erw. 3d 
383 Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 132 N. 4 
384 RBOG 2013 Nr. 26 Erw. 3d 
385 Art. 159 Abs. 1 StPO, Anwalt der ersten Stunde 
386 Art. 159 Abs. 2 StPO 
387 § 13 Abs. 3 AnwT 
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Möglichkeit hat, einen (anderen) Wahlverteidiger zu bestimmen. Entgegen der Auffassung des Be-

rufungsklägers wird der Pikettanwalt nicht automatisch als Offizialverteidiger eingesetzt, auch nicht, 

wenn ein Fall notwendiger Verteidigung vorliegt. Spätestens nach dem Einsatz von fünf Stunden hat 

sich der Pikettanwalt - nach Rücksprache mit und im Einverständnis des Beschuldigten - um seine 

Einsetzung als amtlicher Verteidiger durch die Staatsanwaltschaft zu bemühen oder aber dieser 

gegenüber zu erklären, dass er sein Pikettmandat für beendet erachte. Da von Seiten der Staatsan-

waltschaft nicht festgestellt werden kann, in welchem Zeitpunkt die Bemühungen des Pikettanwalts 

die fünf entschädigten Stunden überschreiten, ist es Aufgabe des entsprechenden Rechtsvertreters, 

dies der Verfahrensleitung mitzuteilen. Diese Obliegenheit ergibt sich aus der anwaltlichen Sorg-

faltspflicht. Sofern die Staatsanwaltschaft - wie hier - also keine Verfügung betreffend die amtliche 

Verteidigung erliess, muss der Rechtsanwalt aufgrund seiner anwaltlichen Sorgfaltspflicht tätig wer-

den und um Einsetzung als amtlicher Verteidiger ersuchen. 

  b) Der Berufungskläger überschritt die zulässige Höchstgeschwindigkeit von 50 km/h um 

mindestens 53 km/h. Aufgrund der Strafdrohung gemäss Art. 90 Abs. 3 i.V.m. Abs. 4 lit. b SVG von 

einer Freiheitsstrafe von einem bis zu vier Jahren ist ab dem Zeitpunkt der Feststellung der Ge-

schwindigkeitsüberschreitung von einem Fall notwendiger Verteidigung im Sinn von Art. 130 lit. b 

StPO auszugehen. Die Staatsanwaltschaft hatte demnach sicherzustellen, dass dem Berufungsklä-

ger auch für das weitere Verfahren eine Verteidigung zur Seite gestellt wird. Demnach hätte sie den 

Berufungskläger zunächst auffordern müssen, eine Wahlverteidigung zu beauftragen, sofern er nicht 

bereits von sich aus eine solche bestimmt hatte. Soweit der Berufungskläger aber trotz entsprechen-

der Aufforderung der Staatsanwaltschaft keinen Wahlverteidiger mandatiert hätte, hätte die Staats-

anwaltschaft subsidiär die amtliche Verteidigung anordnen müssen, wobei sie durchaus auch den 

Pikettanwalt als amtlichen Verteidiger hätte einsetzen können. 

  c) Hier durfte die Staatsanwaltschaft jedoch davon ausgehen, dass der Berufungskläger 

Rechtsanwalt X als Wahlverteidiger bestimmt hatte. Rechtsanwalt X nahm als Pikettanwalt an der 

ersten Einvernahme des Berufungsklägers durch die Kantonspolizei teil. Anschliessend nahm er 

den Beschlagnahmebefehl betreffend das Fahrzeug des Berufungsklägers für diesen entgegen. Ge-

gen diesen Beschlagnahmebefehl erhob er im Namen des Berufungsklägers eine fünfseitige Be-

schwerde beim Obergericht, in welcher er fälschlicherweise darauf hinwies, dass die Staatsanwalt-

schaft ihn als notwendigen Verteidiger beigezogen habe. Zugunsten des Berufungsklägers ist davon 

auszugehen, dass zumindest ein Teil der bis zu diesem Zeitpunkt vorgenommenen Aufwendungen 

noch in seine Tätigkeit als Pikettanwalt fiel. Rechtsanwalt X ergänzte die Beschwerde an das Ober-

gericht um eine dreiseitige Stellungnahme. Die Tätigkeit von Rechtsanwalt X im Rahmen des Be-

schwerdeverfahrens zugunsten des Berufungsklägers war für die verfahrensleitende Staatsanwältin 

ersichtlich und ging insgesamt offensichtlich über das hinaus, was im Rahmen von höchstens fünf 

Stunden Pikettverteidigung vorgesehen und üblich ist. Rechtsanwalt X unterliess es allerdings, der 

verfahrensleitenden Staatsanwältin mitzuteilen, dass seine Bemühungen als Pikettanwalt die maxi-

mal entschädigten fünf Stunden erreicht hätten, und dass er um Einsetzung als amtlicher Verteidiger 
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ersuche oder sein Pikettmandat als beendet erachte. Mangels einer solchen Mitteilung des Pikett-

anwalts und aufgrund von dessen Aufwendungen für den Berufungskläger, die offensichtlich weit 

über fünf Stunden hinausgingen, durfte die Staatsanwältin davon ausgehen, dass der Berufungsklä-

ger Rechtsanwalt X unterdessen als seinen (notwendigen) Wahlverteidiger bestellt hatte. Daran än-

dert auch der Umstand nichts, dass keine schriftliche Vollmacht im Sinn von Art. 129 Abs. 2 StPO 

im Recht liegt, zumal eine solche ohnehin blosse Ordnungsvorschrift ist388. Anlässlich der staatsan-

waltlichen Einvernahme rund zwei Jahre nach der dem Berufungskläger vorgeworfenen Tat hielt die 

Staatsanwältin nach entsprechender Nachfrage protokollarisch fest, dass Rechtsanwalt X zwischen-

zeitlich als Wahlverteidiger des Berufungsklägers an der Einvernahme teilnehme. Weder Rechtsan-

walt X noch der Berufungskläger intervenierten dagegen; vielmehr unterzeichneten beide das Pro-

tokoll. Die verfahrensleitende Staatsanwältin kam somit ihrer Pflicht zur Klärung nach, ob eine Wahl-

verteidigung vorliege. Sie durfte aus dem Verhalten von Rechtsanwalt X und des Berufungsklägers 

in guten Treuen schliessen, dass Rechtsanwalt X den Berufungskläger nach Ablauf der fünf Pikett-

stunden als Wahlverteidiger im weiteren Verlauf des Verfahrens vertritt. Aus dem Verhalten der 

Staatsanwältin entstand für Rechtsanwalt X in Bezug auf eine Offizialverteidigung des Berufungs-

klägers somit kein Vertrauensschutz. In diesem Zusammenhang ist ferner darauf hinzuweisen, dass 

die Staatsanwaltschaft lediglich sicherzustellen hat, dass der Beschuldigte verteidigt wird; eine sol-

che "Fürsorgepflicht" der Staatsanwaltschaft für den Rechtsanwalt besteht demgegenüber nicht. 

  d) Rechtsanwalt X vertrat den Berufungskläger zunächst als Pikettanwalt im Sinn von 

Art. 159 StPO und nach Erreichen eines Aufwands von fünf Stunden als Wahlverteidiger. Weder die 

Staatsanwaltschaft noch die Vorinstanz setzten Rechtsanwalt X als amtlichen Verteidiger ein. Das 

ist nicht zu beanstanden, zumal die Voraussetzungen von Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO nicht erfüllt 

waren oder sind. Es lag demnach kein Fall von Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO vor. Bei dieser Konstella-

tion wäre eine Einsetzung von Rechtsanwalt X als amtlicher Verteidiger einzig nach Art. 132 Abs. 1 

lit. b StPO möglich gewesen, wenn der Berufungskläger nicht über die erforderlichen Mittel verfügt 

hätte. Dazu hätte der Berufungskläger aber seine Bedürftigkeit nachweisen müssen, was er jedoch 

nicht tat. Rechtsanwalt X hätte es somit sowohl vor Vorinstanz als auch vor Obergericht nicht beim 

Hinweis auf seine (tatsächlich nie verfügte und mithin nicht bestehende) Offizialverteidigung belas-

sen dürfen. Er hätte vielmehr einen entsprechenden Antrag um Einsetzung als amtlicher Verteidiger 

unter Nachweis der Bedürftigkeit des Berufungsklägers stellen müssen.  

Obergericht, 1. Abteilung, 27. August 2020, SBR.2020.21 

388 Schmid/Jositsch, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 3.A., Art. 129 N. 4 
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22. Bestellung einer amtlichen Verteidigung bei notwendiger Verteidigung; Präzisierung 

von RBOG 2013 Nr. 26 (Art. 130 i.V.m. 132 Abs. 1, Art. 131 Abs. 3 StPO)

 1. a) Die Staatsanwaltschaft eröffnete eine Strafuntersuchung gegen den Beschwerdeführer 

wegen Betrugs. 

  b) Im Verlauf des Verfahrens beantragte Rechtsanwältin X bei der Staatsanwaltschaft die 

Einsetzung als amtliche Verteidigerin. Ihrer Auffassung nach handle es sich um einen Fall notwen-

diger Verteidigung. Die Staatsanwaltschaft antwortete daraufhin, sie sehe keinen Grund für die not-

wendige Verteidigung und legte ihrem Schreiben das Formular "Gesuch um amtliche Verteidigung" 

bei, welches der Beschwerdeführer anschliessend ausgefüllt einreichte. 

  c) Die Staatsanwaltschaft wies das Gesuch um amtliche Verteidigung ab. Dagegen erhob 

der Beschwerdeführer Beschwerde und beantragte unter anderem, Rechtsanwältin X sei für die 

Strafuntersuchung als notwendige amtliche Verteidigerin, eventuell als amtliche Verteidigerin, ein-

zusetzen. 

 2. a) Der Beschwerdeführer macht unter anderem geltend, die Staatsanwaltschaft verkenne 

die gesetzliche Unterscheidung zwischen amtlicher Verteidigung bei notwendiger Verteidigung nach 

Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO und den übrigen Fällen der (unentgeltlichen) Verteidigung. Nur bei Letz-

teren verlange das Gesetz gemäss Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO (in Übereinstimmung mit der ständigen 

Rechtsprechung des Bundesgerichts) für eine staatliche Bevorschussung der Verteidigungskosten 

den Nachweis, dass die beschuldigte Person nicht über die erforderlichen Mittel verfüge. Bei not-

wendiger Verteidigung setze die Bestellung eines Offizialverteidigers, dessen Kosten vom Staat 

(vorläufig) zu bevorschussen seien, nach Art. 132 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 130 StPO keinen Nachweis 

der finanziellen Bedürftigkeit des Beschuldigten voraus. Dabei verweist der Beschwerdeführer auf 

BGE 139 IV 113. 

  b) aa) Im Entscheid BGE 139 IV 113 erwog das Bundesgericht, bei notwendiger Vertei-

digung setze die Bestellung eines Offizialverteidigers, dessen Kosten vom Staat (vorläufig) zu be-

vorschussen seien, keinen Nachweis der finanziellen Bedürftigkeit des Beschuldigten voraus. Dass 

die Vorinstanz das gesetzliche Vorschlagsrecht bei der Ernennung des Offizialverteidigers davon 

abhängig mache, dass der Beschuldigte der Staatsanwaltschaft seine finanziellen Verhältnisse of-

fenlege und der erbetene Verteidiger ihn dazu aktiv anhalten müsse, halte vor dem Bundesrecht 

nicht stand389. 

   bb) Gemäss (neuerer) bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist die amtliche Verteidi-

gung als subsidiär zur (privaten) Wahlverteidigung zu betrachten. Das Bundesgericht verneinte aus-

drücklich, dass der Staat bei notwendiger Verteidigung stets das diesbezügliche Kostenrisiko zu 

389 BGE 139 IV 113 ff. (Regeste) 
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tragen habe, wenn eine beschuldigte Person ein Gesuch um amtliche Verteidigung stelle. Ein Ne-

beneinander von Wahlverteidigung und amtlicher Verteidigung sei nicht völlig ausgeschlossen. Wei-

ter sei auch bei der Anordnung der amtlichen Verteidigung das Vorschlagsrecht der beschuldigten 

Person gemäss Art. 133 Abs. 2 StPO zu beachten. Wenn die beschuldigte Person aber über eine 

Wahlverteidigung verfüge und deren Umwandlung in eine amtliche Verteidigung beantrage, so sei 

diese Konstellation nicht unter Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO einzuordnen. Vielmehr richte sich die Be-

handlung eines solchen Gesuchs (auch bei Fällen notwendiger Verteidigung) nach Art. 132 Abs. 1 

lit. b StPO und hänge somit von der finanziellen Bedürftigkeit der beschuldigten Person ab. Diese 

sei für den zuletzt genannten Punkt nachweispflichtig390. 

  Wenn die beschuldigte Person eine Wahlverteidigung beauftragt habe und beim Antrag auf 

Umwandlung in eine amtliche Verteidigung ihre finanziellen Verhältnisse nicht offenlege, so lasse 

sich diese Situation nicht mit einem Fall von Bedürftigkeit nach Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO gleichset-

zen. Ein solches Vorgehen gehe auch über das Vorschlagsrecht von Art. 133 Abs. 2 StPO hinaus. 

Vielmehr dürfe die Verfahrensleitung bei der fraglichen Konstellation grundsätzlich ohne weitere Ab-

klärungen davon ausgehen, dass - zumindest einstweilen - eine wirksame private Rechtsvertretung 

gegeben sei. Diesen Grundsatz könne die beschuldigte Person nicht mit der blossen Behauptung, 

sie sei mittellos, umstossen. Die Verfahrensleitung sei bei der Anordnung einer amtlichen Verteidi-

gung wegen Bedürftigkeit im Sinn von Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO für ihre Abklärungen auf die Mit-

wirkung der beschuldigten Person angewiesen. Ein Anspruch auf Anordnung der amtlichen Vertei-

digung ohne Nachweis der finanziellen Bedürftigkeit bestehe bei notwendiger Verteidigung nur in 

einer Konstellation von Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO, das heisse bei Fehlen einer Wahlverteidigung. 

Nichts anderes ergebe sich aus BGE 139 IV 113391.  

  c) aa) Mit dieser neueren bundesgerichtlichen Rechtsprechung ist die Argumentation 

des Beschwerdeführers, die sich auf BGE 139 IV 113 bezieht, überholt. Der angefochtene Entscheid 

ist somit nicht zu beanstanden, soweit die Staatsanwaltschaft die notwendige amtliche Verteidigung 

im Sinn von Art. 132 Abs. 1 lit. a StPO und die amtliche Verteidigung im Sinn von Art. 132 Abs. 1 

lit. b StPO verneint, weil der Beschwerdeführer nicht glaubhaft gemacht habe, dass er nicht über die 

erforderlichen Mittel verfüge. Der Beschwerdeführer bestritt die diesbezügliche Begründung der 

Staatsanwaltschaft nicht.  

   bb) Unbehelflich ist der Einwand des Beschwerdeführers, aufgrund der ihm vorge-

worfenen Delikte würde sich seine Rechtsanwältin dem Vorwurf der Gehilfenschaft zur Geldwäsche-

rei aussetzen, wenn sie sich von ihm ihr Honorar bezahlen lasse und er später tatsächlich verurteilt 

werden würde. Die Staatsanwaltschaft stellte klar, dass die aktuellen Einnahmen und Vermögens-

werte des Beschwerdeführers nicht Gegenstand dieser Strafuntersuchung sind. 

390 BGE vom 28. August 2019, 1B_364/2019, Erw. 3.5 
391 BGE vom 28. August 2019, 1B_364/2019, Erw. 3.6 
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 3. a) Zu prüfen bleibt, ob bereits zum Zeitpunkt der ersten Einvernahme des Beschwerde-

führers ein Fall von notwendiger Verteidigung vorlag. Der Beschwerdeführer bringt im Beschwerde-

verfahren zusammengefasst vor, ihm habe bereits damals eine Freiheitsstrafe von mehr als einem 

Jahr gedroht, und es handle sich damit um einen Fall der notwendigen Verteidigung nach Art. 130 

lit. b StPO. Es werde ihm Betrug und Geldwäscherei vorgeworfen. Die gesetzliche Strafandrohung 

liege bei drei beziehungsweise fünf Jahren; falls ein qualifizierter Strafbestand zum Tragen komme, 

wäre die Strafandrohung sogar bis zu zehn Jahren Freiheitsstrafe. Der Beschwerdeführer sei ers-

tens vorbestraft, und zweitens sei zum Zeitpunkt der ersten Einvernahme noch ein weiteres Straf-

verfahren in einem anderen Kanton pendent gewesen, das mittlerweile mit einer Verurteilung zu 

einer unbedingten Geldstrafe von 80 Tagessätzen wegen Widerhandlung gegen das AIG392 geendet 

habe; der Staatsanwaltschaft sei beides bekannt gewesen. 

  b) Nach Art. 130 lit. b StPO muss die beschuldigte Person unter anderem verteidigt wer-

den, wenn ihr eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr droht. Ausschlaggebend ist nicht das 

abstrakt höchstmögliche, sondern das konkret zu erwartende Strafmass393. Ob der beschuldigten 

Person eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr droht, beurteilt sich anhand der äusseren Um-

stände des Tatvorwurfs. Entscheidend ist, ob der Grund notwendiger Verteidigung bei pflichtgemäs-

ser Sorgfalt hätte erkannt werden können, wobei an die Erkennbarkeit keine hohen Anforderungen 

zu stellen sind394. Damit das Beweisverwertungsverbot von Art. 131 Abs. 3 StPO geltend gemacht 

werden kann, muss zum Zeitpunkt der Beweiserhebung erkennbar gewesen sein, dass es sich um 

einen Fall von notwendiger Verteidigung handelt395. Welches Delikt der beschuldigten Person vor-

geworfen wird, soll sich nach einem Teil der Lehre in der Regel aus der Eröffnungsverfügung erge-

ben. Da diese aber erst mit Übernahme des Verfahrens durch die Staatsanwaltschaft erlassen wird, 

kann dieser Zeitpunkt zu spät sein. Wird etwa die Polizei vom Täter eines Tötungsdelikts selbst an 

den Tatort gerufen oder stellt sich dieser der Polizei, dann ist zu diesem Zeitpunkt bereits klar, dass 

es sich um einen Fall einer notwendigen Verteidigung handelt396. Gleiches gilt beispielsweise auch 

bei der Beschlagnahme einer grösseren Menge an Kokain397. 

  c) aa) Die Kantonspolizei hielt dem Beschwerdeführer zu Beginn der ersten Einver-

nahme vor, aufgrund einer Meldung der Meldestelle für Geldwäscherei des Bundesamts für Polizei398

sei gegen ihn eine Strafuntersuchung eröffnet worden. Es bestehe der Verdacht, dass er Teil eines 

betrügerischen Vertriebssystems sei. Konkret stehe im Raum, dass er von A Gelder erhalten habe, 

392 Ausländer- und Integrationsgesetz, SR 142.20 
393 BGE 143 I 170; BGE vom 6. Dezember 2018, 1B_422/2018, Erw. 2.1 
394 BGE vom 2. August 2016, 6B_1069/2015, Erw. 1.2  
395 Ruckstuhl, Basler Kommentar, 2.A., Art. 131 StPO N. 7; vgl. Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: 

Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., Art. 131 N. 11 
396 Ruckstuhl, Art. 131 StPO N. 8 
397 Lieber, Art. 131 StPO N. 13 
398  MROS 
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die entgegen der Zusicherung von A gegenüber dem Geschädigten B nicht für den Kauf von X ver-

wendet worden seien, sondern von ihm mittels falscher Bezeichnungen wie "Kauf X" und "Verkauf 

X" auf seinem Konto an seine Kunden ausbezahlt und für eigene Zwecke verwendet worden seien. 

   bb) In rechtlicher Hinsicht stand damit der Tatbestand des Betrugs im Vordergrund. 

Die Strafdrohung beträgt gemäss Art. 146 Abs. 1 StGB Freiheitsstrafe bis zu fünf Jahren oder Geld-

strafe, bei Gewerbsmässigkeit gemäss Art. 146 Abs. 2 StGB Freiheitsstrafe bis zu zehn Jahren oder 

Geldstrafe nicht unter 90 Tagessätzen. Unklar ist, ob die Staatsanwaltschaft auch noch im Hinblick 

auf den Tatbestand der Geldwäscherei ermittelte. Die MROS-Meldung sprach von einem Transak-

tionsmuster, das stark auf den Tatbestand der Geldwäscherei nach Art. 305bis StGB i.V.m. Betrug 

nach Art. 146 StGB hinweise. Es bestehe der begründete Verdacht, dass die auf dem Konto gutge-

schriebenen Vermögenswerte zumindest teilweise aus einem Verbrechen herrühren könnten. 

  d) aa) Der Tatvorwurf, Teil eines betrügerischen Vertriebssystems zu sein, lässt ohne 

weiteres den Verdacht auf gewerbsmässigen Betrug aufkommen. Damit steht ein Strafrahmen von 

drei Tagen399 bis zehn Jahren Freiheitsstrafe oder Geldstrafe nicht unter 90 Tagessätzen im Raum. 

Der Vorwurf, ein betrügerisches Vertriebssystem aufgebaut zu haben beziehungsweise Teil eines 

solchen Systems zu sein, wiegt nicht mehr leicht. Zudem ging es um erhebliche Summen: Die Kan-

tonspolizei hielt dem Beschwerdeführer - gestützt auf die MROS-Meldung - Überweisungen von 

Fr. 320'000.00 und Fr. 150'000.00 vor. Der Beschwerdeführer bestätigte diese Beträge, welche di-

rekt für den Kauf von X verwendet worden seien. In Bezug auf die Höhe des konkret zu erwartenden 

Strafmasses ist weiter zu berücksichtigen, dass der Beschwerdeführer mehrfach vorbestraft ist, un-

ter anderem auch wegen Vermögensdelikten (mehrfache Hehlerei und mehrfacher Diebstahl). 

   bb) Unter diesen Umständen lag eine Freiheitsstrafe von mehr als einem Jahr nahe, 

was von der Staatsanwaltschaft hätte erkannt werden können. Die Staatsanwaltschaft wendet da-

gegen bloss ein, ein allfälliger Deliktsbetrag sei noch unbestimmt gewesen, was unter anderem da-

rauf zurückzuführen sei, dass gemäss Aussagen der beschuldigten Person X gekauft worden und 

der Mitbeschuldigte nicht detailliert zur Sache habe einvernommen werden können. Der konkrete 

Deliktsbetrag ist angesichts der Umstände jedoch nicht entscheidend, zumal die Kantonspolizei dem 

Beschwerdeführer anlässlich der ersten Einvernahme Geldüberweisungen in sechsstelliger Höhe 

im Rahmen des verdachtsweise betrügerischen Vertriebssystems vorhielt. 

  e) Zusammengefasst hätte der Beschwerdeführer an der ersten Einvernahme notwendig 

verteidigt sein müssen. Da dies nicht der Fall war, ist die Einvernahme gemäss Art. 131 Abs. 3 StPO 

nur gültig, wenn der Beschwerdeführer auf ihre Wiederholung verzichtet.  

Obergericht, 2. Abteilung, 11. November 2021, SW.2021.107 

399 Art. 40 Abs. 1 StGB 
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23. Amtliche Verteidigung beim Vorwurf der Diskriminierung aufgrund der sexuellen Orien-

tierung; Berücksichtigung besonderer Gesichtspunkte im Einzelfall (Art. 132 Abs. 1 lit. b 

StPO; Art. 261bis StGB)

 1. a) Der Beschwerdeführer veröffentlichte auf seinem Twitter-Profil einen Tweet mit folgen-

dem Inhalt: 

  "Wenn es erlaubt würde, dass das Kinderadoptionsrecht auch für Homosexuelle gelten würde, 

kann das Pädophilie fördern, wie es auch schon der Biologe Prof. Dr. U. Kutschera sagte.  

  Mit irgendwelcher Homophobie hat das nichts zu tun." 

  b) Der Beschwerdeführer wurde mit Strafbefehl der Diskriminierung und des Aufrufs zu 

Hass (aufgrund der sexuellen Orientierung) gemäss Art. 261bis Abs. 1 StGB schuldig gesprochen 

und zu einer bedingten Geldstrafe von 30 Tagessätzen sowie zu einer Busse verurteilt. Dagegen 

erhob der Beschwerdeführer Einsprache und beantragte die amtliche Verteidigung. Die Staatsan-

waltschaft wies das Gesuch des Beschwerdeführers ab, denn es lägen weder in tatsächlicher noch 

in rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten vor, welche den Beizug einer Verteidigung als geboten er-

scheinen liessen. Dagegen erhob der Beschwerdeführer Beschwerde. 

 2. a) Gemäss Art. 132 Abs. 1 lit. b StPO ordnet die Verfahrensleitung eine amtliche Vertei-

digung an, wenn die beschuldigte Person nicht über die erforderlichen Mittel verfügt und die Vertei-

digung zur Wahrung ihrer Interessen geboten ist, was namentlich der Fall ist, wenn es sich nicht um 

einen Bagatellfall handelt und der Straffall in tatsächlicher oder rechtlicher Hinsicht Schwierigkeiten 

bietet, denen die beschuldigte Person nicht gewachsen wäre400. Ein Bagatellfall liegt jedenfalls dann 

nicht mehr vor, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als vier Monaten oder eine Geldstrafe von mehr 

als 120 Tagessätzen zu erwarten ist401. Mit dieser Regelung wird die bisherige bundesgerichtliche 

Rechtsprechung zu Art. 29 Abs. 3 BV für den Bereich des Strafprozessrechts umgesetzt402. Diese 

Rechtsprechung unterscheidet nach der Schwere der Strafdrohung drei Fallgruppen: Falls das in-

frage stehende Verfahren besonders stark in die Rechtsposition des Betroffenen eingreift, ist die 

Bestellung eines amtlichen Rechtsbeistands grundsätzlich geboten. Dies trifft namentlich dann zu, 

wenn dem Angeschuldigten eine Strafe droht, deren Dauer die Gewährung des bedingten Strafvoll-

zugs ausschliesst. Falls kein besonders schwerer Eingriff in die Rechte des Gesuchstellers droht 

(relativ schwerer Fall), müssen besondere tatsächliche oder rechtliche Schwierigkeiten hinzukom-

men, denen der Gesuchsteller, auf sich allein gestellt, nicht gewachsen wäre. Das Bundesgericht 

hat einen relativ schweren Fall etwa bei einer Strafdrohung von drei Monaten Gefängnis unbe-

dingt403, bei einer "empfindlichen Strafe von jedenfalls mehreren Monaten Gefängnis"404 oder bei der 

400 Art. 132 Abs. 2 StPO 
401 Art. 132 Abs. 3 StPO 
402 BGE 139 IV 119 
403 BGE 115 Ia 105 f. 
404 BGE 120 Ia 47 
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Einsprache gegen einen Strafbefehl von 40 Tagen Gefängnis bedingt angenommen405. Bei offen-

sichtlichen Bagatelldelikten, bei denen nur eine Busse oder eine geringfügige Freiheitsstrafe infrage 

kommt, verneint die Bundesgerichtspraxis einen verfassungsmässigen Anspruch auf einen amtli-

chen Rechtsbeistand406.

Daraus, aber auch aus dem Wortlaut von Art. 132 Abs. 3 StPO ("jedenfalls dann nicht"), 

folgt, dass nicht automatisch von einem Bagatellfall auszugehen ist, wenn die im Gesetz genannten 

Schwellenwerte nicht erreicht werden. Die Formulierung von Abs. 2 bringt durch die Verwendung 

des Worts "namentlich" zum Ausdruck, dass nicht ausgeschlossen ist, neben den beiden genannten 

Kriterien (kein Bagatellfall; tatsächliche und rechtliche Schwierigkeiten, denen die beschuldigte Per-

son allein nicht gewachsen wäre) weitere Gesichtspunkte zu berücksichtigen. Mithin ist eine Beur-

teilung der konkreten Umstände des Einzelfalls notwendig, die sich einer strengen Schematisierung 

entzieht. Immerhin lässt sich festhalten, dass je schwerwiegender der Eingriff in die Interessen der 

betroffenen Person ist, desto geringer sind die Anforderungen an die erwähnten tatsächlichen und 

rechtlichen Schwierigkeiten und umgekehrt407. 

  b) aa) Wer öffentlich gegen eine Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer 

Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung zu Hass oder zu Diskriminierung aufruft, wird 

mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft408. Der gleichen Strafandrohung un-

terliegt, wer öffentlich Ideologien verbreitet, die auf die systematische Herabsetzung oder Verleum-

dung dieser Personen oder Personengruppen gerichtet sind409. Ebenso wird entsprechend sanktio-

niert, wer öffentlich durch Wort, Schrift, Bild, Gebärden, Tätlichkeiten oder in anderer Weise eine 

Person oder eine Gruppe von Personen wegen ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orien-

tierung in einer gegen die Menschenwürde verstossenden Weise herabsetzt oder diskriminiert410. 

   bb) aaa) "Öffentlich" im Sinn der neueren Rechtsprechung sind mit Rücksicht auf 

das geschützte Rechtsgut der Menschenwürde Äusserungen und Verhaltensweisen, die nicht im 

privaten Rahmen erfolgen. Privat sind Äusserungen und Verhaltensweisen im Familien- und Freun-

deskreis oder sonst in einem durch persönliche Beziehungen oder besonderes Vertrauen geprägten 

Umfeld411. 

bbb) Unter dem Begriff "Hass" nach Art. 261bis Abs. 1 StGB ist eine fundamental 

feindliche Grundhaltung zu verstehen, die über blosse Ablehnung, Verachtung oder Antipathie hin-

ausgeht412. Ob die feindselige Grundhaltung emotional oder intellektuell begründet ist, kann keine 

405 BGE vom 4. März 2003, 1P.627/2002, Erw. 3.2 = Pra 2004 Nr. 1 S. 1 
406 BGE 143 I 174  
407 BGE 143 I 174 f. 
408 Art. 261bis Abs. 1 und 6 StGB 
409 Art. 261bis Abs. 2 StGB 
410 Art. 261bis Abs. 4 StGB 
411 BGE 133 IV 311 f.; BGE vom 9. Oktober 2018, 6B_620/2018, Erw. 3.1.1 
412 Niggli, Rassendiskriminierung, 2.A., N. 1051 
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Rolle spielen413. Der Begriff des "Aufrufens" (zu Hass oder Diskriminierung) umfasst auch das "Auf-

reizen". Erfasst werden damit auch die allgemeine Hetze oder das Schüren von Emotionen, die auch 

ohne hinreichend expliziten Aufforderungscharakter Hass und Diskriminierung hervorrufen kön-

nen414. Es ist mithin nicht erforderlich, dass der Täter explizit zu Hass oder Diskriminierung auffor-

dert. Es genügt, wenn er durch seine Äusserungen eine Stimmung schafft, in welcher Hass oder 

Diskriminierung gedeihen415. 

ccc) Als "Herabsetzung oder Diskriminierung" im Sinn von Art. 261bis Abs. 4 

StGB gelten alle Verhaltensweisen, durch welche den Angehörigen einer Bevölkerungsgruppe auf-

grund ihrer Rasse, Ethnie, Religion oder sexuellen Orientierung die Gleichwertigkeit als menschliche 

Wesen oder die Gleichberechtigung in Bezug auf die Menschenrechte abgesprochen oder zumin-

dest infrage gestellt wird416. Für die strafrechtliche Beurteilung einer Äusserung ist nach der ständi-

gen Rechtsprechung des Bundesgerichts grundsätzlich der Sinn massgebend, den ihr der unbefan-

gene durchschnittliche Dritte unter den gesamten konkreten Umständen beilegt. Eine Äusserung in 

der Öffentlichkeit erfüllt den Tatbestand von Art. 261bis Abs. 4 StGB, wenn sie von einem unbefan-

genen durchschnittlichen Dritten unter den gesamten konkreten Umständen in einem diskriminie-

renden Sinn verstanden wird, und der Beschuldigte eine Interpretation seiner Äusserung in diesem 

Sinn in Kauf genommen hat417. 

   cc) Bei der Auslegung von Art. 261bis StGB ist der Freiheit der Meinungsäusserung418

Rechnung zu tragen. Insbesondere ist zu berücksichtigen, dass nach der Rechtsprechung des Bun-

desgerichts und des Europäischen Gerichtshofs für Menschenrechte Äusserungen zu politischen 

Fragen und Problemen des öffentlichen Lebens ein besonderer Stellenwert zukommt. In einer De-

mokratie ist es von zentraler Bedeutung, dass auch Standpunkte vertreten werden können, die einer 

Mehrheit missfallen und für viele schockierend wirken. Kritik muss dabei in einer gewissen Breite 

und bisweilen auch in überspitzter Form zulässig sein. Der Meinungsäusserungsfreiheit darf zwar 

keine so weitreichende Bedeutung gegeben werden, dass das Anliegen der Bekämpfung der Ras-

sendiskriminierung seiner Substanz beraubt würde. Umgekehrt muss es in einer Demokratie aber 

möglich sein, auch am Verhalten einzelner Bevölkerungsgruppen Kritik zu üben. Eine Herabsetzung 

oder Diskriminierung im Sinn von Art. 261bis Abs. 4 StGB ist daher in der politischen Auseinander-

setzung nicht leichthin zu bejahen. Jedenfalls erfüllt den Tatbestand nicht bereits, wer über eine von 

dieser Norm geschützte Gruppe etwas Unvorteilhaftes äussert, solange die Kritik insgesamt sachlich 

413 Niggli, N. 1053 
414 BGE 143 IV 199 und 208; BGE 123 IV 207 
415 BGE 143 IV 208 
416 BGE 143 IV 198 f.; BGE 140 IV 69; BGE 133 IV 311; BGE 131 IV 27 
417 BGE 140 IV 69; BGE 133 IV 312 
418 Art. 16 BV; Art. 10 EMRK; Art. 19 UNO-Pakt II 
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bleibt und sich auf objektive Gründe stützt. Äusserungen im Rahmen der politischen Auseinander-

setzung sind dabei nicht zu engherzig auszulegen, sondern immer in ihrem Gesamtzusammenhang 

zu würdigen419. 

  In der Literatur ist strittig, ob ein Grundrechtskonflikt besteht420; gemäss der neuesten 

Rechtsprechung des Bundesgerichts421 ist eine Einschränkung der Meinungsäusserungsfreiheit 

möglich. Bei der Beurteilung der Wissenschaftlichkeit beziehungsweise der Pseudowissenschaft-

lichkeit einer Publikation ist die Motivation massgeblich422. Dasselbe muss gelten, wer sich auf eine 

solche Publikation beziehungsweise dessen Autor beruft. 

 3. a) Mit Blick auf die Schwere der Strafdrohung allein - im Strafbefehl wurde eine Geldstrafe 

von 30 Tagessätzen sowie eine Busse festgesetzt - ist noch von einem Bagatellfall auszugehen, 

womit grundsätzlich die Bestellung einer amtlichen Verteidigung zur Wahrung der Interessen nicht 

als geboten erscheint. Allerdings stellte das Bundesgericht423 klar, dass die amtliche Verteidigung 

nicht automatisch ausgeschlossen ist, wenn die im Gesetz genannten "Schwellenwerte"424 unter-

schritten werden; vielmehr kann aufgrund des Ausdrucks "namentlich" in Art. 132 Abs. 2 StPO der 

Beizug eines amtlichen Verteidigers trotzdem geboten sein, wenn weitere Gesichtspunkte zu be-

rücksichtigen sind. Ein solcher Gesichtspunkt kann ein neuer Straftatbestand sein, welcher die be-

schuldigte Person vor besondere rechtliche Schwierigkeiten oder Herausforderungen stellt. 

  b) aa) Der Beschwerdeführer sprach in seinem Tweet die Homosexualität an. Art. 261bis

StGB wurde unlängst revidiert und um das hier massgebliche Angriffsobjekt "sexuelle Orientierung" 

erweitert425. Demzufolge geht es hier um die Anwendung einer neuen Tatbestandsvariante. Die Ar-

gumentation der Staatsanwaltschaft, wonach kein neuer Straftatbestand geschaffen wurde, trifft nur 

formal zu; mit Blick auf die "sexuelle Orientierung" wurde der bisherige Gesetzestext um einen 

Schutzbereich wesentlich ergänzt. Damit steht ausser Frage, dass sich für Rechtsanwender und 

Rechtsunterworfene (mitunter rechtlich schwierige) neue Fragen stellen, woraus sich wiederum das 

Potential zur Verteidigung oder für die Verteidigung merklich erweitert. Der Beschwerdeführer er-

wähnte die Meinungsäusserungs- und Religionsfreiheit, womit er sich auf Grundrechte berief. Ge-

rade das Verhältnis zwischen dem Diskriminierungstatbestand von Art. 261bis StGB und der Mei-

nungsäusserungsfreiheit wirft heikle Fragen auf, welche nicht ohne weiteres zu beantworten sind, 

insbesondere nicht von einem juristischen Laien. Insofern ergeben sich mit Blick auf die anwendbare 

419 BGE 131 IV 27 ff.; BGE vom 4. November 2015, 6B_627/2015, Erw. 2.5 
420 Vgl. Schleiminger/Mettler, Basler Kommentar, 4.A., Art. 261bis StGB N. 28; Trechsel/Vest, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Pra-

xiskommentar (Hrsg.: Trechsel/Pieth), 3.A., Art. 261bis N. 8 
421 Vgl. BGE 145 IV 33 ff. 
422 Schleiminger/Mettler, Art. 261bis StGB N. 31 
423 BGE vom 1. Dezember 2015, 1B_380/2015, Erw. 2.5 
424 Art. 132 Abs. 3 StPO: "Ein Bagatellfall liegt jedenfalls dann nicht mehr vor, wenn eine Freiheitsstrafe von mehr als 4 Monaten oder 

eine Geldstrafe von mehr als 120 Tagessätzen zu erwarten ist." 
425 Vgl. Fassung gemäss Ziff. I 1 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 2018 (Diskriminierung und Aufruf zu Hass aufgrund der sexu-

ellen Orientierung), in Kraft seit 1. Juli 2020 (BBl 2018 S. 3773 ff. und 5231 ff.) 
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junge Strafnorm erhebliche rechtliche Unwägbarkeiten. Ob es zur neuen Tatbestandsvariante (öf-

fentlich einsehbare) Urteile gibt, ist nicht bekannt; doch selbst wenn dazu zwischenzeitlich vereinzelt 

Urteile kantonaler Instanzen ergangen wären, ändert dies nichts daran, dass (noch) keine höchst-

richterliche Rechtsprechung besteht, welche Rechtssicherheit schafft. 

   bb) Konkret ist dem Strafbefehl unter anderem zu entnehmen: "[Der Beschwerdefüh-

rer] war sich dabei bewusst, dass sein Twitter-Profil öffentlich ist und folglich sein Tweet einer Viel-

zahl von Personen zur Kenntnis gebracht werden kann, was denn auch geschah. [Der Beschwer-

deführer] war sich weiter bewusst, dass er mit diesem Tweet Homosexualität und Pädophilie ver-

knüpft und beim Leser dieses Tweets der Eindruck entsteht, dass das Kinderadoptionsrecht von 

homosexuellen Menschen zur Pädophilie führt. [Der Beschwerdeführer] stellte mit diesem Tweet 

homosexuelle Menschen mithin als minderwertige Menschen dar. Er beabsichtigte mit dem Tweet, 

ein feindseliges Klima gegenüber Menschen mit homosexueller Orientierung zu schaffen oder zu 

verstärken und die Bevölkerung gegen ein Kinderadoptionsrecht von Menschen mit homosexueller 

Orientierung zu beeinflussen". Diese Begründung eröffnet der Verteidigung diverse Möglichkeiten 

zur Interessenwahrung. Erwähnt sei in diesem Zusammenhang nur der Hinweis des Beschwerde-

führers, dass im Tweet von "können" und nicht von "müssen" die Rede ist. Darin erblickte die Staats-

anwaltschaft keine tatsächliche oder rechtliche Schwierigkeit. Dem kann nicht gefolgt werden. Es ist 

nicht auszuschliessen, dass dieser Aspekt von der Verteidigung vertieft wird, zumal darin tatsächlich 

eine Relativierung zu erblicken ist. 

  c) Zusammenfassend bestehen im Fall hier besondere Gesichtspunkte, sodass trotz der 

vergleichsweise geringen Strafandrohung die Verteidigung zur Wahrung der Interessen des Be-

schwerdeführers geboten ist.  

Obergericht, 2. Abteilung, 25. März 2021, SW.2021.26 
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24. Folgen der Verlegung der Gewährung des rechtlichen Gehörs auf den Zeitpunkt nach 

der Erteilung des Gutachtensauftrags (Art. 184 Abs. 3 StPO)

 1. a) Der Beschwerdeführer war als Personenwagenlenker an einem Verkehrsunfall betei-

ligt. Die Staatsanwaltschaft eröffnete in der Folge gegen den Beschwerdeführer eine Strafuntersu-

chung und ernannte X zum sachverständigen Gutachter, schilderte den Tatvorwurf und stellte zwei 

konkrete Fragen zur Geschwindigkeit426. Die Erteilung des Gutachtensauftrags ging in Kopie an den 

Beschwerdeführer, unter Einräumung einer Frist, um zur sachverständigen Person Stellung zu neh-

men und allfällige Ergänzungsfragen zu stellen. 

  b) Der Beschwerdeführer beantragte, der Gutachtensauftrag sei gemäss Art. 184 Abs. 5 

StPO zu widerrufen und eine neue sachverständige Person vorzuschlagen. Unter anderem ver-

langte er, sich vorab zur Person des Gutachters, den Fragen und den zuzustellenden Akten äussern 

zu können. Eventualiter sei eine anfechtbare Verfügung zu erlassen. Die Staatsanwaltschaft teilte 

dem Beschwerdeführer mit, sie habe von seinem Schreiben Kenntnis genommen, ohne sich jedoch 

konkret und formell zu den gestellten Anträgen zu äussern. 

  c) Dagegen erhob der Beschwerdeführer Beschwerde und beantragte die Aufhebung der 

Verfügung unter Wiederholung der bereits an die Staatsanwaltschaft gestellten Anträge.  

 2. Die Rügen des Beschwerdeführers betreffen offensichtlich den von der Staatsanwaltschaft 

erteilten Gutachtensauftrag. Zutreffend ist auch, dass dieser Gutachtensauftrag nicht innert der 

zehntägigen Beschwerdefrist bei der Beschwerdeinstanz angefochten wurde. Indessen übersieht 

die Vorinstanz den entscheidenden Punkt, nämlich den Anspruch des Beschwerdeführers auf recht-

liches Gehör im Zusammenhang mit dem Sachverständigengutachten. 

 3. a) Im Zusammenhang mit Sachverständigengutachten beinhaltet das rechtliche Gehör 

insbesondere das Recht, Kenntnis vom Inhalt des Gutachtens zu nehmen, sich dazu zu äussern 

und dem Experten ergänzende Fragen zu stellen. Das Gehörsrecht ist in der StPO explizit normiert. 

Gemäss Art. 184 Abs. 3 StPO gibt die Verfahrensleitung den Parteien vorgängig Gelegenheit, sich 

zur sachverständigen Person und zu den Fragen zu äussern und dazu eigene Anträge zu stellen. 

Die vorgängige Information macht insbesondere dort Sinn, wo gutachterliche Erkenntnisse stark von 

Wertungen abhängen, die mit der konkreten Person eng verbunden sind, wie dies beispielsweise 

bei psychiatrischen Gutachten der Fall ist427. Ziel der Gewährung des rechtlichen Gehörs ist vor 

426 Sowie die zusätzliche übliche Frage nach weiteren sachdienlichen Bemerkungen. 
427 BGE 144 IV 71 f. 
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allem, allfällige Ausstandsgründe zu erkennen und nach Möglichkeit Einigkeit bezüglich der Gutach-

terfragen zu erzielen. Allerdings werden Gutachter und Gutachterfragen letztlich von der Verfah-

rensleitung bestimmt und sind nicht von der Zustimmung der Parteien abhängig428. 

  b) Aus dem Wortlaut von Art. 184 Abs. 3 StPO ergibt sich, dass sich die Parteien zu den 

Fragen der Verfahrensleitung äussern und dazu eigene Anträge stellen können. Erst durch diese 

Stellungnahmen werden allfällige weitere Fragen der Parteien bekannt, wobei die StPO nicht vor-

sieht, dass auch diese Fragen den anderen Parteien zur Stellungnahme zu unterbreiten sind. Die 

Ausdehnung von Art. 184 Abs. 3 StPO auf ein Anhörungsrecht jeder Partei zu den Fragen der an-

deren Parteien widerspräche auch dem Beschleunigungsgebot nach Art. 5 Abs. 1 StPO. Müsste 

routinemässig ein solches Anhörungsrecht gewährt werden, würde dies in vielen Fällen zu unnötigen 

Verzögerungen führen. Im Übrigen geht die in Art. 184 Abs. 3 StPO statuierte vorgängige Anhörung 

und die dadurch geschaffene Parteiöffentlichkeit bereits weiter, als aus dem übergeordneten Recht 

abgeleitet werden kann429. Schliesslich haben die Parteien die Möglichkeit, die Auftragserteilung der 

Staatsanwaltschaft an die sachverständige Person und mithin die darin enthaltenen, aufgrund der 

Stellungnahmen der Parteien allenfalls bereinigten und ergänzten Fragen mittels Beschwerde an-

zufechten. Damit können sich die Parteien hinreichend gegen ihrer Ansicht nach ungerechtfertigte 

Fragen zur Wehr setzen. 

  c) Das Gesetz weist die Verfahrensleitung ausdrücklich an, den Parteien vor der Ernen-

nung der sachverständigen Person und der Erteilung des Gutachtensauftrags das rechtliche Gehör 

(zum Gutachter und zu den Fragen) einzuräumen430. Diese klare und einfach verständliche gesetz-

liche Vorgabe wird grundsätzlich missachtet, wenn dem Betroffenen das rechtliche Gehör erst nach 

Ernennung des Sachverständigen und nach Erteilung des Gutachtensauftrags eingeräumt wird, was 

jedoch vom Bundesgericht toleriert wird431. 

  d) Folge der Verlegung der Gewährung des rechtlichen Gehörs auf den Zeitpunkt nach 

der Erteilung des Gutachtensauftrags ist allerdings, dass sich die Vorinstanz mit den Einwendungen, 

welche ein Betroffener innert der angesetzten Frist erhebt, selber auseinandersetzen muss. Sie kann 

die Parteien nicht auf den Beschwerdeweg verweisen. Indem die Vorinstanz in ihrem Schreiben an 

den Beschwerdeführer jedoch genau dies tat ("in Bezug auf die von Ihnen im Zusammenhang mit 

dem Gutachtensauftrag formulierten Tatvorwurf sowie den dem Gutachter zugestellten Akten ge-

machten Rügen verbleibt zu erwähnen, dass Ihnen diesbezüglich der allgemeine Beschwerdeweg 

im Sinn von Art. 393 StPO offen gestanden hätte"), verweigerte sie ihm das rechtliche Gehör. Die 

Verletzung des rechtlichen Gehörs liegt folglich nicht in der Verlegung des Zeitpunkts von dessen 

Gewährung, sondern in der Nichtbeantwortung der begründeten Anträge des Beschwerdeführers 

428 Schmid/Jositsch, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 3.A., Art. 184 N. 13; Heer, Basler Kommentar, 2.A., 
Art. 184 StPO N. 21 ff. 

429 Heer, Art. 184 StPO N. 21 
430 Ein Ausnahmefall gemäss Art. 184 Abs. 3 Satz 2 StPO (Laboruntersuchungen) liegt hier nicht vor. 
431 BGE 144 IV 73 f.; BGE vom 17. Mai 2016, 1B_196/2015, Erw. 2 
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zum Gutachtensauftrag. Das hat daher zur Folge, dass auf die Beschwerde einzutreten ist, nachdem 

die Beschwerde innert zehn Tagen nach Zustellung des Schreibens erfolgte, mit welchem die Vo-

rinstanz den Beschwerdeführer zu Unrecht auf den Beschwerdeweg verwies. Abgesehen davon 

sind Beschwerden wegen Rechtsverweigerung gemäss Art. 396 Abs. 2 StPO an keine Frist gebun-

den. 

  e) Im Weiteren führt eine Verletzung des Gehörsanspruchs wegen seiner formellen Natur 

ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selber in der Regel zur Aufhebung 

des angefochtenen Entscheids und zur Rückweisung der Sache an die Vorinstanz432. Eine Heilung 

durch allfällige Stellungnahmen der Vorinstanz im Rahmen des Beschwerdeverfahrens kommt vor-

liegend schon deshalb nicht in Frage, weil die Vorinstanz das Äusserungs- und Antragsrecht des 

Beschwerdeführers auf den Zeitpunkt nach der Erteilung des Gutachtensauftrags verlegte und sich 

danach auf den Standpunkt stellte, nun läge es an der Beschwerdeinstanz, sich mit den Einwänden 

des Beschwerdeführers zu befassen. Das läuft letztlich auf eine Aufhebung des rechtlichen Gehörs 

im Verfahren vor der Vorinstanz hinaus. 

  f) Der angefochtene Entscheid ist daher wegen Verletzung des Anspruchs auf rechtliches 

Gehör des Beschwerdeführers aufzuheben und die Sache an die Vorinstanz zurückzuweisen. Dabei 

wird die Vorinstanz über alle Anträge des Beschwerdeführers zu entscheiden haben, auch darüber, 

ob diesem Gelegenheit zu geben ist, sich vor Zustellung der Akten an die sachverständige Person 

zu diesen äussern zu können. 

Obergericht, 2. Abteilung, 10. Juni 2021, SW.2021.36 

432 RBOG 2019 Nr. 12 Erw. 3.b 
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25. Detaillierungsgrad der Angaben im Durchsuchungsbefehl zur Verhinderung einer 

"fishing expedition"; Informationspflicht der Untersuchungsbehörden betreffend Sie-

gelung im Rahmen der vorläufigen Sicherstellung (Art. 241 ff., Art. 248 StPO)

 1. a) Der Beschwerdeführer verursachte mit seinem Fahrzeug auf der Kantonsstrasse einen 

Selbstunfall. Die Staatsanwaltschaft eröffnete gegen ihn eine Strafuntersuchung betreffend grobe 

Verletzung der Verkehrsregeln. 

  b) Mit Durchsuchungsbefehl beauftragte die Staatsanwaltschaft die Polizei, das Mobilte-

lefon des Beschwerdeführers nach folgenden Daten zu durchsuchen: Foto- oder Videomaterial, 

WhatsApp-Chats und Chats bei anderen Anbietern, die im Zusammenhang mit dem Verkehrsunfall 

stehen (auch gelöschte Dateien) sowie sämtliche weiteren deliktsrelevanten Daten. Der Beschwer-

deführer habe an der Erstbefragung einer Auswertung seines Mobiltelefons zugestimmt. In der Folge 

dehnte die Staatsanwaltschaft die Strafuntersuchung auf weitere neun Lebenssachverhalte aus. Die 

Tatvorwürfe basieren auf im Mobiltelefon des Beschwerdeführers gefundenen und sichergestellten 

(Video-)Dateien. 

  c) Der Beschwerdeführer beantragte bei der Staatsanwaltschaft unter anderem, sämtli-

che auf Grundlage des Durchsuchungsbefehls auf dem Mobiltelefon gefundenen Dateien seien aus 

den Verfahrensakten zu entfernen, was die Staatsanwaltschaft ablehnte. Dagegen erhob der Be-

schwerdeführer Beschwerde. 

 2. Der Durchsuchungsbefehl bezeichnet laut Art. 241 Abs. 2 StPO die zu durchsuchenden 

oder zu untersuchenden Personen, Räumlichkeiten, Gegenstände oder Aufzeichnungen, den Zweck 

der Massnahme und die mit der Durchführung beauftragten Behörden oder Personen. Er hat, ausser 

bei Dringlichkeit, gemäss Art. 241 Abs. 1 i.V.m. Art. 80 StPO in Form der Verfügung, das heisst 

schriftlich und mit einer Begründung versehen, zu ergehen. Er muss so abgefasst sein, dass der 

Betroffene die Tragweite der Verfügung erkennen und diese entsprechend anfechten kann. Es müs-

sen wenigstens kurz die Überlegungen ersichtlich sein, von denen sich die anordnende Behörde 

leiten liess und auf die sie ihren Entscheid stützt. Dazu braucht es mindestens summarische Aus-

führungen zum vorgeworfenen Sachverhalt und zu der den Tatverdacht begründenden Faktenlage. 

Die Notwendigkeit inhaltlicher Mindestangaben erlaubt es, den Umfang der Zwangsmassnahme zu 

definieren. Sie bezweckt, eine Beweisausforschung433 zu verhindern, in der ohne hinreichenden Tat-

verdacht nach Beweisen für strafbares Verhalten gesucht wird. Der erforderliche Detaillierungsgrad 

der Angaben definiert sich nach der beschriebenen Begrenzungsfunktion und muss eine nachträg-

liche Überprüfung der Zwangsmassnahme erlauben. Er variiert von Fall zu Fall434. 

433  "Fishing expedition" 
434 BGE vom 6. Oktober 2016, 1B_243/2016, Erw. 4.4.2; BGE vom 26. Februar 2013, 1B_726/2012, Erw. 5.2 
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 3. Der Durchsuchungsbefehl ist eindeutig auf Daten (Foto- oder Videomaterial und Chats so-

wie sämtliche weiteren deliktsrelevanten Daten) im Zusammenhang mit dem Verkehrsunfall des Be-

schwerdeführers beschränkt. Auch in der Begründung steht ausdrücklich, die Mobiltelefone seien 

im Hinblick auf allfällige Foto- und Videoaufnahmen von der Unfallfahrt auszuwerten. Diese ereig-

nete sich am Unfalltag etwa um 11.25 Uhr. Unstrittig besuchte der Beschwerdeführer bis 10.50 Uhr 

einen Vorbereitungskurs für die Lehrabschlussprüfung, fuhr danach eine Kollegin nach Hause, wo-

bei er auf diesem Weg zwei andere Kollegen sah und mitnahm; die Kollegin lud er etwa um 

11.10 Uhr ab. Deliktsrelevant war somit nur die Zeit um den Unfallzeitpunkt und eine kurze Zeit 

davor, etwa ab 11.00 Uhr. Für eine Suche von älteren Daten fehlt es an der Untersuchungsrelevanz. 

 4. a) Die Staatsanwaltschaft führt dagegen die einfache Möglichkeit ins Feld, Dateien zu 

verändern (zu verschieben, abzuändern, zu löschen, richtiggehend zu verstecken etc.). 

  Die von der Staatsanwaltschaft aufgezeigte theoretische Gefahr gibt es durchaus. Aller-

dings existieren hier keine Anhaltspunkte dafür, dass der Beschwerdeführer solche Veränderungen 

vornahm. Das Grundproblem liegt sodann darin, dass der wichtige Schritt zwischen Sicherstellung 

und Durchsuchung fehlt, nämlich das Siegelungsverfahren. In diesem Verfahren könnte der 

Zwangsmassnahmenrichter, allenfalls unter Beizug eines Sachverständigen, diese "Triage" vorneh-

men und die Entsiegelung nur für Daten, die in Bezug auf den Zeitpunkt untersuchungsrelevant sind, 

freigeben. Die Staatsanwaltschaft stellt sich indessen auf den Standpunkt, der Beschwerdeführer 

habe verbindlich auf eine Siegelung verzichtet. Der Beschwerdeführer bestreitet dies und macht 

geltend, er sei nicht genügend über diesen Rechtsschutz informiert worden. 

  b) aa) Die Staatsanwaltschaft verweist auf die polizeiliche Einvernahme am Unfalltag. 

Der Beschwerdeführer habe nach der Konfrontation mit der Aussage einer Auskunftsperson bezüg-

lich der Verwendung des Handys während der Unfallfahrt geantwortet, dass er dies nicht gewesen 

sei, und dass dies auch kontrolliert werden könne. Er habe den Hinweis des Polizisten, sein Mobil-

telefon werde sichergestellt, zur Kenntnis genommen und auf die Frage nach einer Siegelung ge-

antwortet: "Nein. Sie können mit meinem Handy machen, was Sie für nötig halten." Anschliessend 

sei dem Beschwerdeführer die Aussage der Auskunftsperson erneut vorgehalten worden. Diese 

habe er erneut bestritten und ergänzt, dass er nie ein Handy in der Hand gehalten habe. Trotz des 

Verzichts auf eine Siegelung sei dem Beschwerdeführer ein paar Tage später schriftlich mitgeteilt 

worden, dass sein Mobiltelefon sichergestellt worden sei, und dass es im Hinblick auf die Unfallfahrt 

ausgewertet werde. Der entsprechende Durchsuchungsbefehl sei diesem Schreiben beigelegen und 

der Beschwerdeführer sei nochmals auf seine Zustimmung hingewiesen sowie über die Möglichkeit 

einer Beschwerde in Kenntnis gesetzt worden. Wenn er sich nicht dagegen gewehrt habe und nun 

geltend mache, er sei nicht korrekt über eine Siegelung aufgeklärt worden, handle er wider Treu und 

Glauben. 
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   bb) Diese Auffassung der Staatsanwaltschaft widerspricht der bundesgerichtlichen 

Rechtsprechung zur Informationspflicht der Untersuchungsbehörden. Nach der Praxis des Bundes-

gerichts hat die Untersuchungsbehörde, die Aufzeichnungen und Gegenstände vorläufig sicherstellt, 

deren Inhaber (hier anlässlich der Hausdurchsuchung) darüber zu informieren, dass er, falls er Ge-

heimnisrechte geltend machen möchte, die einer Durchsuchung beziehungsweise Beschlagnahme 

der sichergestellten Unterlagen entgegenstehen könnten, deren Siegelung verlangen könne. 

Ebenso ist der Betroffene darüber in Kenntnis zu setzen, dass nach erfolgter Siegelung (und auf 

allfälliges Entsiegelungsgesuch der Untersuchungsbehörde hin) der Entsiegelungsrichter über die 

Zulässigkeit der Durchsuchung entscheidet, und dass der Betroffene mangels sofortigen Siege-

lungsgesuchs den Rechtsschutz verwirkt und mit der Durchsuchung der Unterlagen rechnen muss. 

Die Information des betroffenen Inhabers über seine Verfahrensrechte muss rechtzeitig und inhalt-

lich ausreichend erfolgen. Das gilt besonders bei juristischen Laien. Ein blosser Abdruck von Geset-

zesbestimmungen auf der Rückseite der vom Inhaber unterzeichneten Formulare vermag als aus-

reichende Orientierung des betroffenen Laien über sein Siegelungsrecht regelmässig nicht zu ge-

nügen. Die Untersuchungsbehörde hat vielmehr verständliche Informationen (im oben genannten 

Sinn) rechtzeitig abzugeben. Dass eine solche Information erfolgte, hat die Untersuchungsbehörde 

(aus Rechtssicherheitsgründen und in ihrem eigenen Beweissicherungsinteresse) ausdrücklich und 

nachvollziehbar zu protokollieren. Ohne den Nachweis einer ausreichenden Information des Be-

troffenen über seine Verfahrensrechte ist eine "konkludente" Einwilligung in die Durchsuchung nicht 

zu vermuten und liegt kein verspätetes Entsiegelungsgesuch vor435. 

   cc) Diesen - zugegebenermassen strengen - bundesgerichtlichen Anforderungen ka-

men die Strafverfolgungsbehörden im Fall hier nicht nach. Vielmehr ergibt sich aus der Argumenta-

tion der Staatsanwaltschaft, dass sie meinte, auf solche Formalien könne verzichtet werden, wenn 

der Beschwerdeführer sage, man könne mit seinem Handy machen, was man für nötig halte. Die 

strengen inhaltlichen und formellen bundesgerichtlichen Vorgaben dienen indessen gerade dazu, 

die schützenswerten Interessen des Betroffenen zu wahren. Dies gilt hier für einen juristisch uner-

fahrenen Lehrling, der bei der polizeilichen Einvernahme keinen Rechtsbeistand hatte, ganz beson-

ders. Es ist offensichtlich, dass der Beschwerdeführer mit seiner Antwort nicht damit rechnete, eine 

Zustimmung für eine akribische Untersuchung aller Dateien auf seinem Handy abzugeben. Vielmehr 

ist die Zustimmung vor dem Hintergrund zu sehen, dass die Staatsanwaltschaft ihm sagte, sie suche 

nach einem Film im Zusammenhang mit dem Unfall, und der Beschwerdeführer wusste, dass es 

keinen solchen Film auf dem Handy gibt, weil er nicht gefilmt hatte. Es fällt denn auch auf, dass die 

Strafverfolgungsbehörden nicht die detaillierten, einschlägigen Formulare verwendeten, die bei der 

Hausdurchsuchung benutzt werden und die jegliche Zweifel an einer ungenügenden Information 

ausschliessen. Es wäre den Strafverfolgungsbehörden möglich und zumutbar gewesen, so vorzu-

gehen. Damit liegt auch kein treuwidriges Verhalten des Beschwerdeführers vor. Vielmehr gilt sein 

435 BGE vom 8. August 2019, 1B_85/2019, Erw. 4.2; BGE vom 4. August 2016, 1B_91/2016, Erw. 4.5 
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Einwand gegen die Durchsuchung aufgrund der ungenügenden Information durch die Untersu-

chungsbehörden als rechtzeitig. Das bedeutet, dass es vor einer Durchsuchung des Mobiltelefons 

ein Entsiegelungsgesuch und einen Entsiegelungsentscheid bräuchte. 

Obergericht, 2. Abteilung, 11. März 2021, SW.2021.5 
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26. Rechtzeitigkeit des Siegelungsantrags (Art. 246 ff. StPO)

 1. a) In der Strafuntersuchung gegen die Beschwerdeführerin fand am 8. April 2021 eine 

Hausdurchsuchung an deren Wohnort und Arbeits- beziehungsweise Geschäftsort statt. An Letzte-

rem wurden verschiedene Aufzeichnungen und Gegenstände sichergestellt. Die Beschwerdeführe-

rin war während der Hausdurchsuchung nicht vor Ort. 

  b) Mit per E-Mail versandtem Schreiben vom 12. April 2021 verlangte die Beschwerde-

führerin unter anderem die Siegelung dieser Gegenstände und Unterlagen und wies im Schreiben 

vom 15. April 2021 erneut auf die bereits verlangte Siegelung hin. In der Folge lehnte die Staatsan-

waltschaft den Antrag auf Siegelung ab und liess der Beschwerdeführerin die Durchsuchungs- und 

Sicherstellungsprotokolle der Hausdurchsuchung vom 8. April 2021 zukommen. Dagegen erhob die 

Beschwerdeführerin Beschwerde und beantragte, die Staatsanwaltschaft sei anzuweisen, die an-

lässlich der Hausdurchsuchung sichergestellten Aufzeichnungen und Gegenstände gemäss Durch-

suchungs- und Sicherstellungsprotokoll umgehend zu versiegeln. 

 2. a) Die Staatsanwaltschaft begründete die Abweisung des Siegelungsantrags insbeson-

dere damit, dass dieser verspätet sei. Die Beschwerdeführerin sei an der Hausdurchsuchung an-

waltlich vertreten gewesen, jedoch sei ein Siegelungsantrag weder während der Hausdurchsuchung 

noch unmittelbar danach gestellt worden. Sofern der Siegelungsantrag mangels Vollmacht über-

haupt Wirkung entfalten könnte, sei er zu spät gestellt worden, wobei die Staatsanwaltschaft auf 

Art. 248 StPO verwies. Darüber hinaus erklärte die Staatsanwaltschaft, dass es, selbst wenn der 

Siegelungsantrag rechtzeitig gestellt worden wäre, in Anwendung von Art. 248 Abs. 3 StPO Aufgabe 

des Zwangsmassnahmengerichts gewesen wäre, über die Entsiegelung zu entscheiden. 

  b) Die Beschwerdeführerin wandte dagegen ein, sie sei an der Hausdurchsuchung auf-

grund ihrer Auslandabwesenheit nicht persönlich anwesend gewesen. Als Beschuldigte und Inha-

berin der sichergestellten Aufzeichnungen und Gegenstände habe sie deshalb nicht auf ihr Recht, 

die Siegelung zu erklären, aufmerksam gemacht werden können. Das Durchsuchungs- und Sicher-

stellungsprotokoll enthalte denn auch keinerlei Hinweise auf eine ausreichende Orientierung über 

das Siegelungsrecht. Die entsprechende Erklärung zur Durchsuchung von Aufzeichnungen (Siege-

lung) sei von ihr nicht zur Kenntnis genommen, nicht ausgefüllt und auch nicht unterzeichnet worden. 

Der bei der Hausdurchsuchung anwesende Rechtsanwalt sei von ihrem Sohn beigezogen worden. 

Er sei weder als ihr amtlicher Verteidiger bestellt noch von ihr als Wahlverteidiger beauftragt worden. 

Hinzu komme, dass sie keine Gelegenheit gehabt habe, mit diesem Rechtsanwalt zu sprechen. Eine 

Aufklärung über ihr Siegelungsrecht oder die Instruktion über allfällige Beschlagnahmehindernisse 

beziehungsweise Geheimnisschutzgründe durch einen Verteidiger sei nicht erfolgt. Zudem habe sie 

keine Kenntnis über die an der Hausdurchsuchung sichergestellten Aufzeichnungen und Gegen-

stände gehabt. Sie habe erstmals nach ihrer Rückkehr aus dem Ausland Gelegenheit gehabt, einen 

Verteidiger beizuziehen und sich in rechtlicher Hinsicht beraten zu lassen. Ihr Siegelungsantrag sei 
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umgehend nach der ersten Aufklärung und Information erfolgt. Ausserdem habe sie zu diesem Zeit-

punkt immer noch keine Kenntnis von den sichergestellten Aufzeichnungen und Gegenständen ge-

habt. Insgesamt sei ihr Siegelungsrechtsschutz somit nicht verspätet beziehungsweise verwirkt. 

  c) Die Staatsanwaltschaft brachte in ihrer Beschwerdeantwort insbesondere vor, der 

Hausdurchsuchung hätten auch Ehemann, Sohn und Tochter der Beschwerdeführerin beigewohnt. 

Die Familie der Beschwerdeführerin, die in wechselnder Besetzung bei der Hausdurchsuchung zu-

gegen gewesen sei, habe Rechtsanwalt X telefonisch über die Hausdurchsuchung in Kenntnis ge-

setzt und ihn gebeten, sich vor Ort zu begeben, was dieser auch getan habe. Rechtsanwalt X sei in 

Begleitung der Tochter der Beschwerdeführerin erschienen und von 10.41 Uhr bis 12.01 Uhr bei der 

Hausdurchsuchung anwesend gewesen. Von der Polizei danach gefragt, habe Rechtsanwalt X aus-

drücklich erklärt, die Interessen der Beschwerdeführerin zu vertreten und anschliessend Kontakt zu 

ihr aufzunehmen. Zudem habe er die Nachreichung einer entsprechenden Vollmacht in Aussicht 

gestellt. Im Anschluss daran sei Rechtsanwalt X der Hausdurchsuchungsbefehl eröffnet worden. 

Entsprechend habe die Staatsanwaltschaft davon ausgehen dürfen, dass sich Rechtsanwalt X mit 

der Beschwerdeführerin besprechen und gegebenenfalls von ihr instruieren lassen würde. Gründe, 

um von einer anderen Sachlage auszugehen, seien nicht ersichtlich gewesen. Rechtsanwalt X habe 

weder an der Hausdurchsuchung noch im Nachgang die Siegelung sichergestellter Datenträger 

und/oder Gegenstände verlangt. 

  Darüber hinaus erklärte die Staatsanwaltschaft, die Tochter der Beschwerdeführerin habe 

gesagt, ihre Mutter trage den Schlüssel für einen Bastelraum immer bei sich; später habe die Tochter 

der Beschwerdeführerin plötzlich gesagt, dass sich der passende Schlüssel angeblich bei der Gross-

mutter befinde und sie diesen vorbeibringen würde. Sodann sei am Tag nach der Hausdurchsu-

chung festgestellt worden, dass ein im Zusammenhang mit der Firma der Beschwerdeführerin ste-

hender Instagram Account abgeschaltet beziehungsweise gelöscht worden sei. 

  d) In der Beschwerdereplik brachte die Beschwerdeführerin insbesondere vor, Rechtsan-

walt X sei nicht von ihr beigezogen worden. Er sei weder als ihr amtlicher Verteidiger bestellt noch 

von ihr als Wahlverteidiger beauftragt worden. Rechtsanwalt X sei ohne vorgängigen Kontakt mit ihr 

nicht berechtigt gewesen, ihre Interessenvertretung gegenüber den Strafverfolgungsbehörden zu 

erklären, wahrzunehmen und gar ohne Vollmacht als ihr Vertreter zu handeln. Sodann habe sie erst 

mit Zustellung der Durchsuchungs- und Sicherstellungsprotokolle überhaupt Kenntnis von den an-

lässlich der Hausdurchsuchung sichergestellten Aufzeichnungen und Gegenständen erlangt. 

  Darüber erklärte die Beschwerdeführerin, allein die Umstände, dass der Schlüssel für den 

Bastelraum aufgefunden und ihr Instagram Account am gleichen Tag deaktiviert worden sein solle, 

vermöchten nicht ansatzweise zu belegen, dass sie von der Staatsanwaltschaft über die Sicherstel-

lung von Aufzeichnungen und Gegenständen anlässlich der Hausdurchsuchung informiert und über 

ihr Siegelungsrecht gehörig aufgeklärt worden sei. 
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  e) Die Staatsanwaltschaft erklärte in der Beschwerdeduplik, sie habe nach Treu und Glau-

ben davon ausgehen dürfen, dass die von Rechtsanwalt X abgegebene Erklärung, die Interessen 

der Beschwerdeführerin zu vertreten, den Tatsachen entsprochen habe. Gerade an Hausdurchsu-

chungen seien Rechtsanwälte regelmässig nicht in der Lage, sich bereits mit unterschriebenen Voll-

machten auszuweisen. Die Interessen der Beschwerdeführerin seien gemäss ausdrücklicher Erklä-

rung vor Ort vertreten gewesen. Als Rechtsanwalt X sich ein Bild über den Umfang der Hausdurch-

suchung und die Sicherstellungen gemacht habe, habe er von einem Siegelungsantrag abgesehen. 

Ein solcher sei auch am darauffolgenden Tag nicht gestellt worden, sondern erst vier Tage später, 

nachdem die Wahlverteidigung ausgewechselt worden sei. Zudem habe die Beschwerdeführerin die 

sichergestellten Gegenstände beim Betreten der Räumlichkeiten unschwer feststellen können. 

 3. a) aa) Gestützt auf Art. 246 StPO dürfen Schriftstücke, Ton-, Bild- und andere Aufzeich-

nungen, Datenträger sowie Anlagen zur Verarbeitung und Speicherung von Informationen durch-

sucht werden, wenn zu vermuten ist, dass sich darin Informationen befinden, die der Beschlag-

nahme unterliegen. Dies gilt namentlich für Gegenstände, die als Beweismittel benötigt werden436. 

   bb) Von einer Durchsuchung von Aufzeichnungen gemäss Art. 246 StPO wird nach 

der Praxis des Bundesgerichts gesprochen, wenn die Schriftstücke oder Datenträger im Hinblick auf 

ihren Inhalt oder ihre Beschaffenheit durchgelesen beziehungsweise besichtigt werden, um ihre Be-

weiseignung festzustellen, sie allenfalls zu beschlagnahmen und zu den Akten zu nehmen437. Eine 

Durchsuchung438 liegt auch vor, wenn Smartphones und andere digitale Kommunikationsgeräte phy-

sisch beschlagnahmt oder vorläufig sichergestellt werden und die Staatsanwaltschaft die gespei-

cherten Daten auswerten will (Kontaktnummern, Verbindungsdaten, vom Empfänger abgerufene 

SMS- und E-Mail-Nachrichten usw.)439. 

  b) aa) Die Inhaberin oder der Inhaber kann sich vorgängig zum Inhalt der Aufzeichnun-

gen äussern440. Aufzeichnungen und Gegenstände, die nach Angaben der Inhaberin oder des Inha-

bers wegen eines Aussage- oder Zeugnisverweigerungsrechts oder aus anderen Gründen nicht 

durchsucht oder beschlagnahmt werden dürfen, sind zu versiegeln und dürfen von den Strafbehör-

den weder eingesehen noch verwendet werden441. Stellt die Strafbehörde nicht innert 20 Tagen ein 

Entsiegelungsgesuch, so werden die versiegelten Aufzeichnungen und Gegenstände der berechtig-

ten Person zurückgegeben442. 

436 Art. 263 Abs. 1 lit. a StPO
437 BGE 144 IV 77; BGE 143 IV 273 
438 Nicht eine Fernmeldeüberwachung (Art. 269 - 279 StPO) oder eine rückwirkende Randdatenerhebung (Art. 273 StPO) 
439 BGE 144 IV 78 
440 Art. 247 Abs. 1 StPO 
441 Art. 248 Abs. 1 StPO 
442 Art. 248 Abs. 2 StPO 
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   bb) Nach der Praxis des Bundesgerichts hat die Untersuchungsbehörde, die Auf-

zeichnungen und Gegenstände vorläufig sicherstellt, deren Inhaber anlässlich der Hausdurchsu-

chung darüber zu informieren, dass er, falls er Geheimnisrechte geltend machen möchte, die einer 

Durchsuchung beziehungsweise Beschlagnahme der sichergestellten Unterlagen entgegenstehen 

könnten, deren Siegelung verlangen kann. Ebenso ist der Betroffene darüber in Kenntnis zu setzen, 

dass nach erfolgter Siegelung (und auf allfälliges Entsiegelungsgesuch der Untersuchungsbehörde 

hin) der Entsiegelungsrichter über die Zulässigkeit der Durchsuchung entscheidet, und dass der 

Betroffene mangels sofortigen Siegelungsgesuchs den Rechtsschutz verwirkt und mit der Durchsu-

chung der Unterlagen rechnen muss. Die Information des betroffenen Inhabers über seine Verfah-

rensrechte muss rechtzeitig, das heisst spätestens nach Abschluss der Hausdurchsuchung, und 

inhaltlich ausreichend erfolgen443. Das gilt insbesondere, wenn der Betroffene nicht anwaltlich ver-

treten und der Verfahrenssprache nicht mächtig ist. Für die Gewährung des rechtlichen Gehörs 

reicht ein bloss passives Verhalten seitens der Behördenvertreter vor Ort folglich nicht aus. Vielmehr 

sind zu Protokoll oder auf dem vom Inhaber zu unterzeichnenden Durchsuchungsbefehl die erfor-

derliche Information sowie die entsprechende Rechtsbelehrung in eindeutiger und verständlicher 

Form aufzuführen444. Ohne den Nachweis einer ausreichenden Information des Betroffenen über 

seine Verfahrensrechte ist eine "konkludente" Einwilligung in die Durchsuchung nicht zu vermuten 

und liegt kein verspätetes Entsiegelungsgesuch vor445. Die Strafbehörde trägt die Beweislast für eine 

ausreichende Information über das Siegelungsrecht446. 

   cc) Ob ein Siegelungsantrag als verspätet anzusehen ist, hat die für die Siegelung 

zuständige Untersuchungsbehörde zu prüfen. Dabei kommt es auf die konkreten Umstände des 

jeweiligen Einzelfalls an. Zur Wahrung des rechtlichen Gehörs und eines fairen Verfahrens ist dem 

Inhaber die Möglichkeit einzuräumen, sich (vor dem Siegelungsantrag) innert angemessener kurzer 

Frist durch einen Anwalt beraten zu lassen. Gegen eine Ablehnung (oder partielle Verweigerung) 

der Siegelung durch die Untersuchungsbehörde (etwa wegen eines verspäteten Siegelungsantrags) 

steht dem Betroffenen die Beschwerde an die zuständige Beschwerdeinstanz offen447. 

 4. a) Strittig ist, ob der Siegelungsantrag der Beschwerdeführerin rechtzeitig erfolgt ist. Kon-

kret geht es um einen Computer, zwei Ordner, ein Notizbuch und ein Smartphone, die anlässlich 

der Hausdurchsuchung sichergestellt wurden. Entsprechend sind Schriftstücke und Datenträger be-

443 BGE vom 8. August 2019, 1B_85/2019, Erw. 4.2; BGE vom 4. August 2016, 1B_91/2016, Erw. 4.5; RBOG 2020 Nr. 28 Erw. 4.a.cc 
444 Keller, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., Art. 247 N. 1 
445 BGE vom 8. August 2019, 1B_85/2019, Erw. 4.2; BGE vom 4. August 2016, 1B_91/2016, Erw. 4.5; RBOG 2020 Nr. 28 Erw. 4.a.cc 
446 Keller, Art. 247 StPO N. 1; BGE vom 4. August 2016, 1B_91/2016, Erw. 5.4 
447 BGE vom 4. August 2016, 1B_91/2016, Erw. 4.4; Entscheid des Obergerichts des Kantons Zürich vom 24. November 2016, 

UH160252, Erw. 4.5.4 
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troffen, die im Hinblick auf ihren Inhalt oder ihre Beschaffenheit durchgelesen beziehungsweise be-

sichtigt werden sollen, weshalb die Bestimmungen betreffend die Durchsuchung von Aufzeichnun-

gen448 anwendbar sind449. 

  b) Verweigert die Staatsanwaltschaft die Siegelung, so ist dies mit Beschwerde anfecht-

bar450. Damit ist nicht das Zwangsmassnahmengericht, sondern das Obergericht als Beschwer-

deinstanz zuständig451. 

  c) aa) Den Beweis dafür, dass eine genügende Information des Betroffenen erfolgt ist, 

hat die Staatsanwaltschaft zu erbringen. Das muss insbesondere gelten, wenn die Hausdurchsu-

chung mit der Sicherstellung (allenfalls) zu durchsuchender Gegenstände und Aufzeichnungen in 

Abwesenheit der beschuldigten Person oder der Inhaberin der sichergestellten Positionen erfolgt. 

Andernfalls würde das Siegelungsrecht zur Makulatur, denn Hausdurchsuchungen könnten gezielt 

dann erfolgen, wenn die berechtigte Person gerade nicht anwesend ist. Solche Beweise über eine 

entsprechende Information der auslandsabwesenden Beschwerdeführerin als Inhaberin der sicher-

gestellten elektronischen Geräte und Aufzeichnungen sowie als Betroffene der Hausdurchsuchung, 

fehlen in den Akten. Dies wiegt umso schwerer als die bisherige Rechtsprechung sogar eine Siege-

lung von Amtes wegen vorzusehen scheint, wenn weder der private Inhaber noch - bei juristischen 

Personen - ein vertretungsberechtigtes Organ bei der Durchsuchung anwesend ist452. Gemäss Kel-

ler453 wird an dieser Rechtsprechung festzuhalten sein, weil erstens sonst der Rechtsschutz in sol-

chen Konstellationen illusorisch würde, und zweitens, weil bei bestimmten Konstellationen die Legi-

timation von der Durchsuchung betroffener Dritter mit Geheimnisschutzinteressen nicht sogleich ge-

klärt werden kann. Anzumerken bleibt in diesem Kontext, dass eine übertriebene prozessuale 

Schärfe bei der Handhabung formeller Anforderungen für die Siegelung (etwa betreffend rechtzeitige 

Erhebung und "Begründung" von Siegelungsanträgen) grundsätzlich der einschlägigen Bundesge-

richtspraxis widerspricht und den im Gesetz vorgesehenen effizienten Rechtsschutz von Betroffenen 

gegenüber strafprozessualen Zwangsmassnahmen aushöhlen würde454. 

   bb) Ob und in welcher Form die bei der Hausdurchsuchung teilweise anwesenden 

Personen von der Staatsanwaltschaft über das Recht auf Siegelung informiert wurden, kann im vor-

liegenden Fall offenbleiben. Die abwesende Beschwerdeführerin muss sich diese Informationen 

nicht anrechnen lassen. Abgesehen davon fehlen auch beim Sohn, bei der Tochter oder beim Ehe-

mann der Beschwerdeführerin entsprechend unterzeichnete Bestätigungen beziehungsweise von 

der Staatsanwaltschaft vorbereitete Formulare. 

448 Art. 246 ff. StPO 
449 BGE 144 IV 77; BGE 143 IV 273 
450 Keller, Art. 248 StPO N. 13 
451 § 26 Abs. 1 ZSRG (Gesetz über die Zivil- und Strafrechtspflege, RB 271.1) 
452 BGE vom 6. Oktober 2016, 1B_243/2016, Erw. 4.2 
453 Keller, Art. 248 StPO N. 8a 
454 BGE vom 23. August 2017, 1B_219/2017, Erw. 3.3 
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  Nichts zu ändern vermag die Anwesenheit von Rechtanwalt X. Er wurde dem Anschein 

nach nicht von der abwesenden Beschwerdeführerin selber, also im Rahmen des Rechts auf freie 

Verteidigerwahl455, zur Wahrung ihrer Interessen bestellt, sondern lediglich von einer der anwesen-

den Personen beigezogen. Entsprechend hatte er keinerlei Pflichten gegenüber der Beschwerde-

führerin und konnte diese bei der Hausdurchsuchung auch nicht rechtsgenüglich vertreten. Gemäss 

der Staatsanwaltschaft selber lag zudem ein Fall notwendiger Verteidigung vor; eine solche wurde 

aber nicht bestellt. Ebenfalls unbeachtlich sind die Erklärungen der Staatsanwaltschaft, dass der 

Schlüssel für einen Bastelraum, den die Beschwerdeführerin immer bei sich tragen soll, plötzlich 

aufgetaucht sein soll und nach der Hausdurchsuchung ein Instagram-Account der Beschwerdefüh-

rerin abgeschaltet beziehungsweise gelöscht worden sei. Dabei handelt es sich bestenfalls um In-

dizien, die angesichts der strengen bundesgerichtlichen Praxis an den Nachweis einer ausreichen-

den Information der Betroffenen über ihre Verfahrensrechte keine Bedeutung erlangen können. 

   cc) Im Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass ohne Kenntnis der sichergestellten Ge-

genstände und Aufzeichnungen eine notwendige Grundlage für den Entscheid fehlt, ob eine Siege-

lung verlangt werden soll oder nicht. Auch ist es nicht Sache der Beschwerdeführerin, nach ihrer 

Rückkehr herauszufinden, was nicht mehr da ist. Vielmehr wäre es die Aufgabe der Staatsanwalt-

schaft gewesen, die Beschwerdeführerin rechtsgenüglich zu informieren und dies nachweisbar zu 

dokumentieren. 

  d) Es kann offenbleiben, wann und wie genau die Beschwerdeführerin von der Haus-

durchsuchung und den dort erfolgten Sicherstellungen erfahren hat. Schliesslich ist davon auszuge-

hen, dass die Beschwerdeführerin ein paar Tage später erstmals Kontakt mit ihrem gewillkürten 

Rechtsvertreter hatte, von ihrem Recht Gebrauch machte, sich entsprechend beraten zu lassen456, 

und den Siegelungsantrag (per E-Mail) stellen liess. Die verhältnismässig kurze Zeitspanne zwi-

schen der Hausdurchsuchung und dem Siegelungsbegehren (fünf Tage) wird durch das dazwi-

schenliegende Wochenende weiter relativiert. Im Ergebnis ist der Siegelungsantrag rechtzeitig er-

folgt. Dies gilt erst recht, wenn man davon ausgeht, die Staatsanwaltschaft hätte wegen der Abwe-

senheit der Beschwerdeführerin während der Hausdurchsuchung ihre Aufzeichnungen und Gegen-

stände ohnehin von Amtes wegen siegeln und die Beschwerdeführerin über deren Sicherstellung 

zur beabsichtigten Durchsuchung (und Beschlagnahme) informieren müssen. 

  Folge des rechtzeitigen Siegelungsbegehrens ist die Versiegelung durch die Staatsanwalt-

schaft. 

Obergericht, 2. Abteilung, 16. Juli 2021, SW.2021.59 

455 Vgl. BGE vom 31. Mai 2018, 1B_59/2018, Erw. 2.4 
456 BGE vom 4. August 2016, 1B_91/2016, Erw. 4.4; Entscheid des Obergerichts des Kantons Zürich vom 24. November 2016, 

UH160252, Erw. 4.5.4 
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27. Beschwerdelegitimation der Privatklägerschaft bei Amtsmissbrauch (Art. 382 Abs. 1 

StPO; Art. 312 StGB)

 1. a) Der Beschwerdeführer ist Privatkläger in einem Strafverfahren gegen mehrere beschul-

digte Personen wegen Amtsmissbrauchs zugunsten des Beschwerdeführers sowie Gehilfenschaft 

zu einer Straftat. In Rahmen dieses Strafverfahrens stellte die Kantonspolizei gestützt auf einen 

Hausdurchsuchungsbefehl in den Räumlichkeiten des kantonalen Amts A Unterlagen und Gegen-

stände sicher. 

  b) Der Beschwerdeführer verlangte bei der Staatsanwaltschaft im Verlauf des Verfahrens 

Einsicht in sämtliche Verfahrensakten. Dabei waren sich die Staatsanwaltschaft und der Beschwer-

deführer in Bezug auf den Umfang der Gewährung des Akteneinsichtsrechts und die Aktenführungs- 

und Dokumentationspflicht der Staatsanwaltschaft uneinig, woraufhin das Obergericht eine vom Be-

schwerdeführer erhobene Beschwerde diesbezüglich schützte457. Die Staatsanwaltschaft hatte da-

raufhin zu entscheiden, was definitiv zu den Verfahrensakten gehörte, und diese dem Beschwerde-

führer ordnungsgemäss zu eröffnen. Die nicht relevanten Akten hatte sie auszuscheiden bezie-

hungsweise zurückzugeben. 

  c) Daraufhin hob die Staatsanwaltschaft die Beschlagnahme der anlässlich der Haus-

durchsuchung bei A sichergestellten Unterlagen und Daten von A auf und ordnete deren Retournie-

rung beziehungsweise Vernichtung an. Dagegen erhob der Beschwerdeführer wiederum Be-

schwerde. 

 2. a) aa) Jede Partei, die ein rechtlich geschütztes Interesse an der Aufhebung oder Än-

derung eines Entscheids hat, kann gemäss Art. 382 Abs. 1 StPO ein Rechtsmittel ergreifen. Die 

Rechtsmittellegitimation ist eine Prozessvoraussetzung und daher vorab von der mit der Sache be-

fassten Rechtsmittelinstanz von Amtes wegen zu prüfen. Fehlt sie, ist auf die Beschwerde nicht 

einzutreten458. Es obliegt dem Rechtsmittelkläger, seine Parteistellung und die damit verbundene 

Legitimation darzulegen beziehungsweise rechtsgenügend zu begründen459. 

   bb) Die Privatklägerschaft ist Partei460. Als Privatklägerschaft gilt gemäss Art. 118 

Abs. 1 StPO die geschädigte Person, die ausdrücklich erklärt, sich am Strafverfahren im Straf- oder 

Zivilpunkt zu beteiligen. Dies tat der Beschwerdeführer. 

   cc) Geschädigt ist nach Art. 115 Abs. 1 StPO, wer durch die Straftat in seinen Rech-

ten unmittelbar verletzt worden ist. Das Wort "unmittelbar" bezieht sich auf die durch die Straftat 

457 RBOG 2021 Nr. 19 
458 Ziegler/Keller, Basler Kommentar, 2.A., Art. 382 StPO N. 1; Guidon, Die Beschwerde gemäss Schweizerischer Strafprozessordnung, 

Zürich/St. Gallen 2011, N. 215 f. 
459 Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., Art. 382 N. 1a; 

Guidon, N. 216 
460 Art. 104 Abs. 1 lit. b StPO 
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verletzten Rechte und hat damit die Funktion, den Kreis der zur Privatklägerschaft prozessrechtlich 

legitimierten Personen einzuschränken461. In seinen Rechten unmittelbar verletzt ist, wer Träger des 

durch die verletzte Strafnorm geschützten oder zumindest mitgeschützten Rechtsguts ist, das durch 

die fragliche Strafbestimmung vor Verletzung oder Gefährdung geschützt werden soll. Bei Strafnor-

men, die nicht primär Individualrechtsgüter schützen, gelten praxisgemäss nur diejenigen Personen 

als Geschädigte, die durch die darin umschriebenen Tatbestände in ihren Rechten beeinträchtigt 

werden, sofern diese Beeinträchtigung unmittelbare Folge der tatbestandsmässigen Handlung ist462. 

Im Allgemeinen genügt es, wenn das von der geschädigten Person angerufene Individualrechtsgut 

durch den verletzten Straftatbestand auch nur nachrangig oder als Nebenzweck geschützt wird, 

selbst wenn der Tatbestand in erster Linie dem Schutz von kollektiven Rechtsgütern dient. Werden 

indes durch Delikte, die nur öffentliche Interessen verletzen, private Interessen bloss mittelbar (als 

Reflex) beeinträchtigt, ist der Betroffene nicht Geschädigter im Sinn des Strafprozessrechts463. 

  b) aa) Den Tatbestand des Amtsmissbrauchs nach Art. 312 StGB erfüllt, wer vorsätzlich 

als Mitglied einer Behörde oder als Beamter seine Amtsgewalt missbraucht, um sich oder einem 

andern einen unrechtmässigen Vorteil zu verschaffen oder einem andern einen Nachteil zuzufügen. 

Tatbestandsmässig ist entgegen der Marginalie (in der deutschen Fassung) nicht der Missbrauch 

des Amtes, sondern derjenige der Amtsgewalt464. Unter Amtsgewalt wird die Summe aller Machtmit-

tel verstanden, die zur Durchführung einer amtlichen (hoheitlichen) Handlung eingesetzt werden 

können465. 

  Der hinsichtlich der Tathandlung sehr allgemein umschriebene Straftatbestand ist ein-

schränkend dahingehend auszulegen, dass nur derjenige die Amtsgewalt missbraucht, welcher die 

Machtbefugnisse, die ihm sein Amt verleiht, unrechtmässig anwendet, das heisst kraft seines Amtes 

verfügt oder Zwang ausübt, wo es nicht geschehen dürfte. Art. 312 StGB umfasst demnach nicht 

sämtliche pflichtwidrigen Handlungen, die ein mit Zwangsgewalt ausgestatteter Beamter bei Gele-

genheit der Erfüllung seiner Pflichten ausführt. Dieser Bestimmung sind vielmehr nur solche unzu-

lässigen Verfügungen und Massnahmen unterstellt, die der Täter kraft seines Amtes, in Ausübung 

seiner hoheitlichen Gewalt trifft466. Entsprechend erfasst Art. 312 StGB auch nicht die Verletzung 

von Ausstandsvorschriften für sich allein genommen. Er setzt vielmehr voraus, dass der Täter seine 

Amtsgewalt in der gesetzlich genannten Absicht missbraucht; das heisst, dass er von der ihm von 

Amtes wegen zustehenden hoheitlichen Gewalt Gebrauch macht, dass er kraft hoheitlicher Gewalt 

verfügt oder zwingt, wo es nicht geschehen dürfte467. Das Wesen einer jeden normrelevanten Tat-

461 BGE 138 IV 265 
462 BGE 141 IV 457; BGE 138 IV 263; BGE 129 IV 98 f.; BGE 128 I 223; vgl. BGE 143 IV 78 
463 BGE 141 IV 457; BGE 140 IV 157 f.; BGE 138 IV 263 
464 Heimgartner, Basler Kommentar, 4.A., Art. 312 StGB N. 6 
465 Trechsel/Vest, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar (Hrsg.: Trechsel/Pieth), 3.A., Art. 312 N. 3 
466 BGE 127 IV 211; BGE 114 IV 42; BGE 113 IV 30; BGE 108 IV 49 
467 BGE 101 IV 410 
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handlung definiert sich dementsprechend mittels dreier Merkmale: der Rechtswidrigkeit, des zwin-

genden Charakters oder der hoheitlichen Natur sowie der Verwendung funktionsgebundener Macht-

mittel468. Verletzt der Täter zwar seine Amtspflichten, liegt darin aber nicht ein Missbrauch von Amts-

gewalt, so ist der Tatbestand nicht erfüllt469. 

   bb) Der Tatbestand des Amtsmissbrauchs gemäss Art. 312 StGB schützt einerseits 

den Staat, insbesondere sein Interesse an pflichtbewussten Amtsträgern, welche die ihnen anver-

trauten hoheitlichen Befugnisse rechtmässig einsetzen. Andererseits wird der Schutz des Bürgers 

vor dem missbräuchlichen Einsatz der Staatsgewalt durch Amtsträger und somit das Vertrauen der 

Öffentlichkeit in die Integrität der Beamten angestrebt470. Personen, deren Rechtsgüter durch einen 

Amtsmissbrauch beeinträchtigt werden, können sich deshalb grundsätzlich als Privatklägerschaft 

konstituieren und sich als Strafkläger am Verfahren beteiligen. Eine Beteiligung als Zivilkläger kommt 

in Betracht, soweit nicht ein Verantwortlichkeitsgesetz eine primäre, umfassende Staatshaftung für 

deliktisches Verhalten von Amtspersonen vorsieht und demgemäss die Geltendmachung von adhä-

sionsweisen Zivilforderungen ausser Betracht fällt471. Art. 312 StGB schützt damit sowohl individu-

elle als auch kollektive Interessen. Es gilt allerdings zu berücksichtigen, dass der Tatbestand inhalt-

lich weit formuliert ist und dementsprechend auf vielfältige Weise begangen werden kann. In vielen 

Fällen dürfte ein Amtsmissbrauch somit nur rechtlich geschützte öffentliche Interessen verletzen, 

ohne jegliche Privatinteressen zu beeinträchtigen. In andern Fällen kann eine Verletzung privater 

Interessen zwar existieren, aber nicht unmittelbar erkennbar sein. Diese Besonderheit der Strafnorm 

hat deshalb zur Folge, dass die Person, die eine Verletzung privater Interessen durch einen Amts-

missbrauch behauptet, die dafür ausschlaggebenden Tatsachen behaupten und genau darlegen 

muss, inwiefern die behauptete Missbrauchshandlung ihre rechtlich geschützten privaten Interessen 

verletzt472. 

  c) Der Beschwerdeführer setzt sich mit dieser Problematik nicht rechtsgenüglich ausei-

nander. Er begründet nicht genügend konkret, dass, wodurch und inwiefern seine privaten Interes-

sen unmittelbar verletzt worden sein sollen. In der Beschwerdebegründung verweist er nur auf seine 

Beschwerdeberechtigung als Privatkläger. In der Replik führt er zu dieser Problematik lediglich aus, 

Art. 312 StGB schütze neben den Interessen des Staates direkt auch den Bürger vor dem miss-

bräuchlichen Einsatz der Staatsgewalt durch Amtsträger, weshalb er zur Beschwerde legitimiert sei. 

Das genügt nicht. Im Übrigen setzt sich der Beschwerdeführer in der Replik nur mit der Argumenta-

468 Frey/Omlin, Amtsmissbrauch - die Ohnmacht der Mächtigen, eine Analyse der Amtsmissbrauchsnorm mit Blick auf die Tätigkeit der 
Strafverfolgungsbehörden, in: AJP 1/2005 S. 86 

469 BGE vom 6. Mai 2021, 6B_825/2019, Erw. 7.2 
470 Heimgartner, Art. 312 StGB N. 4; BGE 127 IV 212; BGE vom 5. Juli 2019, 6B_1212/2018, Erw. 2.3; BGE vom 15. Mai 2019, 

6B_214/2019, Erw. 4.7 
471 Heimgartner, Art. 312 StGB N. 30 
472 BGE vom 9. November 2018, 6B_837/2018, Erw. 4.2; BGE vom 9. Februar 2018, 6B_1318/2017, Erw. 7.3; vgl. BGE vom 23. Sep-

tember 2020, 6B_970/2020, Erw. 3.6.2 
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tion der Staatsanwaltschaft auseinander, mit der diese in der Beschwerdeantwort seine Beschwer-

delegitimation bestritt. Dass die Auffassung des Beschwerdeführers diesbezüglich zutrifft - ihm die 

Beschwerdelegitimation aber aus einem anderen Grund abgesprochen wird -, hilft ihm nicht. 

  d) Der Beschwerdeführer ruft für seine Beschwerdelegitimation keine weiteren Strafnor-

men an. Eine Berufung auf das Tierschutzgesetz würde ihm zudem nicht helfen. Entsprechend dem 

Zweck des Tierschutzgesetzes schützen dessen Strafbestimmungen das Wohlergehen und die 

Würde des Tieres473. Schutzobjekt bilden die Interessen des Tieres. Vom Tierschutzgesetz sind die 

Eigentümerinteressen nicht geschützt474. 

  e) Zusammengefasst ist somit mangels rechtsgenüglich begründeter Beschwerdelegiti-

mation nicht auf die Beschwerde einzutreten. 

Obergericht, 2. Abteilung, 26. August 2021, SW.2021.48 

473 Art. 1 TSchG; vgl. Bolliger/Richner/Rüttimann/Stohner, Schweizer Tierschutzstrafrecht in Theorie und Praxis, 2.A., S. 115 
474 Vgl. Bolliger/Richner/Rüttimann/Stohner, S. 115 f. 



138 

28. Anforderungen an die Beschwerdebegründung (Art. 385 Abs. 1, 396 Abs. 1 StPO)

 1. Gemäss Art. 396 Abs. 1 StPO ist die Beschwerde schriftlich und begründet einzureichen. 

Die Rechtsmittelschrift muss somit von Gesetzes wegen eine Begründung enthalten. Deren Inhalt 

richtet sich nach Art. 385 StPO. Der Beschwerdeführer hat zunächst genau anzugeben, welche 

Punkte des Entscheids er anficht475. Dieser Antrag muss auf Änderung beziehungsweise Aufhebung 

einer oder mehrerer Dispositivpunkte lauten. Beschwerde kann mit anderen Worten nur gegen das 

Dispositiv der angefochtenen Verfahrenshandlung, nicht aber gegen die Erwägungen geführt wer-

den. Dabei hat der Beschwerdeführer zum Ausdruck zu bringen, in welchem Sinn er die angefoch-

tene hoheitliche Verfahrenshandlung geändert habe möchte. Zu beachten bleibt, dass die Anträge 

beziehungsweise die Angabe der angefochtenen Punkte durch die fragliche hoheitliche Verfahrens-

handlung begrenzt werden. Der Streitgegenstand kann vom Beschwerdeführer nicht frei bestimmt 

werden, sondern wird durch die angefochtene Verfahrenshandlung grundsätzlich verbindlich festge-

legt; die Beschwerdeinstanz soll nicht Gegenstände beurteilen, über welche die vorinstanzliche 

Strafbehörde nicht entschieden hat476. 

 2. Sodann hat der Beschwerdeführer genau anzuführen, welche Gründe einen anderen Ent-

scheid nahelegen477. In der Begründung ist schlüssig zu behaupten, dass und weshalb ein Be-

schwerdegrund gegeben ist. Die Beschwerdebegründung hat sich - zumindest in minimaler Form - 

mit den Erwägungen des angefochtenen Entscheids auseinanderzusetzen. Daran mangelt es, wenn 

die Richtigkeit der tatsächlichen oder rechtlichen Erwägungen bloss pauschal bestritten wird oder 

wenn nicht einmal ansatzweise dargelegt wird, weshalb zum Beispiel die beantragte Genugtuung 

zuzusprechen ist. Die Gründe, die einen anderen Entscheid nahelegen, müssen sich im Prinzip aus 

der Beschwerdeschrift selbst ergeben. Allgemeine Verweise auf Ausführungen in Rechtsschriften 

anderer Verfahren oder gar auf die Gesamtheit der Akten genügen nicht478. Auch wenn die Anfor-

derungen an die Begründung der Beschwerde insgesamt relativ hoch sind und dafür nur zehn Tage 

zur Verfügung stehen, kann namentlich von fachkundigen Personen wie Rechtsanwälten erwartet 

werden, dass sie die Beschwerde formgerecht einreichen. Entsprechend hat in diesen Fällen auch 

keine Nachfristansetzung gemäss Art. 385 Abs. 2 StPO zu erfolgen479. 

Obergericht, 2. Abteilung, 7. Juli / 12. August 2021, SW.2020.90 

475 Art. 385 Abs. 1 lit. a StPO 
476 Guidon, Basler Kommentar, 2.A., Art. 396 StPO N. 9b 
477 Art. 385 Abs. 1 lit. b StPO 
478 Guidon, Art. 396 StPO N. 9c 
479 Guidon, Art. 396 StPO N. 9e 
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29. Legitimation der Staatsanwaltschaft zur Anfechtung des Beschlusses betreffend Rück-

weisung der Anklageschrift (Art. 393 Abs. 1 lit. b StPO; Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG analog)

 1. Die Staatsanwaltschaft erhob beim Bezirksgericht Anklage gegen den Beschuldigten. Er 

und der Geschädigte stellten im weiteren Verfahrensverlauf verschiedene Beweisanträge; insbeson-

dere beantragten sie die Befragung von diversen Personen. In der Folge wies das Bezirksgericht 

die Anklage zur Ergänzung beziehungsweise Durchführung einer Untersuchung an die Staatsan-

waltschaft zurück. Dagegen erhob die Staatsanwaltschaft Beschwerde und beantragte, der ange-

fochtene Beschluss sei aufzuheben, und es sei festzustellen, dass das Bezirksgericht die Beweiser-

gänzungen selber vorzunehmen habe. 

 2. Gegenstand des Beschwerdeverfahrens ist die Frage, ob das Bezirksgericht die Anklage 

an die Staatsanwaltschaft zurückweisen durfte, oder ob das Gericht die seiner Auffassung nach 

notwendigen Beweisergänzungen selber vorzunehmen hat. Die Staatsanwaltschaft macht zusam-

mengefasst zum einen geltend, die Rückweisung sei nicht zulässig, weil die Verfahrensleitung be-

reits die Anklage geprüft habe und auf sie eingetreten sei. Zum andern wendet sie ein, die Zeugen-

einvernahmen, wegen welcher die Rückweisung erfolge, habe das Gericht selber vorzunehmen. 

 3. a) Weil das Anfechtungsobjekt ein verfahrensleitender erstinstanzlicher Beschluss ist, 

stellt sich die Frage der Zulässigkeit der Beschwerde. 

  b) Gemäss Art. 393 Abs. 1 lit. b StPO ist die Beschwerde zulässig gegen die Verfügungen 

und Beschlüsse sowie die Verfahrenshandlungen der erstinstanzlichen Gerichte; ausgenommen 

sind verfahrensleitende Entscheide. 

  c) Die Staatsanwaltschaft macht geltend, entgegen dem Wortlaut des Gesetzes sei ge-

mäss Lehre und Rechtsprechung die Beschwerde bei verfahrensleitenden Entscheiden zulässig, 

wenn sie erstens vor der Hauptverhandlung ergehen, es sich dabei zweitens nicht nur um den 

äusseren Verfahrensablauf betreffende Anordnungen handelt, und sie drittens einen nicht wieder-

gutzumachenden Nachteil im Sinn der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 93 Abs. 1 lit. a 

BGG bewirken können. Die Staatsanwaltschaft verweist dazu auf "Donatsch/Hansjakob/Lieber, 

Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, 2. Auflage, Keller N. 27 zu Art. 393 StPO". 

Gemäss dem angefügten Kommentar sei die Beschwerde damit zulässig bei Rückweisung der An-

klage in die Untersuchung zur Ergänzung der Beweise bei unvollständiger Beweiserhebung nach 

Prüfung der Anklage gemäss Art. 329 StPO. Dieser Fall liege hier vor480. 

480 Mit dem zusätzlichen Verweis: "siehe ebenso: BSK StPO Guidon, N. 12/13 zu Art. 393 StPO; Schmid/Jositsch Praxiskommentar, 
N. 12 und 13 zu Art. 393 StPO" 
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  d) Die Staatsanwaltschaft zitiert Keller zu den Voraussetzungen der Rückweisung481 mit 

dem Präjudiz, die Beschwerde sei somit beispielsweise bei der Rückweisung der Anklage zuläs-

sig482, korrekt. Es ist zu präzisieren, dass der nicht wiedergutzumachende Nachteil im Sinn der bun-

desgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG in Strafsachen nicht bloss tatsächli-

cher, sondern rechtlicher Natur sein muss und auch durch einen (für die rechtssuchende Partei 

günstigen) Endentscheid nachträglich nicht mehr behoben werden könnte483. Indessen vervollstän-

digte Keller in der dritten Auflage des zitierten Kommentars sein Beispiel für die Zulässigkeit der 

Beschwerde bei der Rückweisung der Anklage, und zwar entscheidend: "Dies gilt nur gegenüber 

den Beschuldigten, evtl. den Strafklägern, nicht aber gegenüber der Staatsanwaltschaft, die durch 

die Rückweisung keinen nicht wiedergutzumachenden rechtlichen Nachteil erleidet"484. Dem ist bei-

zupflichten, weil eine Rückweisung des Strafverfahrens zur weiteren Untersuchung gemäss bun-

desgerichtlicher Rechtsprechung485 für die Staatsanwaltschaft in der Regel keinen irreversiblen 

rechtlichen Nachteil im Sinn von Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG bewirkt; sie führt lediglich zu einer (dieses 

Kriterium nicht erfüllenden) Verzögerung des Verfahrens oder zu zusätzlichen Kosten486. 

  e) Damit fehlt der Staatsanwaltschaft die Befugnis, den Entscheid des Bezirksgerichts 

über die Rückweisung der Anklage mit Beschwerde anzufechten. Auf die Beschwerde kann folglich 

nicht eingetreten werden. 

  f) aa) Im Übrigen gilt für die Anfechtung von verfahrensleitenden Entscheiden grund-

sätzlich, dass der Beschwerdeführer die Umstände, aus denen er den nicht wiedergutzumachenden 

rechtlichen Nachteil ableitet, selber darzutun hat. Das gilt im Beschwerdeverfahren nach der StPO 

gleich wie bei der Beschwerde an das Bundesgericht, und es gilt dies auch für die Staatsanwalt-

schaft487. 

   bb) Die Staatsanwaltschaft erklärt nicht, inwiefern sie durch den angefochtenen 

Rückweisungsentscheid einen nicht wiedergutzumachenden rechtlichen Nachteil erleidet. Auf die 

Beschwerde könnte auch deswegen nicht eingetreten werden. 

Obergericht, 2. Abteilung, 10. Juni 2021, SW.2021.37 

481 Keller, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 393 N. 27 
482 Keller, Art. 393 StPO N. 28 
483 BGE 141 IV 287; BGE vom 21. August 2017, 1B_171/2017, Erw. 2.4; vgl. Guidon, Basler Kommentar, 2.A., Art. 393 StPO N. 13 
484 Keller, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Lieber/Summers/Wohlers), 3.A., Art. 393 N. 28 
485 BGE vom 21. August 2017, 1B_171/2017, Erw. 2.4 
486 So auch Oberholzer, Grundzüge des Strafprozessrechts, 4.A., N. 1876 
487 Keller, 3.A., Art. 393 StPO N. 27 
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30. Kosten- und Entschädigungsfolgen des unterliegenden Privatklägers; Änderung der 

Rechtsprechung von RBOG 2018 Nr. 20 (Art. 429 Abs. 1, 432 Abs. 2, 436 Abs. 1 StPO)

 1. Die Staatsanwaltschaft stellte das Strafverfahren gegen die Beschwerdegegner ein. Auf die 

Beschwerde der Privatklägerschaft gegen diesen Entscheid ist mangels Beschwerdelegitimation 

nicht einzutreten. 

 2. a) Entsprechend der bisherigen Praxis des Obergerichts waren nach dem Verursacher-

prinzip dem unterliegenden Privatkläger die Parteikosten des Beschwerdegegners aufzuerlegen488. 

Das Obergericht erwog in RBOG 2018 Nr. 20, bei einer Abweisung der Beschwerde des Privatklä-

gers, mithin einer Bestätigung der Einstellungsverfügung der Staatsanwaltschaft, obsiege der Staat 

im Ergebnis, weshalb es als stossend erscheine, diesem die Kosten der Verteidigung der beschul-

digten Person aufzuerlegen; dass der Staat eine Verantwortung für das Strafverfahren trage, ändere 

daran nichts.  

  b) In BGE 147 IV 47 präzisierte das Bundesgericht seine bisherige Rechtsprechung489

und hielt fest, die Entschädigung der beschuldigten Person für die angemessene Ausübung ihrer 

Verfahrensrechte gehe bei einer Einstellung des Strafverfahrens oder bei einem Freispruch zulasten 

des Staats, wenn es sich um ein Offizialdelikt handle490, und zulasten der Privatklägerschaft, wenn 

es um ein Antragsdelikt gehe491. Im Berufungsverfahren betreffend Offizialdelikte werde die unter-

liegende Privatklägerschaft entschädigungspflichtig, im Beschwerdeverfahren hingegen der Staat. 

Gehe es um ein Antragsdelikt, werde sowohl im Berufungs- wie im Beschwerdeverfahren die Privat-

klägerschaft entschädigungspflichtig492.  

  c) Angesichts dieser präzisierten und mehrfach bestätigten493 Rechtsprechung des Bun-

desgerichts kann an der Praxis des Obergerichts gemäss RBOG 2018 Nr. 20 nicht festgehalten 

werden. 

  d) Die staatsanwaltschaftliche Verfahrenseinstellung bezog sich auf ein Offizialdelikt. Bei 

diesen Delikten trägt die gegen die Einstellungsverfügung allein Beschwerde erhebende Privatklä-

gerschaft ein latent weiterbestehendes öffentliches Strafverfolgungsinteresse mit. Deshalb geht die 

Entschädigung der obsiegenden beschuldigten Personen im Beschwerdeverfahren für die durch die 

Anträge im Schuldpunkt verursachten Aufwendungen zulasten des Staats494. Somit hat der Staat 

die Beschwerdegegner zu entschädigen. 

488 RBOG 2018 Nr. 20; RBOG 2017 Nr. 32 
489 Insbesondere BGE 141 IV 476 ff. und BGE 139 IV 45 ff. 
490 Art. 429 Abs. 1 StPO 
491 Art. 432 Abs. 2 StPO 
492 Art. 436 Abs. 1 i.V.m. Art. 432 Abs. 2 StPO 
493 BGE vom 12. April 2021, 6B_1144/2020, 6B_1145/2020, Erw. 6.1; BGE vom 20. Januar 2021, 6B_1254/2020, Erw. 7; vgl. BGE vom 

19. Februar 2021, 6B_7/2021, Erw. 5 
494 Art. 429 StPO; BGE 147 IV 54; BGE vom 20. Januar 2021, 6B_1254/2020, Erw. 7 
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Obergericht, 2. Abteilung, 7. Juli / 12. August 2021, SW.2020.90 
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31. Verwirkung von Ansprüchen gestützt auf das Opferhilfegesetz (Art. 25 Abs. 1, 48 OHG; 

Art. 16 aOHG)

 1. Der Berufungskläger stellte im Jahr 2013 beim Bezirksgericht ein Gesuch um Entschädi-

gung respektive Genugtuung nach dem OHG495. Er machte geltend, dass er in den Sechziger- und 

zu Beginn der Siebzigerjahre im Internat des Klosters Fischingen mehrfach misshandelt worden sei. 

Erst im Jahr 2011 sei ihm bewusst geworden, dass diese Misshandlungen der Grund seien, weshalb 

es ihm so schlecht gehe. Das Bezirksgericht wies das Gesuch ab. Es ging davon aus, die geltend 

gemachten Ansprüche seien nach dem aOHG vom 4. Oktober 1991 (in Kraft seit 1. Januar 1993) 

zu beurteilen. Nach Art. 16 Abs. 3 aOHG müsse das Opfer innert zwei Jahren nach Kenntnis der 

Straftat ein Gesuch betreffend Opferhilfe einreichen. Diese Frist habe es nicht eingehalten. Dagegen 

erhob das Opfer Berufung. 

 2. a) Der vom Opfer gegenüber dem Staat geltend gemachte Entschädigungs- und Genug-

tuungsanspruch ist öffentlich-rechtlicher Natur. Im Opferhilfeverfahren gilt dementsprechend der Un-

tersuchungsgrundsatz: Die angerufene Behörde ist verpflichtet, den Sachverhalt im Rahmen der 

vom Opfer gestellten Begehren von Amtes wegen abzuklären496. An die Substantiierung opferhilfe-

rechtlicher Gesuche sind keine strengen Anforderungen zu stellen. Das Opfer trifft keine Beweislast 

im zivilrechtlichen Sinn497. Bleibt sein Sachvortrag unklar, hat die Behörde unter Umständen von 

sich aus das Opfer zur Substantiierung aufzufordern498. Ebenfalls herabgesetzt ist das Beweismass. 

Es genügt, wenn das Opfer die anspruchsbegründenden Tatsachen mit überwiegender Wahrschein-

lichkeit nachweisen kann499. 

  b) Der Untersuchungsgrundsatz enthebt das Opfer nicht von seiner Mitwirkungspflicht. 

Wer ein Gesuch um Opferhilfeleistungen stellt, muss diejenigen Tatsachen darlegen, die nur ihm 

bekannt sind oder von ihm mit wesentlich weniger Aufwand erhoben werden können als von einer 

Behörde. Insbesondere muss das Opfer den anspruchsbegründenden Sachverhalt mit hinreichen-

der Bestimmtheit darlegen und der Behörde diejenigen Angaben liefern, die es ihr erlauben, weitere 

Erkundigungen einzuziehen500. Soweit es keine näheren Angaben zur behaupteten Straftat macht, 

obschon das zumutbar wäre, erkennt die Rechtsprechung auf eine Verletzung der Mitwirkungs-

pflicht501.  

  c) Das aOHG vom 4. Oktober 1991 trat am 1. Januar 1993 in Kraft502; mit der Geset-

zesnovelle vom 23. März 2007, welche am 1. Januar 2009 Rechtsverbindlichkeit erlangte503, wurde 

495  Opferhilfegesetz, SR 312.5 
496 Gomm, in: Opferhilfegesetz (Hrsg.: Gomm/Zehntner), 3.A., Art. 29 N. 8; BGE vom 25. Februar 2005, 1A.157/2004, Erw. 4.3 
497 BGE 129 II 52; BGE 126 II 101 
498 BGE 129 II 52 (bezüglich Versorgerschadens) 
499 BGE 144 II 410 
500 BGE 126 II 101 f.; Gomm, Art. 29 OHG N. 9 
501 BGE vom 26. April 2001, 1A.318/2000, Erw. 2d 
502 Bundesratsbeschluss vom 18. November 1992, AS 1992 S. 2470 
503 Bundesratsbeschluss vom 27. Februar 2008, AS 2008 S. 1620 
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das OHG revidiert. Die dargelegten Grundsätze gelten indessen unabhängig davon, welches Recht 

konkret anwendbar ist. Sie sind für die Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts von Bedeu-

tung; von diesem wiederum hängt das anwendbare Recht ab. 

 3. a) Nach Art. 48 lit. a OHG gilt das bisherige Recht für Ansprüche auf Entschädigung oder 

Genugtuung für Straftaten, die vor dem Inkrafttreten dieses Gesetzes (am 1. Januar 2009) verübt 

wurden. Das aOHG enthielt keine Bestimmung über den zeitlichen Anwendungsbereich; allerdings 

statuierte die dazu erlassene Verordnung des Bundesrats504, dass die Bestimmungen des OHG in 

der Fassung vom 4. Oktober 1991 für Straftaten gelten, die nach Inkrafttreten des Erlasses, mithin 

nach dem 1. Januar 1993, begangen wurden505. Sowohl das aOHG als auch das revidierte Recht 

vom 23. März 2007 sehen eine Verwirkungsfrist für die Geltendmachung von Entschädigung und 

Genugtuung vor506. Nach Art. 16 Abs. 3 aOHG musste das Opfer das Gesuch innert zwei Jahren 

nach der Straftat einreichen. Mit der Revision des OHG wurde diese Frist verlängert: Gemäss Art. 25 

Abs. 1 OHG beträgt sie nun fünf Jahre und beginnt mit der Straftat oder der Kenntnis der Straftat zu 

laufen. Es handelt sich um eine Verwirkungsfrist, die weder stillstehen, noch unterbrochen noch 

verlängert werden kann507.  

  b) aa) Es stellt sich hier die Frage nach dem anwendbaren Recht, woraus sich wiederum 

die konkrete Verwirkungsfrist ergibt. Die Übergangsbestimmungen des OHG (dies gilt auch für das 

aOHG) knüpfen jeweils an eine Straftat an. Der strafrechtliche Erfolg tritt jedoch nicht unbedingt 

zeitgleich mit der Beeinträchtigung des Opfers ein. Bei Fahrlässigkeitsdelikten kann sich der Erfolg 

erst Jahrzehnte nach dem strafbaren Verhalten ereignen. Nach der Rechtsprechung des Bundes-

gerichts ist im Opferhilferecht eine "opferbezogene Perspektive" einzunehmen. Sowohl der zeitliche 

Anwendungsbereich des OHG als auch der Beginn der Verwirkungsfrist knüpfen demnach am Ein-

tritt der Beeinträchtigung des Opfers an. Diese "opferbezogene Betrachtungsweise" ist das Ergebnis 

einer längeren Entwicklung der Rechtsprechung: 

  In BGE 123 II 241 erkannte das Bundesgericht, die Verwirkungsfrist nach Art. 16 Abs. 3 

aOHG könne zu einem unerträglichen Rechtsverlust führen, wenn das Opfer nicht die Möglichkeit 

habe, seinen Anspruch durchzusetzen. Die Billigkeit gebiete es im vorliegenden Einzelfall, der Ge-

schädigten die zweijährige Verwirkungsfrist nicht entgegenzuhalten, weil diese im ganzen Verfahren 

nie über ihre Rechte als Opfer informiert worden sei508.  

504 Opferhilfeverordnung, aOHV, SR 312.51, in Kraft bis 31. Dezember 2008 
505 Art. 12 Abs. 3 aOHV; vgl. BGE vom 9. Juli 2009, 1C_498/2008, Erw. 2 
506 Mit dem aOHG setzte der Bund den damals geltenden Art. 64ter BV um und schuf überdies die Voraussetzungen für die Ratifizierung 

des Europäischen Übereinkommens über die Entschädigung von Opfern von Gewalttaten (SR 0.312.5). Nach Art. 6 dieses Überein-

kommens können die Signatarstaaten den Entschädigungsanspruch von Opfern befristen.  
507 BGE 123 II 243; Gomm, Art. 25 OHG N. 3 
508  BGE 123 II 246 f. 



145 

  In BGE 126 II 348 befasste sich das Bundesgericht mit dem Beginn der Verwirkungsfrist 

nach Art. 16 Abs. 3 aOHG bei Straftaten, deren Schadensfolgen erst einige Zeit nach dem tatbe-

standsmässigen Verhalten eintreten beziehungsweise erkennbar werden. Dabei erwog das Bundes-

gericht, aus opferhilferechtlicher Sicht sei massgeblich, ob die Beeinträchtigung des Geschädigten 

in seiner körperlichen, sexuellen oder psychischen Integrität das legitime Bedürfnis begründe, die 

Hilfsangebote und Schutzrechte des OHG in Anspruch zu nehmen. Zur Frage, ob die Verwirkungs-

frist auch bei solchen Delikten erst ab Eintritt des schädigenden Erfolges beginne, hielt es fest, im 

zu beurteilenden Fall habe die Beschwerdeführerin alles ihr nach Treu und Glauben Zumutbare 

unternommen, um ihre Opferrechte zu wahren. Das Bundesgericht kam zum Ergebnis, dass die am 

31. Juli 1993 in Porto Seguro (Brasilien) vergewaltigte Geschädigte die Fristen des OHG gewahrt 

habe, indem sie am 19. Januar 1998, mithin rund fünf Monate nach einer AIDS-Diagnose, ein Op-

ferhilfegesuch gestellt habe509. 

  In BGE 134 II 308 hatte sich das Bundesgericht mit einem "Asbestopfer" zu befassen. Das 

Bundesgericht erwog, anders als im Strafrecht ergebe sich aus dem Regelungszweck und der ge-

setzlichen Umschreibung des Geltungsbereichs des OHG ein "opferbezogener Ansatz". Das Vorlie-

gen aller objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale eines Delikts bilde Anknüpfungspunkt 

für die Gewährung von Opferhilfe. Die Straftat stelle den anspruchsbegründenden Sachverhalt dar. 

Entscheidend für die Anwendung des Opferhilferechts sei indessen, ob die Beeinträchtigung des 

Geschädigten in seiner körperlichen, sexuellen oder psychischen Integrität das legitime Bedürfnis 

begründe, die Hilfsangebote und Schutzrechte des Opferhilferechts in Anspruch zu nehmen. Aus 

dieser opferbezogenen Sichtweise heraus habe das Bundesgericht entschieden, dass ein Opfer die 

massgebende Schädigung beziehungsweise Verletzung erkennen können müsse, bevor es sich auf 

das Vorliegen einer Straftat im Sinn des OHG berufen könne. Diese Sichtweise habe auch Eingang 

in Art. 25 Abs. 1 des revidierten OHG gefunden, wonach ein Gesuch um Entschädigung und Ge-

nugtuung binnen fünf Jahren nach der Straftat oder "nach Kenntnis der Straftat" einzureichen sei, 

andernfalls die Ansprüche verwirkten. Der "opferbezogene Ansatz" beherrsche das gesamte Opfer-

hilferecht; er sei massgebend sowohl für die Frage der Rechtzeitigkeit eines Gesuchs als auch für 

die Festlegung des zeitlichen Anwendungsbereichs des OHG. Mit dem OHG sollte den durch eine 

Straftat unmittelbar in seiner körperlichen, sexuellen oder psychischen Integrität beeinträchtigten 

Personen die gesetzlich vorgesehene Hilfe gewährleistet werden. Zur Erreichung dieses Ziels werde 

im Opferhilferecht in verschiedener Hinsicht von strafrechtlichen Grundsätzen abgewichen. So 

werde die Opferhilfe unabhängig davon gewährt, ob die Täterschaft ermittelt worden sei und ob sie 

sich schuldhaft verhalten habe. Gleichermassen könne es für die opferhilferechtliche Geltendma-

chung von Entschädigung und Genugtuung nicht darauf ankommen, ob der Strafanspruch des Staa-

tes nach strafrechtlichen Gesichtspunkten verjährt sei oder nicht510.  

509  BGE 126 II 355 ff. 
510  BGE 134 II 313 f. und 316 
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  In einem Entscheid vom 22. November 2019 bestätigte das Bundesgericht den "opferbezo-

genen Ansatz" und präzisierte, diese Rechtsprechung gelte auch für die Interpretation von Art. 48 

OHG. Für den zeitlichen Anwendungsbereich des OHG sei somit entscheidend, wann - aus Opfer-

sicht - die schädigende Beeinträchtigung eingetreten sei. Nicht relevant sei das tatbestandsmässige 

Verhalten des Täters und eine allfällige strafrechtliche Verjährung. Der "opferbezogene Ansatz" 

bringe es mit sich, dass die strafrechtliche Konkurrenzlehre dem Opfer entgegenhalten werden 

könne. Mache eine Person geltend, Opfer von Sexual- und Gewaltdelikten geworden zu sein, sei für 

jedes tangierte Rechtsgut zu prüfen, wann der anspruchsbegründende Sachverhalt (aus Opferper-

spektive) eingetreten sei511. 

   bb) Der "opferbezogene Ansatz" zieht insbesondere bei Tätigkeitsdelikten die straf-

rechtlich relevante Vollendung des Delikts und den Eintritt des opferhilferechtlich relevanten Ge-

schehens auseinander. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts haben die Behörden bei psy-

chischen Spätfolgen, die von sexuellen Übergriffen herrühren, zu prüfen, wann diese Spätfolgen in 

vollem Ausmass aufgetreten sind. Davon hängt der zeitliche Anwendungsbereich des OHG (und der 

Beginn der Verwirkungsfrist) ab512. 

 4. a) Die vorinstanzliche Auffassung, wonach bei Sexualdelikten der Tatbestand mit Vor-

nahme der sexuellen Handlung vollendet sei und der Berufungskläger deshalb seit seiner Kindheit 

um die strafbaren Handlungen gewusst habe, widerspricht dem vom Bundesgericht in konstanter 

Rechtsprechung vertretenen "opferbezogenen Ansatz". Massgebend ist nicht, wann die allenfalls 

strafbaren Handlungen ausgeführt wurden, sondern vielmehr der Zeitpunkt, ab dem der Berufungs-

kläger erkennen konnte (und musste), dass er an physischen und/oder psychischen Spätfolgen ei-

ner Straftat leidet, die einen opferhilferechtlichen Anspruch begründen könnten.  

  b) Dazu ist den Akten Folgendes zu entnehmen:  

  Im Rahmen seiner Eingabe an die Vorinstanz verwies der Berufungskläger auf seine Kla-

geschrift an das Verwaltungsgericht des Kantons Thurgau betreffend Verletzung von Aufsichtspflich-

ten. Darin nahm er vorab auf ein Gutachten aus dem Jahr 1990 Bezug, wonach seine Arbeitsunfä-

higkeit (noch) 75% betrage; der Berufungskläger berichte von Problemen mit Kindheitserlebnissen, 

vor allem in der Beziehung zu seiner Mutter. Ferner ist der Klageschrift an das Verwaltungsgericht 

zu entnehmen, dass der Berufungskläger zwischen 1991 und 1995 verschiedene Ärzte konsultiert 

habe; neben einer reaktiven Depression seien eine schwere neurotische Verhaltensstörung sowie 

eine Instabilität der Wirbelsäule festgestellt worden. Überdies ergibt sich aus der Eingabe an das 

Verwaltungsgericht, dass dem Berufungskläger mit Verfügung der Invalidenversicherung vom April 

1996 rückwirkend per Juli 1995 eine volle Rente zugesprochen worden sei. In einer im Jahr 1997 

511  BGE vom 22. November 2019, 1C_269/2019, Erw. 2.1 und 2.4 
512 BGE vom 9. Juli 2009, 1C_498/2008, Erw. 6.2 f.; bestätigt mit BGE vom 22. November 2019, 1C_269/2019, Erw. 2.3 
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durchgeführten Rentenüberprüfung sei die Arbeitsfähigkeit schliesslich auf 33⅓% festgelegt wor-

den. Ausserdem wurde in der Klageschrift festgehalten, dass der Berufungskläger 2001 eine "Anti-

schmerzklinik" besucht habe. 2003 sei ihm sodann zwecks Bekämpfung der Schmerzen eine Mor-

phium-Pumpe eingesetzt worden. Am 1. September 2005 hätten die Mediziner eine Chronifizierung 

der Leiden attestiert. Über die weitere Entwicklung in der Zeitspanne von 2005 bis zur erstmaligen 

Konsultation der "Opferschutzanwaltschaft X" (im Jahr 2010) ist der Eingabe an das Verwaltungs-

gericht indessen nichts zu entnehmen.  

  Gemäss klinisch-psychologischem Kurzbericht von Magister Y vom 7. November 2011 er-

stattete der Berufungskläger im Herbst 2010 eine detaillierte Anzeige bei der "Unabhängigen Opfer-

schutzanwaltschaft" in X. Allerdings liegt diese Anzeige nicht bei den Akten. Der Kurzbericht vom 

7. November 2011 beinhaltet ergänzend zur Anzeige aus dem Jahr 2010 Übergriffe oder Entglei-

sungen, welche der Berufungskläger aus Scham nicht habe anzeigen können oder wollen513. Der 

Bericht schliesst mit der Bemerkung, aus klinisch-psychologischer Sicht könne ein Kausalzusam-

menhang zwischen den Ereignissen und den beschriebenen Folgen hergestellt werden. 

  Das von Dr.med. Z am 6. November 2012 verfasste psychiatrische Gutachten befasste sich 

in einem ersten respektive zweiten Teil mit dem "Anlass der Begutachtung" sowie der Anamnese. 

Dabei ist festzustellen, dass Unterlagen und Berichte aus den Jahren 1970, 1971 und 1972 verar-

beitet wurden, danach die Dokumentation aber abbricht. Mit anderen Worten erscheint die Zeit-

spanne zwischen 1973 und 2009 im Rahmen der Aufarbeitung der Vorgeschichte nicht; vielmehr 

wird diese mit einer Einvernahme vom 12. Juli 2010 fortgesetzt. Demnach - so der Gutachter - seien 

beim Berufungskläger Erinnerungen an das Erlebte "erwacht", als im März 2010 in einem Kloster in 

C Missbrauchsfälle bekannt geworden seien. Zu einem früheren Zeitpunkt, ungefähr 2006, habe der 

Berufungskläger bereits einmal Hassgefühle gegenüber einem Pater empfunden. Der Experte kam 

mit Blick auf die psychiatrische Anamnese zum Schluss, beim Berufungskläger hätten sich seit un-

gefähr 2009 vermehrt Flashbacks bezüglich der Ereignisse aus der Kindheit eingestellt. Ausserdem 

sei es zu einer depressiven Verstimmung, Angstgefühlen, Schlaflosigkeit und Vermeidungsverhalten 

gekommen. Der Berufungskläger sei anlässlich eines "Clearing-Gesprächs" 2011 langsam bewusst 

geworden, dass sein "verpfuschtes Leben", seine Ängste, seine depressiven Phasen, sein sozialer 

Rückzug sowie seine körperlichen Probleme direkt mit dem Aufenthalt im Kloster Fischingen zusam-

menhingen. Vorher sei seine Einstellung zu seinen Problemen eine andere gewesen. Im letzten Teil 

der Expertise liess Dr.med. Z auf die Frage, inwieweit eine Traumatisierung das Erinnerungsvermö-

gen beeinträchtigen könne, festhalten, es entspreche klinischer Erfahrung, dass bei Traumaopfern 

eine Diagnose erst mit Verspätung gestellt werden könne. Die kausale Verknüpfung des Traumas 

mit den Beschwerden erfolge vielfach viel später im Rahmen einer Therapie. Hauptverantwortlich 

513 Beispielsweise wurde der Umstand erwähnt, wonach den Schülern im Internat vorzugsweise dasjenige Essen vorgesetzt worden sei, 
welches sie am wenigsten gemocht hätten. Übergab sich der Schüler in der Folge, wurde er gezwungen, das Erbrochene aufzuessen. 
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hiefür seien vermutlich verschiedene spezifische Abwehrmechanismen und "Coping-Stile"514 sowie 

Gefühle wie Scham, Schuld und Ekel. Hier dürfte dem Berufungskläger der Kausalzusammenhang 

- so der Experte weiter - erstmals gegen Ende 2011 in seinen Anfängen bewusst geworden sein, 

wobei der Berufungskläger derzeit am Anfang des Bewusstseinsprozesses stehe.  

  c) aa) Somit sind den Akten bis 2010 keine Hinweise zu entnehmen, wonach der Beru-

fungskläger sexuelle Übergriffe im Kindesalter behauptet hätte. Er führte zwar gegenüber dem Gut-

achter im Jahr 1990 und der IV-Eingliederungsstelle eine schwere Kindheit ins Feld, doch bezogen 

sich diese Ausführungen auf das Verhältnis zu seiner Mutter. Soweit ersichtlich berichtete er erst-

mals am 12. Juli 2010 gegenüber der Polizei detailliert von körperlichen Misshandlungen und sexu-

ellen Übergriffen. Die Expertise von Dr.med. Z vom 6. November 2012 stufte die Zeitspanne zwi-

schen 2009 und 2011 als eine "Phase des Erwachens" im Leben des Berufungsklägers ein; dem 

Berufungskläger sei das Geschehene im Jahr 2011, ausgelöst durch Vorkommnisse in C, allmählich 

bewusst geworden. In der Folge sei es dem Berufungskläger psychisch schlechter gegangen. Aller-

dings begründete der Experte diese zeitliche Verortung nicht näher515.  

   bb) Somit besteht nach dem derzeitigen Aktenstand Grund zur Annahme, der Beru-

fungskläger habe das zwischen 1962 und 1972 im Internat Erlebte erstmals am 12. Juli 2010 reali-

siert und als potenziell strafbares Verhalten einordnen können. Demzufolge erscheint nach dem 

derzeitigen Aktenstand der aus "opferbezogener Perspektive" anspruchsbegründende Tatbestand 

auch erst am 12. Juli 2010 als erfüllt, weil beimBerufungskläger erstmals zu diesem Zeitpunkt das 

legitime Bedürfnis entstand, die Hilfsangebote und Schutzrechte des Opferhilferechts in Anspruch 

zu nehmen516. Bei dieser Ausgangslage erscheint das am 1. Januar 2009 in Kraft getretene OHG 

als anwendbar, woraus eine Verwirkungsfrist von fünf Jahren resultierte517, womit das Gesuch des 

Berufungsklägers vom 8. Januar 2013 rechtzeitig erfolgt wäre. Allerdings steht diese Einschätzung 

unter dem Vorbehalt weiterer Abklärungen, welche in dieser Streitsache als unabdingbar erschei-

nen. 

 5. a) Tatsächlich erscheint der Sachverhalt hier (noch) nicht in jeder Hinsicht als liquid. Klar-

zustellen ist jedoch vorab, dass der vorinstanzlichen Auffassung nicht zu folgen ist, wonach der 

Berufungskläger hätte beweisen müssen, dass er nicht bereits bei Inkrafttreten des aOHG von den 

Straftaten, deren Umständen und Schadensfolgen gewusst habe. So stellt sich die Frage, ob ein 

514 = Bewältigungsstrategien  
515 Insbesondere bleibt erklärungsbedürftig, weshalb der Berufungskläger auf der einen Seite am 12. Juli 2010 bei der Polizei über die 

Misshandlungen und Übergriffe berichten, auf der anderen Seite - gemäss Gutachten - aber erst rund ein Jahr später den Zusam-

menhang zwischen seiner aktuellen Situation und dem im Internat Erlebten herstellen konnte. 
516 So die Formulierung in BGE 134 II 314 
517 Art. 25 Abs. 1 OHG 
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solcher (negativer) Beweis überhaupt zu erbringen ist. Ohnehin hätte die Vorinstanz aber in Nach-

achtung des Untersuchungsgrundsatzes518, diesen Gesichtspunkt von Amtes wegen (weiter) abklä-

ren müssen. Indem die Vorinstanz jedoch dem Berufungskläger den Nachweis für den Eintritt des 

anspruchsbegründenden Sachverhalts überband, verletzte sie den Untersuchungsgrundsatz.  

  b) Es ist hier erstens unerlässlich, vom Berufungskläger eine präzise(re) Beschreibung 

der von ihm angeblich erlebten strafbaren Handlungen zu verlangen. Zu diesem Zweck ist der Poli-

zeibericht vom 12. Juli 2010 beizuziehen; ausserdem drängt sich eine persönliche Befragung des 

Berufungsklägers auf. Nicht aktenkundig ist zweitens sein gegenwärtiger Gesundheitszustand. Das 

von ihm beigebrachte Gutachten datiert vom 6. November 2012, weshalb unklar ist, ob es überhaupt 

(noch) aussagekräftig ist. Ohne eine aktuelle Diagnose, mit entsprechender Beurteilung der Auswir-

kungen auf die Lebenssituation des Berufungsklägers, kann der Anspruch auf Entschädigung und 

Genugtuung indessen nicht geprüft werden. Drittens ist der Kausalzusammenhang zwischen den 

geltend gemachten physischen und psychischen Leiden und dem Erlebten zu verifizieren. Das Gut-

achten vom 6. November 2012 bejahte zwar einen solchen Konnex, doch lagen dem Experten - dies 

ergibt sich aus der unvollständigen Anamnese - die IV-Akten des Berufungsklägers nicht vor, wes-

halb sich die Frage stellt, ob (und wenn ja inwiefern) das Ergebnis der Expertise durch diese Unter-

lagen relativiert wird. Insofern drängt sich der Beizug der IV-Akten auf. Viertens ist das nach derzei-

tigem Aktenstand auf 2009 bis 2011 datierte "Erwachen" oder "Bewusstwerden" in zeitlicher und 

inhaltlicher Hinsicht näher abzuklären. Sollte sich aufgrund der Abklärungen ergeben, dass es dem 

Berufungskläger bereits zu einem früheren Zeitpunkt zumutbar und möglich gewesen wäre, die op-

ferhilferechtlichen Ansprüche geltend zu machen, wären das anwendbare Recht und die Verwirkung 

der Ansprüche erneut zu prüfen. Fünftens ist der Berufungskläger aufzufordern, von ihm bereits 

erhaltene Leistungen (der Sozialversicherung und von Dritten) offenzulegen, weil die Opferhilfe dem 

Grundsatz der Subsidiarität folgt519. Mit anderen Worten wird zu prüfen sein, ob und inwieweit dritt-

seitig ausbezahlte Gelder auf allfällige Leistungen der Opferhilfe anzurechnen sind, mithin ob zeitli-

che und sachliche Kongruenz zu den geltend gemachten Ansprüchen besteht.  

  c) Die Vorinstanz befasste sich nicht mit diesen Punkten, weil sie von einem verwirkten 

Anspruch ausging. Der Sachverhalt erweist sich deshalb in wesentlichen Teilen als unvollständig. 

Im Berufungsverfahren kann bei dieser Ausgangslage kein reformatorischer Entscheid erfolgen520, 

zumal der Berufungskläger dadurch eine Instanz verlieren würde, was mit Art. 6 EMRK nicht zu 

vereinbaren wäre521. Das angefochtene Urteil ist vielmehr aufzuheben, und die Streitsache ist im 

Sinn der Erwägungen an die Vorinstanz zurückzuweisen. 

518 Art. 29 Abs. 2 OHG 
519 Art. 4 OHG 
520 Art. 409 Abs. 1 StPO; vgl. Hug/Scheidegger, Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Hansjakob/Lie-

ber), 2.A., Art. 409 N. 7 
521 Eugster, Basler Kommentar, 2.A., Art. 409 StPO N. 1 
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32. Anforderungen an die Sorgfalt bei dringlichen Dienstfahrten; Vertrauensgrundsatz bei 

einem Überholmanöver an einer Verzweigung (Art. 32 Abs. 1, 100 Ziff. 4, 35, 90 Abs. 1 

SVG)

 1. Das Bezirksgericht sprach einen Polizisten der einfachen Verletzung der Verkehrsregeln 

schuldig, weil er auf einer Dienstfahrt mit Blaulicht und Wechselhorn ausserorts bei einer signalisier-

ten Höchstgeschwindigkeit von 70 km/h mit 84,7 km/h ein anderes Fahrzeug links überholte. Dieses 

Fahrzeug bog gleichzeitig nach links in die Einmündung X ab, woraufhin es zur Kollision kam. Der 

Polizist beantragt im Berufungsverfahren einen Freispruch. 

 2. a) Nach Art. 90 Abs. 1 SVG wird mit Busse bestraft, wer Verkehrsregeln dieses Gesetzes 

oder der Vollziehungsvorschriften des Bundesrates verletzt. Es handelt sich um eine Blankett-

strafnorm, die auf andere Verhaltenspflichten verweist und deren Nichtbeachtung unter Strafe 

stellt522. Dabei sind sowohl die vorsätzliche als auch die fahrlässige Tatbegehung strafbar523. Vor-

sätzlich begeht ein Verbrechen oder Vergehen, wer die Tat mit Wissen und Willen ausführt. Fahr-

lässig handelt, wer die Folge seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedenkt 

oder darauf nicht Rücksicht nimmt. Pflichtwidrig ist die Unvorsichtigkeit, wenn der Täter die Vorsicht 

nicht beachtet, zu der er nach den Umständen und nach seinen persönlichen Verhältnissen ver-

pflichtet ist524. Sorgfaltswidrig ist die Handlungsweise somit, wenn der Täter zum Zeitpunkt der Tat 

aufgrund der Umstände sowie seiner Kenntnisse und Fähigkeiten die damit bewirkte Gefährdung 

der Rechtsgüter des Opfers hätte erkennen können und müssen und wenn er zugleich die Grenzen 

des erlaubten Risikos überschritten hat. Für die Zurechenbarkeit des Erfolgs genügt die blosse Vor-

hersehbarkeit nicht. Erforderlich ist auch dessen Vermeidbarkeit. Der Erfolg ist vermeidbar, wenn er 

nach einem hypothetischen Kausalverlauf bei pflichtgemässem Verhalten des Täters ausgeblieben 

wäre525. Das Element der Vermeidbarkeit spielt insbesondere im Strassenverkehrsrecht eine Rolle: 

Nach Lehre und Rechtsprechung ist dem Fahrer eine Reaktionszeit von bis zu einer Sekunde 

("Schrecksekunde") zuzubilligen; während dieser Zeitspanne kann ihm kein pflichtwidriges Verhal-

ten vorgeworfen werden526. 

  b) Nach Art. 32 Abs. 1 SVG ist die Geschwindigkeit stets den Umständen anzupassen. 

Wo das Fahrzeug den Verkehr stören könnte, ist langsam zu fahren und nötigenfalls anzuhalten, 

namentlich vor unübersichtlichen Stellen, vor nicht frei überblickbaren Strassenverzweigungen so-

wie vor Bahnübergängen. Gemäss Art. 32 Abs. 2 SVG beschränkt der Bundesrat auf allen Strassen 

die zulässige Höchstgeschwindigkeit.  

522 Fiolka, Basler Kommentar, Basel 2014, Art. 90 SVG N. 5; Weissenberger, Kommentar Strassenverkehrsgesetz und Ordnungsbus-

sengesetz, 2.A., Art. 90 SVG N. 2 
523 Art. 100 Ziff. 1 SVG; Fiolka, Art. 90 SVG N. 30 
524 Art. 12 Abs. 2 Satz 1 und Abs. 3 StGB 
525 BGE 135 IV 64 f.; Niggli/Maeder, Basler Kommentar, 4.A., Art. 12 StGB N. 88 ff. 
526 BGE 115 II 285; BGE 93 IV 62; Heierli, Die Bedeutung des Vertrauensprinzips im Strassenverkehr und für das Fahrlässigkeitsdelikt, 

Diss. Zürich 1996, S. 66 
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  c) Will ein Verkehrsteilnehmer überholen, hat er die Regeln von Art. 35 SVG zu beachten. 

Überholen gehört - vorab auf Strassen mit Gegenverkehr - zu den gefährlichsten Fahrmanövern. 

Die Regeln über das Überholen bezwecken durchwegs, diese Fahrmanöver entweder zu verbieten, 

in Situationen, in denen sie üblicherweise übergrosse Gefahren bewirken, oder sie an eine Reihe 

von Anforderungen zu knüpfen, bei deren Beachtung die zusätzlichen Risiken minimiert werden. 

Überholen ist nur gestattet, wenn es nicht überhaupt verboten ist, der nötige Raum übersichtlich und 

frei ist und der Gegenverkehr nicht behindert oder gefährdet wird527.  

  d) Im Einzugsbereich von Strassenverzweigungen darf nach Art. 35 Abs. 4 SVG nur über-

holt werden, wenn die Situation übersichtlich ist und das Vortrittsrecht anderer nicht beeinträchtigt 

wird. Kann der Überholende die einmündenden Strassen nicht überblicken, darf er nicht überholen. 

Eine Ausnahme besteht gemäss Art. 11 Abs. 4 VRV528 dort, wo er sich entweder auf einer Strasse 

mit Vortrittsrecht befindet oder der Verkehr durch Polizei oder Lichtsignale geregelt wird529. 

  e) Der Überholende darf den Verkehrsvorgang nicht durchführen, wenn der zu Überho-

lende die Absicht anzeigt, nach links abzubiegen, oder wenn dieser vor einem Fussgängerstreifen 

anhält, um Fussgängern das Überqueren der Strasse zu ermöglichen530. Dem Überholenden darf 

dieses Überholverbot aber nur entgegengehalten werden, wenn beweismässig erstellt ist, dass der 

Linksabbieger seinen Pflichten ganz oder jedenfalls so nachgekommen ist, dass die Absicht für den 

Nachfolgenden tatsächlich ersichtlich war. Die Zeichengebung und das Einspuren müssen rechtzei-

tig erfolgen. Der Überholende muss Zeit zum Reagieren gehabt haben, was nicht mehr der Fall ist, 

wenn das Abbiegemanöver bereits zweieinhalb Sekunden nach der Zeichengebung eingeleitet 

wird531. 

  f) Nach dem Vertrauensgrundsatz darf auf ordnungsgemässes Verhalten anderer Ver-

kehrsteilnehmer vertrauen, wer sich selbst verkehrsgemäss verhält532. Der Vertrauensgrundsatz 

greift nicht, wenn Anzeichen für unrichtiges Verhalten eines Strassenbenützers vorliegen. Solche 

sind zu bejahen, wenn aufgrund des bisherigen Verhaltens damit gerechnet werden muss, ein Ver-

kehrsteilnehmer werde sich in verkehrsgefährdender Weise regelwidrig verhalten. Auch aus der Un-

klarheit oder Ungewissheit einer bestimmten Verkehrslage können Anzeichen für unrichtiges Ver-

halten abgeleitet werden, wenn nach allgemeiner Erfahrung die Möglichkeit fremden Fehlverhaltens 

unmittelbar in die Nähe rückt. In solchen Situationen liegen zwar keine konkreten Anzeichen für 

527 BGE 129 IV 158; vgl. Art. 35 Abs. 2 und 3 SVG 
528 Verkehrsregelnverordnung, SR 741.11 
529 Maeder, Basler Kommentar, Basel 2014, Art. 35 SVG N. 71 
530 Art. 35 Abs. 5 SVG 
531 Weissenberger, Art. 35 SVG N. 41; vgl. Maeder, Art. 35 SVG N. 76 (Erfordernis der klaren und rechtzeitigen Erkennbarkeit des Ab-

biegens) 
532 BGE 129 IV 285 
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unrichtiges Verhalten vor, doch ist angesichts ihrer besonderen Gefahrenträchtigkeit risikoarmes 

Verhalten gefordert533. Der Vertrauensgrundsatz gilt auch für Überholmanöver534. 

  g) Gemäss Art. 100 Ziff. 4 SVG ist der Führer eines Feuerwehr-, Sanitäts- oder Polizei-

fahrzeugs auf einer dringlichen Dienstfahrt wegen Missachtung der Verkehrsregeln und der beson-

deren Anordnungen für den Verkehr nicht strafbar, sofern er die erforderlichen Warnsignale gibt und 

alle Sorgfalt walten lässt, die nach den Verhältnissen erforderlich ist. Diese Bestimmung ist ein be-

sonderer Rechtfertigungsgrund, der neben die anderen Rechtfertigungsgründe des StGB tritt535. 

Erste Voraussetzung ist eine tatbestandsmässige Verkehrsregelverletzung536. Weiter muss eine 

dringliche Dienstbarkeitsfahrt vorliegen, die es rechtfertigt, den besonderen Rechtfertigungsgrund 

anzuwenden537. Auch wenn es Art. 100 Ziff. 4 SVG nicht ausdrücklich erwähnt, muss das regelwid-

rige Verhalten zusätzlich verhältnismässig sein. Für unverhältnismässiges Verhalten gibt es keine 

Rechtfertigung. Schliesslich ist fallbezogen zu prüfen, ob die gebotene Sorgfalt eingehalten 

wurde538. Zur Konkretisierung dieses Sorgfaltsmasstabs kann auf Merkblätter des Eidgenössischen 

Departements für Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation539 zur Verwendung von Blaulicht 

und Wechselklanghorn und auf einschlägige Dienstbefehle zurückgegriffen werden540.  

 3. Der Sachverhalt ist nur in Einzelpunkten umstritten. Aufgrund der beschränkten Kognition 

im Berufungsverfahren bei Übertretungen ist im Grundsatz von den tatsächlichen Feststellungen der 

Vorinstanz auszugehen. Der Berufungskläger hatte das Fahrzeug nach den vorinstanzlichen Fest-

stellungen auf ca. 84,7 km/h beschleunigt, als es zur Kollision kam. Gemäss dem Datenmaterial im 

Anhang zum unfallanalytischen Gutachten wurde eine Maximalgeschwindigkeit von 85,8 km/h ge-

messen. Die signalisierte Höchstgeschwindigkeit betrug 70 km/h. Somit überschritt der Berufungs-

kläger die zulässige Höchstgeschwindigkeit. Grund dafür war eine Meldung über einen Arbeitsunfall 

mit schwerverletzten Personen. Die Vorinstanz nahm an, dieser Funkspruch habe eine Dringlich-

keitsfahrt nach Art. 100 Ziff. 4 SVG gerechtfertigt. Ihre diesbezügliche Beurteilung ist nicht zu bean-

standen: Nach Dienstvorschrift 1.2.3.2 der Kantonspolizei Thurgau ist eine Dienstfahrt insbesondere 

dringlich, wenn Menschen an Leib und Leben bedroht sind und der Einsatzort rasch erreicht werden 

muss. Das Merkblatt zur Verwendung von Blaulicht und Wechselklanghorn des UVEK umschreibt 

die Voraussetzungen für eine Dringlichkeitsfahrt ähnlich. Vorliegend waren gemäss dem Funk-

spruch Menschen an Leib und Leben bedroht. Auch die weiteren Voraussetzungen des Rechtferti-

gungsgrunds nach Art. 100 Ziff. 4 SVG waren in Bezug auf die Geschwindigkeitsübertretung erfüllt: 

533 BGE 125 IV 87 f. 
534 Maeder, Art. 35 SVG N. 55 
535 Keshelava/Dangubic, Basler Kommentar, Basel 2014, Art. 100 SVG N. 38; Dähler/Ruhe, in: Handbuch Strassenverkehrsrecht 

(Hrsg.: Dähler/Schaffhauser), Basel 2018, § 3 N. 26 f. 
536 Keshelava/Dangubic, Art. 100 SVG N. 40 
537 Weissenberger, Art. 100 SVG N. 25 
538 Keshelava/Dangubic, Art. 100 SVG N. 55 ff.; Weissenberger, Art. 100 SVG N. 25 
539  UVEK 
540 BGE vom 25. September 2014, 6B_1006/2013, Erw. 3.4 
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Die Übertretung der signalisierten Geschwindigkeit um rund 15 km/h war verhältnismässig; die Ver-

kehrssituation war übersichtlich und liess die Geschwindigkeitsübertretung zu. Demnach ist der Be-

rufungskläger nicht strafbar für den Verstoss gegen die Höchstgeschwindigkeit. 

 4. a) Zu beurteilen ist im Weiteren, ob sich der Berufungskläger durch das Überholmanöver 

bei der Verzweigung X strafbar gemacht hat. 

  b) Die Hauptstrasse, auf der das Überholmanöver stattfand, verläuft im relevanten Be-

reich auf mehreren 100 m gerade, ist richtungsgetrennt und voll ausgebaut bei einer Breite von ca. 

8,8 m. Die Vorinstanz wirft dem Berufungskläger vor, sich angesichts einer unklaren Verkehrssitua-

tion fälschlicherweise für das Überholmanöver entschieden zu haben. Sie stützt diesen Vorwurf un-

ter anderem auf die örtlichen Verhältnisse. Die tatsächlichen Feststellungen der Vorinstanz sind al-

lerdings in einzelnen Punkten zu korrigieren. Wie der Berufungskläger zu Recht vorbringt, ist die 

Annahme, ein bei der Ausfahrt X stehendes Fahrzeug habe kein freies Sichtfeld auf die Haupt-

strasse, aktenwidrig. Das sich bei der Verzweigung befindliche Gebäude ist von der Hauptstrasse 

rückversetzt um einen Grünstreifen und einen Gehweg. Ein Fahrzeug, das an der Kreuzung anhält, 

hat freie Sicht nach links und nach rechts. Zutreffend ist zudem der Hinweis des Berufungsklägers, 

diese Ausfahrt sei nicht vortrittsberechtigt. Dasselbe gilt für den Autobahnzubringer, der rund 126 m 

weiter in Fahrtrichtung auf die Hauptstrasse führt. 

  c) Die Vorinstanz erwägt an sich nachvollziehbar, die Einmündung X und der später fol-

gende Autobahnzubringer seien potenzielle Gefahrenquellen. Unter den Voraussetzungen von 

Art. 35 Abs. 2 und 4 SVG darf indessen auch im Einzugsbereich von Kreuzungen überholt werden. 

Die Fahrbahn ist mit einer Breite von 8,8 m geeignet für ein Überholen541. Sie war im Zeitpunkt des 

strittigen Manövers trocken, frei und übersichtlich. Der Raum für das Überholmanöver betrug meh-

rere 100 m. Gemäss den Aussagen des Beifahrers des Berufungsklägers, auf die sich die Vorinstanz 

stützte, hatte das andere, linksabbiegende Fahrzeug einen Abstand von ca. 200 bis 300 m zum 

Polizeifahrzeug, als dessen Abbremsen erkennbar wurde. Vom Kollisionspunkt aus bis zur Einmün-

dung der Autobahn waren es weitere 126 m. Für das Überholen bestand demnach genügend Raum. 

Somit waren die anlagetechnischen Voraussetzungen für das strittige Manöver gegeben.  

  d) Der Berufungskläger durfte sich darauf verlassen, dass Personen, die in die Haupt-

strasse einmünden, seinen Vortritt respektieren542. Diesen Vortritt hatte der Berufungskläger unab-

hängig von Blaulicht und Wechselhorn. Selbst wenn die Einmündungen nicht einsehbar gewesen 

sein sollten, wie die Vorinstanz anzunehmen scheint, hätte der Berufungskläger nach Art. 11 Abs. 4 

VRV als vortrittsberechtigter Verkehrsteilnehmer überholen dürfen. Ein Überholverbot nach Art. 35 

Abs. 4 SVG (Überholen vor/auf Kreuzungen) bestand somit nicht.  

541 Vgl. Weissenberger, Art. 35 SVG N. 18 
542 Der Vertrauensgrundsatz gilt auch für Überholmanöver. 
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  e) Fraglich ist, ob die überhöhte Geschwindigkeit des Polizeifahrzeugs zu einer anderen 

Beurteilung führt. Eine regelkonform durchgeführte Dringlichkeitsfahrt schliesst die Berufung auf den 

Vertrauensgrundsatz jedenfalls nicht aus, wenn die Geschwindigkeit des Polizeifahrzeugs den ge-

samten Umständen angepasst war543. Ein den Umständen nicht mehr angepasstes Tempo verrin-

gert die Reaktionszeit der anderen Verkehrsteilnehmer übermässig, weshalb von einer unsicheren 

Situation im Sinn der Rechtsprechung zum Vertrauensgrundsatz auszugehen wäre. Im zu beurtei-

lenden Fall fuhr der Berufungskläger während der Dringlichkeitsfahrt maximal 15 km/h zu schnell. 

Unter Berücksichtigung der gesamten (übersichtlichen) Verkehrssituation kann nicht gesagt werden, 

das Tempo sei den Umständen nicht angepasst gewesen. Zu beachten ist in diesem Zusammen-

hang auch die Verpflichtung von Dritten, dem mit Wechselhorn und Blaulicht fahrenden Fahrzeug 

den Vortritt zu gewähren544. Dank Wechselhorn und Blaulicht sind Polizeifahrzeuge auf einer Dring-

lichkeitsfahrt leichter wahrzunehmen. Die Geschwindigkeitsübertretung ändert aus diesen Gründen 

nichts an der Geltung des Vertrauensgrundsatzes.  

  f) Gemäss den Feststellungen der Vorinstanz befand sich das linksabbiegende Fahrzeug 

in der Mitte seiner (rechten) Fahrspur; das Fahrzeug hatte somit keine erkennbare Kurskorrektur 

vorgenommen. Weiter ging die Vorinstanz davon aus, der linksabbiegende Fahrer habe zunächst 

den Blinker nicht betätigt. Einzig die Geschwindigkeitsreduktion (auf ca. 10 bis 15 km/h) habe auf 

ein bevorstehendes Manöver hingedeutet. Allerdings war für den heranfahrenden Berufungskläger 

offenbar nicht erkennbar, weshalb das vor ihm fahrende Auto die Fahrt verlangsamte. Berücksichtigt 

man, dass der Berufungskläger Blaulicht und Wechselhorn aktiviert hatte, könnte das Abbremsen 

auch als Reaktion auf die Dringlichkeitsfahrt interpretiert werden. In dem Zeitpunkt, als der Beru-

fungskläger zum Überholmanöver ansetzte, hatte er keine konkreten Hinweise auf eine Richtungs-

änderung des vor ihm fahrenden Fahrzeugs. Dies wäre die erste Voraussetzung dafür, dass dem 

Berufungskläger das Überholverbot nach Art. 35 Abs. 5 SVG entgegenhalten werden könnte. Die 

zweite Voraussetzung betrifft den Zeitfaktor: Wer links abbiegen will, muss dies frühzeitig signalisie-

ren. Andernfalls macht sich der Überholende nicht strafbar. Den vorinstanzlichen Feststellungen 

folgend betätigte der linksabbiegende Fahrer den Blinker erst nach dem Zeitpunkt, in dem der Be-

rufungskläger das Überholmanöver begonnen hatte. Für diesen verblieb demnach eine Strecke von 

ca. 37,5 m bis zum Kollisionspunkt (bei 84,7 km/h). Die verbleibende Reaktionszeit des Berufungs-

klägers lag offensichtlich unter dem Schwellenwert von zweieinhalb Sekunden. Demnach zeigte der 

linksabbiegende Fahrer nicht deutlich und rechtzeitig den Spurenwechsel an, weshalb kein Überhol-

verbot nach Art. 35 Abs. 5 SVG bestand. 

  g) Da die Zeichensetzung des linksabbiegenden Fahrzeugs nicht deutlich und rechtzeitig 

stattfand, stellt sich weiter die Frage, ob der "Erfolg" vermeidbar gewesen wäre. Dem Berufungsklä-

543 Vgl. BGE vom 15. Januar 2009, 6B_892/2009, Erw. 3.2 
544 Art. 16 Abs. 1 VRV 
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ger müsste somit für eine Verurteilung nachgewiesen werden, dass ein von ihm rechtzeitig eingelei-

tetes Bremsmanöver den Zusammenstoss hätte verhindern können. Das unfallanalytische Gutach-

ten äussert sich zwar zur Vermeidbarkeit des Unfalls, dies jedoch unter der Prämisse einer Fahrt mit 

70 km/h. Wäre das Polizeifahrzeug mit der signalisierten Höchstgeschwindigkeit unterwegs gewe-

sen, wäre die Kollision räumlich und zeitlich vermeidbar gewesen. Da die Übertretung der Höchst-

geschwindigkeit aber - auch nach Ansicht der Vorinstanz - durch die Dringlichkeitsfahrt gerechtfertigt 

war, kann dem Berufungskläger seine Geschwindigkeit nicht entgegengehalten werden. Im straf-

rechtlichen Sinn vermeidbar wäre die Kollision nur gewesen, wenn der Berufungskläger in dem Zeit-

punkt, in dem er die Richtungsänderung des anderen Fahrzeugs erkennen konnte, mit der effektiv 

gefahrenen Geschwindigkeit den Unfall hätte vermeiden können. Gemäss den ausgewerteten Fahr-

daten des Polizeifahrzeugs fuhr der Berufungskläger beim Reaktionspunkt (ca. 37,5 m vor der Un-

fallstelle) 84,7 km/h. Nach der Rechtsprechung wäre ihm eine Reaktionszeit von bis zu einer Se-

kunde zuzubilligen545. Eine Vermeidbarkeit der Kollision ist somit nicht erstellt.  

  h) Folglich ist festzuhalten, dass der Berufungskläger auf einer vortrittsberechtigten 

Hauptstrasse unterwegs war und er, trotz Geschwindigkeitsübertretung, davon ausgehen durfte, 

noch nicht in die Strasse eingemündete Verkehrsteilnehmer würden seinen Vortritt respektieren. 

Das einzige Fahrzeug auf der Hauptstrasse zeigte zunächst keine Richtungsänderung an. Für den 

Berufungskläger bestand weder ein anlagebedingtes Überholverbot (im Sinn von Art. 35 

Abs. 4 SVG) noch ein sich aus dem Verhalten der anderen Verkehrsteilnehmer ergebendes Über-

holverbot (im Sinn von Art. 35 Abs. 5 SVG). Das Überholmanöver war folglich erlaubt. Für den Be-

rufungskläger war der Erfolg zudem nicht vermeidbar. Er hat sich demnach nicht strafbar gemacht, 

als er das Überholmanöver begann. Bei dieser Ausgangslage ist daher nicht zu prüfen, ob in Bezug 

auf das Überholen der Rechtfertigungsgrund von Art. 100 Ziff. 4 SVG greift. Zudem kann dem Be-

rufungskläger auch nicht vorgeworfen werden, er hätte rechts überholen müssen, nachdem sich das 

linksabbiegende Fahrzeug in der Mitte der eigenen Fahrspur befand. Die Berufung ist demnach 

begründet und der Berufungskläger ist vom Vorwurf der einfachen Verletzung der Verkehrsregeln 

freizusprechen. 

Obergericht, 1. Abteilung, 26. August 2021, SBR.2021.42 

545 Das unfallanalytische Gutachten geht von einer Reaktionszeit von 0,8 Sekunden aus. 
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33. Geschwindigkeitsüberschreitung auf einem Autobahnabschnitt mit einer permanent 

signalisierten Höchstgeschwindigkeit von 80 km/h; Ausnahmefall zur Schwellenwert-

praxis des Bundesgerichts (Art. 90 Abs. 1 und 2, 32 Abs. 2 SVG)

 1. Der Berufungsbeklagte fuhr mit seinem Personenwagen auf der Autobahn bei einer signa-

lisierten Höchstgeschwindigkeit von 80 km/h 31 km/h schneller als erlaubt. Das Bezirksgericht 

sprach den Berufungsbeklagten - entgegen der Anklage - nicht einer groben, sondern der einfachen 

Verletzung der Verkehrsregeln gemäss Art. 90 Abs. 1 i.V.m. Art. 32 Abs. 2 SVG und Art. 4a Abs. 5 

VRV546 schuldig. Gegen diesen Entscheid erhob die Staatsanwaltschaft Berufung.  

 2. a) Nach Art. 90 Abs. 1 SVG wird mit Busse bestraft, wer Verkehrsregeln dieses Gesetzes 

oder Vollziehungsvorschriften des Bundesrates verletzt. Nach Art. 90 Abs. 2 SVG wird mit Freiheits-

strafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft, wer durch grobe Verletzung der Verkehrsregeln 

eine ernstliche Gefahr für die Sicherheit anderer hervorruft oder in Kauf nimmt. 

  b) aa) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts setzt der objektive Tatbestand 

von Art. 90 Abs. 2 SVG voraus, dass die Verkehrssicherheit ernsthaft gefährdet wurde. Dabei ge-

nügt eine erhöhte abstrakte Gefährdung. Wesentliches Kriterium für die Annahme einer erhöhten 

abstrakten Gefahr ist die Nähe der Verwirklichung. Die allgemeine Möglichkeit der Verwirklichung 

einer Gefahr genügt nur dann zur Erfüllung des Tatbestands von Art. 90 Abs. 2 SVG, wenn in An-

betracht der Umstände der Eintritt einer konkreten Gefährdung oder gar einer Verletzung nahe-

liegt547. 

   bb) Die geschaffene Gefahr muss stets im Einzelfall und abhängig von den konkreten 

Verhältnissen, zum Beispiel von Strassen-, Verkehrs- und Witterungsverhältnissen, beurteilt wer-

den548. Eine ausschliesslich auf abstrakte Fallumstände abstellende Beurteilung wäre mit dem Tat-

bestand von Art. 90 Abs. 2 SVG, der eine ernstliche Gefahr im konkreten Einzelfall verlangt, nicht 

zu vereinbaren. Für die in der Praxis häufigen Fallgruppen von Geschwindigkeitsüberschreitungen 

führte die Rechtsprechung des Bundesgerichts allerdings Schwellenwerte ein, um eine rechtsglei-

che Praxis zu gewährleisten549.  

   cc) Nach dieser Rechtsprechung ist ungeachtet der konkreten Umstände der Tatbe-

stand der groben Verkehrsregelverletzung im Sinn von Art. 90 Abs. 2 SVG erfüllt, wenn die zulässige 

Höchstgeschwindigkeit um 25 km/h innerorts, 30 km/h ausserorts und 35 km/h auf einer Autobahn 

überschritten wird550. Bis Ende 2007 fanden sich die Schwellenwerte auch in Art. 38 Abs. 2 lit. a 

546  Verkehrsregelnverordnung, SR 741.11 
547  BGE 142 IV 96; BGE 131 IV 136 
548  Fiolka, Basler Kommentar, Basel 2014, Art. 90 SVG N. 51; Jürg Boll, Grobe Verkehrsregelverletzung, Davos 1999, S. 31 (bezogen 

auf grobe Verkehrsregelverletzungen auf Autobahnen) 
549  "Afin d’assurer l’égalité de traitement"; BGE vom 20. September 2018, 6B_672/2018, Erw. 1.1; BGE vom 3. April 2017, 6B_444/2016, 

Erw. 1.1 
550  BGE 132 II 237 f.; BGE vom 26. Oktober 2017, 6B_774/2017, Erw. 5.1 
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aVZV551, welcher jedoch mit der Änderung vom 28. März 2007 mit Wirkung per 1. Januar 2008 auf-

gehoben wurde552. Die Praxis beruht auf der Überlegung, mit bestimmten Strassen seien typische 

Gefahren verbunden. Zunächst wendete das Bundesgericht die Schwellenwerte nur auf Strassen 

inner- und ausserorts an, später dehnte es sie auf Autobahnen aus und trug dabei der anlagebe-

dingten Gefahr Rechnung. Eine weitere Unterteilung zwischen Autostrassen, auf denen die allge-

meine Höchstgeschwindigkeit 100 km/h beträgt, und anderen Strassen ausserhalb von Ortschaften, 

auf denen die allgemeine Höchstgeschwindigkeit 80 km/h beträgt, nahm das Bundesgericht nicht 

vor553.  

   dd) Das Bemühen um eine rechtsgleiche Praxis auf der einen Seite und die Würdi-

gung der konkreten Umstände auf der anderen Seite stehen in einem Spannungsverhältnis. In der 

Literatur wurde die Rechtsprechung des Bundesgerichts denn auch als schematisch kritisiert554. Die 

Problematik ist jedoch bereits im Gesetz selbst angelegt. Die von Art. 90 Abs. 2 SVG verlangte Ge-

fährdung lässt sich begrifflich nicht verlässlich graduieren. Im Rechtsalltag muss daher zur Konkre-

tisierung des Tatbestands auf eine Kasuistik zurückgegriffen werden. Daraus erklärt sich die Ten-

denz zur Regelbildung und Schematisierung, was zwar der Praktikabilität dient, aber nicht immer zu 

befriedigenden Lösungen führt555. 

   ee) Das Spannungsverhältnis zwischen Rechtsgleichheit und Praktikabilität ent-

schärft die bundesgerichtliche Praxis bis zu einem gewissen Punkt, indem sie den Anwendungsbe-

reich der schematisierenden Rechtsprechung einschränkt. Diese kommt nicht zur Anwendung bei 

aussergewöhnlichen Umständen556. Beispielsweise erkannte das Bundesgericht auf eine einfache 

Verkehrsregelverletzung bei einem Autofahrer, der eine vorübergehende Geschwindigkeitsherab-

setzung von 120 km/h auf 80 km/h bei einer Baustelle nicht realisierte557 sowie bei einem Automo-

bilisten, der eine erst vor kurzem umgesetzte Temporeduktion im Rahmen eines Verkehrsberuhi-

gungskonzepts ignorierte558. Hier wie da befasste sich das Bundesgericht auch mit den konkreten 

örtlichen Gegebenheiten und der geschaffenen Gefahr559. Die Unterscheidung zwischen grober und 

einfacher Verkehrsregelverletzung nahm das Bundesgericht indessen auf Ebene des subjektiven 

Tatbestands vor560. 

551  Verkehrszulassungsverordnung, SR 741.51 
552  AS 2007 S. 2185 
553  BGE vom 25. August 2004, 6S.99/2004, Erw. 2.3 
554  Fiolka, Art. 90 SVG N. 67 
555  Fiolka, Art. 90 SVG N. 52 f.  
556  "Circonstances exceptionnelles"; BGE 143 IV 512 f. 
557  BGE vom 13. Juni 2008, 6B_109/2008, Erw. 3.2 
558  BGE vom 23. Oktober 2009, 6B_622/2009, Erw. 3.5 
559  Vgl. insbesondere BGE vom 23. Oktober 2009, 6B_622/2009, Erw. 3.5 
560  BGE vom 20. September 2018, 6B_672/2018, Erw. 1.1; BGE vom 6. Oktober 2020, 6B_630/2020, Erw. 3.2 
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   ff) In dem von beiden Parteien angerufenen Urteil vom 3. April 2017561 entschied 

das Bundesgericht, eine vorübergehende Einschränkung der auf einer Autobahn geltenden Höchst-

geschwindigkeit von 120 km/h auf 80 km/h führe dazu, dass die Rechtsprechung für Geschwindig-

keitsübertretungen ausserorts (und nicht für Geschwindigkeitsübertretungen auf Autobahnen) zur 

Anwendung gelange. Grund für die Temporeduktion war eine Baustelle. Das Bundesgericht führte 

aus, in gewissen Situationen562 könne eine Baustelle mit Blick auf die potenzielle Gefahrensituation 

vergleichbar sein mit einer Ausserortsstrecke. Dann sei die Rechtsprechung für die grobe Verkehrs-

regelverletzung ausserorts anwendbar563. Dieser Entscheid gliedert sich durchaus in die dargestell-

ten Praxislinien ein, denn auch er berücksichtigt die konkreten örtlichen Gegebenheiten. Nicht die 

Signalisation einer bestimmten Geschwindigkeit wirkt qualifizierend, sondern die im Einzelfall ge-

schaffene Gefahr.  

  c) aa) Der subjektive Tatbestand von Art. 90 Abs. 2 SVG erfordert ein rücksichtsloses 

oder sonst schwerwiegend verkehrswidriges Verhalten, das heisst ein schweres Verschulden, bei 

fahrlässiger Begehung grobe Fahrlässigkeit564. Je schwerer die Verkehrsregelverletzung objektiv 

wiegt, desto eher wird Rücksichtslosigkeit subjektiv zu bejahen sein, sofern keine besonderen Ge-

genindizien vorliegen. Die Annahme von Rücksichtslosigkeit ist jedoch restriktiv zu handhaben. Es 

kann nicht unbesehen von einer objektiven auf eine subjektiv schwere Verkehrsregelverletzung ge-

schlossen werden. Nicht jede Unaufmerksamkeit, die wegen der Schwere des Erfolgs objektiv als 

gravierende Verletzung der Vorsichtspflicht zu betrachten ist, wiegt subjektiv auch schwer565. 

   bb) Der subjektive Tatbestand von Art. 90 Abs. 2 SVG wirkt ausgleichend und korri-

gierend: In Fällen, in denen der objektive Tatbestand aufgrund der - aus Gründen der Rechtsgleich-

heit - eingeführten Grenzwerte erfüllt ist, dem Fahrzeuglenker aufgrund sämtlicher Umstände aber 

kein rücksichtsloses Verhalten vorgeworfen werden kann, liegt nur eine leichte Verkehrsregelverlet-

zung vor566. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts muss in diesem Sinn die Annahme der 

subjektiven Rücksichtslosigkeit streng gehandhabt werden. Will man das Schuldprinzip auch im 

Strassenverkehrsstrafrecht ernst nehmen, darf nicht unbesehen von der objektiven auf die subjek-

tive schwere Verkehrsregelverletzung gefolgert werden567.  

561  BGE vom 3. April 2017, 6B_444/2016 
562  "Dans certaines situations" 
563  BGE vom 3. April 2017, 6B_444/2016, Erw. 1.3.1: "Dans certaines situations, un tronçon auto-routier régi par une limite de vitesse 

inférieur à 120 km/h, plus particulièrement en cas de limitation à 80 km/h, est comparable, eu égard au danger potentiel, à une route 

située en dehors d’un localité et non à une autoroute." 
564  BGE 131 IV 136 
565  BGE 142 IV 96 
566  Vgl. Fiolka, Art. 90 SVG N. 96, der von einer "Umgehung" des Schematismus spricht.  
567  BGE vom 13. Juni 2008, 6B_109/2008, Erw. 3.1; seither ständige Praxis: vgl. zum Beispiel BGE vom 20. November 2009, 

6B_563/2009, Erw. 1.4.2; BGE vom 26. Oktober 2017, 6B_774/2017, Erw. 5.2; BGE vom 6. Oktober 2020, 6B_630/2020, Erw. 3.2 
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   cc) In den bereits erwähnten "Ausnahmefällen" zur Schwellenwertpraxis verneinte 

das Bundesgericht in Anwendung der dargelegten, eher restriktiven Interpretation des subjektiven 

Tatbestands jeweils besondere Rücksichtslosigkeit568. 

  d) aa) Gegenstand des hier zu beurteilenden Sachverhalts ist unstrittig ein Autobahn-

abschnitt. Die Staatsanwaltschaft stellt sich in rechtlicher Hinsicht auf den Standpunkt, die von einer 

spezialisierten Behörde angeordnete Höchstgeschwindigkeit sei für das Strafgericht in gewisser 

Weise verbindlich. Einen direkten Rückschluss von der signalisierten Geschwindigkeit auf das (abs-

trakte) Gefahrenpotenzial sieht die Rechtsprechung jedoch nicht vor. Die verfügte Höchstgeschwin-

digkeit ist in rechtlicher Hinsicht Anknüpfungspunkt für die vom Bundesgericht entwickelten Abstu-

fungen; in tatsächlicher Hinsicht gibt sie einen Hinweis auf die zu beurteilende anlagebedingte Ge-

fahr. Ob diese Gefahr im konkreten Einzelfall zu prüfen ist, hängt davon ab, ob besondere Um-

stände569 vorliegen570.  

   bb) Sind besondere Umstände zu beurteilen, kann die aus Gründen der Rechts-

gleichheit eingeführte "Schematisierung" nicht zur Anwendung gelangen. Vielmehr drängt das 

Rechtsgleichheitsgebot - in Form des Differenzierungsgebots571 - zur Einzelfallprüfung. In solchen 

Konstellationen, die gewissermassen aus dem Fallraster herausfallen, muss aus Gründen der 

Rechtsgleichheit differenziert werden. Im von beiden Parteien angerufenen Urteil vom 3. April 

2017572 befasste sich das Bundesgericht dementsprechend mit dem konkreten Gefahrenpotenzial 

des fraglichen Strassenabschnitts und wendete erst in einem zweiten Schritt die Rechtsprechung 

für einen Strassenabschnitt mit Höchstgeschwindigkeit von 80 km/h an573. 

   cc) Die Befürchtung der Staatsanwaltschaft, künftig müsse in jedem Einzelfall geprüft 

werden, ob eine abstrakte Gefahr geschaffen wurde, selbst wenn die Schwellenwerte nach der 

Rechtsprechung des Bundesgerichts erfüllt sind, ist unbegründet. Wie dargelegt, sind nur bei be-

sonderen Umständen Überlegungen zur Gefahrensituation anzustellen. Im Übrigen verkennt der 

Einwand der Staatsanwaltschaft, dass eine Einzelfallprüfung spätestens auf Ebene des subjektiven 

Tatbestands erforderlich ist.  

 3. a) Die vorstehenden Grundsätze sind auf den konkreten Fall anzuwenden.  

  b) Der Berufungsbeklagte war am frühen Morgen im September, um ungefähr 05.57 Uhr, 

auf der Autobahn unterwegs. Ab dem Autobahnzubringer verläuft die Autobahn zunächst zweispu-

rig. Eine erste Signaltafel senkt die Maximalgeschwindigkeit auf 100 km/h, später folgt eine weitere 

568  BGE vom 13. Juni 2008, 6B_109/2008, Erw. 3.2; BGE vom 23. Oktober 2009, 6B_622/2009, Erw. 3.5; BGE vom 20. September 2018, 

6B_672/2018, Erw. 1.1; BGE vom 6. Oktober 2020, 6B_630/2020, Erw. 3.2 
569  "Circonstances exceptionnelles" 
570  BGE 143 IV 512 f. 
571  BGE 129 I 6: "Das Differenzierungsgebot verlangt, dass Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandelt wird." 
572  BGE vom 3. April 2017, 6B_444/2016 
573  BGE vom 3. April 2017, 6B_444/2016, Erw. 1.3.1 
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Senkung auf 80 km/h im Einzugsbereich der Autobahnausfahrt. Die linke Spur wird danach in die 

rechte Spur überführt, und die vereinigte Spur vollzieht eine Linkskurve. Unmittelbar nach der Links-

kurve führt eine Autobahnzufahrt auf die Autobahn. Nach einem kurzen gemeinsamen Sektor, der 

für das Einspuren vorgesehen ist, vollzieht die Fahrbahn eine leichte Rechtskurve, in deren Verlauf 

die Maximalgeschwindigkeit von 80 km/h mit dem Signal "Ende der Maximalgeschwindigkeit" auf-

gehoben wird, und mündet dann in die wiederum zweispurig geführte Autobahn. Die Autobahn wird 

rechterhand von einem Pannenstreifen begleitet bis nach der leichten Linkskurve, wo Fahrzeuge 

einspuren können. 

  c) aa) Auf dem hier fraglichen Autobahnabschnitt ist die reguläre Geschwindigkeit (per-

manent) von 120 km/h auf 80 km/h reduziert. Deshalb liegen besondere Umstände im Sinn der 

Rechtsprechung vor, und es sind die Verhältnisse des Einzelfalls zu betrachten. 

   bb) aaa) Am fraglichen Tag war die Strasse trocken. Der Berufungsbeklagte sagte 

anlässlich der Hauptverhandlung aus, andere Verkehrsteilnehmer seien nicht unterwegs gewesen. 

Hinweise auf ein bestimmtes Verkehrsaufkommen ergeben sich (auch) nicht aus den Akten. 

bbb) Die vom Berufungsbeklagten ausgelöste Radarfalle war vor dem Zusam-

menführen der beiden in Richtung A verlaufenden Spuren installiert. Die auf diesem Abschnitt gel-

tende Geschwindigkeitslimitierung erklärt sich aus der (frühzeitig signalisierten) Verengung von zwei 

Spuren auf eine Spur574. Ungeachtet dessen zeigt dieser Strassenabschnitt typische Eigenschaften 

einer Autobahn (zweispurig mit Pannenstreifen) auf und unterscheidet sich von einer Autostrasse. 

Nach der Begriffsbestimmung in Art. 1 Abs. 3 VRV weisen Autobahnen eine getrennte Fahrbahn für 

jede der beiden Richtungen auf und sind frei von höhengleichen Kreuzungen. Auf einer Autobahn 

wird der Gegenverkehr erstens auf einer separierten Spur geführt, wohingegen Autostrassen über 

richtungsgetrennte Spuren verfügen. Das Gefahrenpotenzial bei Autostrassen ist höher, weil sich 

entgegenkommende Fahrzeuge auf gleicher Höhe kreuzen. Zweitens kann die richtungsgetrennte 

Spur für Überholmanöver verwendet werden. Auf einer Autobahn steht mit der linken Spur eine ei-

gens für Überholmanöver vorgesehene Fahrbahn zur Verfügung. Bei Autostrassen muss die Ge-

genfahrbahn verwendet werden. Die Qualifikation als Autobahn bringt drittens mit sich, dass auf dem 

zu beurteilenden Strassenabschnitt kein Mischverkehr stattfindet. Begegnungen zwischen Schnell- 

und Langsamverkehr sind ausgeschlossen. Viertens kann die Autobahn als Erschliessung eines 

Privatgrundstücks ausgeschlossen werden, was bei einer Kantonsstrasse nicht der Fall ist575. Diese 

vier Eigenschaften erfüllt der fragliche Abschnitt der Autobahn. Die Vorinstanz ging somit zutreffend 

davon aus, der Abschnitt sei nicht mit einer Strecke ausserorts zu vergleichen. 

574  Gemäss Information des Bundesamts für Strassen (ASTRA) 
575  Soll ein Grundstück von einer Kantonsstrasse her erschlossen werden, ist nach § 40 Abs. 1 des Gesetzes über Strassen und Wege 

(RB 725.1) vorgängig eine Genehmigung des Kantons einzuholen.  
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ccc) Die Besonderheit des zu beurteilenden Strassenverlaufs liegt in der Spur-

verengung kombiniert mit der Autobahneinfahrt. Der Zubringer ist mit einem "kein Vortritt"-Signal 

belegt; die sich bereits auf der Autobahn befindlichen Fahrzeuge sind demnach vortrittsberechtigt.  

  Die Rechtsprechung des Bundesgerichts in Administrativsachen nimmt an, im Einzugsbe-

reich eines Autobahnzubringers sei von einer erhöhten Gefahr auszugehen, weil die Kurvenführung 

die Sicht nach vorne beeinträchtige576. Diese primär auf die Sichtverhältnisse abstellende Praxis ist 

analog auf die vorliegende Situation anzuwenden. Die leichte Linkskurve der vom Berufungsbeklag-

ten befahrenen Fahrbahn schränkt die Sicht kaum ein. Der Einmündungsbereich ist grosszügig aus-

gestaltet. Während einer längeren Strecke sind beide Spuren zunächst durch eine schraffierte Flä-

che getrennt. Auf der linken Seite der Spur ist ebenfalls eine schraffierte Fläche vorhanden. Zwar ist 

eine Gefahr durch zu schnell vorfahrende Fahrzeuge auf der Einspurstrecke nicht von der Hand zu 

weisen; es käme dann zu einer Situation, die vergleichbar ist mit einem Überholmanöver. Allerdings 

ist der Berufungsbeklagte auf der von ihm befahrenen Fahrspur vortrittsberechtigt, weshalb er nicht 

mit einer derartigen Situation zu rechnen hat. Ausserdem kann aufgrund der baulichen Anlage des 

Strassenabschnitts nicht von einer gesteigerten, mit einer Autostrasse vergleichbaren Gefahrenlage 

ausgegangen werden. Die grosszügige Anlage gibt Brems- und Ausweichmanövern Raum, was be-

reits die grundsätzliche Problematik eines zu schnellen Vorfahrens relativiert. Im Unterschied zu 

einer Autostrasse ist sodann nicht mit Gegenverkehr und Bremsmanövern wegen höhengleicher 

Kreuzungen zu rechnen. Somit bleibt es bei der Feststellung, der Strassenabschnitt der Autobahn 

weise im hier fraglichen Abschnitt die typische Gefahrenlage einer Autobahn auf.  

   cc) Demnach kommen die für Autobahnen geltenden Grenzwerte zur Anwendung; 

die vom Berufungsbeklagten begangene Überschreitung der Höchstgeschwindigkeit um 31 km/h 

(nach Abzug der Sicherheitsmarge) stellt in objektiver Hinsicht eine einfache Verletzung der Ver-

kehrsregeln im Sinn von Art. 90 Abs. 1 SVG dar. Die vorinstanzliche Beurteilung ist nicht zu bean-

standen.  

  d) aa) Selbst wenn der objektive Tatbestand von Art. 90 Abs. 2 SVG bejaht würde, 

bliebe es bei einem Freispruch vom Vorwurf der groben Verkehrsregelverletzung, weil der subjektive 

Tatbestand fehlt. Die Staatsanwaltschaft wirft dem Berufungsbeklagten ausdrücklich Unachtsamkeit 

vor. Eine vorsätzliche Begehung steht nicht zur Diskussion. Der subjektive Tatbestand in der Vari-

ante von Fahrlässigkeit setzt indessen - wie dargelegt - ein rücksichtsloses Verhalten voraus.  

   bb) Der Berufungsbeklagte sagte anlässlich der Hauptverhandlung aus, er fahre 

schon seit vielen Jahren Auto. Diese Strecke fahre er oft und er sei sich gewohnt, mit Tempomat zu 

fahren. Dieser sei sehr modern. Wäre etwas im Weg gewesen, hätte der Tempomat reagiert. An 

diesem Morgen habe er vergessen, den Tempomaten rauszunehmen. Es habe überhaupt keine 

576  BGE 128 II 132 
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anderen Autos gehabt. Weil er den Tempomaten nicht "rausgenommen" habe, sei er bei der Radar-

falle "reingelaufen".  

   cc) Unter Berücksichtigung der bereits dargelegten örtlichen Gegebenheiten kann 

dem Berufungsbeklagten kein rücksichtsloses Verhalten vorgeworfen werden. Dieser fuhr um 

ca. 05.57 Uhr zunächst korrekt auf einem Autobahnabschnitt. Er vergass in der Folge, den Tempo-

maten auszuschalten und behielt die Geschwindigkeit bei. Zwar hätte der Berufungsbeklagte auf-

grund seiner Streckenkenntnis erkennen müssen, dass er zu schnell fuhr. Da er aber zu früher 

Stunde, allein, bei trockener Witterung und auf einer gut ausgebauten Autobahnstrecke unterwegs 

war, kann sein Verhalten nicht als rücksichtslos qualifiziert werden. 

 4. Im Ergebnis hat die Vorinstanz den Berufungsbeklagten zu Recht der einfachen Verletzung 

der Verkehrsregeln im Sinn von Art. 90 Abs. 1 SVG schuldig gesprochen.  

Obergericht, 1. Abteilung, 11. November 2020, SBR.2020.44 
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34. Filmen einer "Raserfahrt" als Gehilfenschaft zu einer qualifiziert groben Verletzung der 

Verkehrsregeln (Art. 90 Abs. 3 und 4 SVG; Art. 25 StGB)

1. Die Staatsanwaltschaft erhob beim Bezirksgericht Anklage gegen den Berufungskläger und 

beantragte, diesen der Gehilfenschaft zur qualifiziert groben Verletzung der Verkehrsregeln im Sinn 

von Art. 90 Abs. 3 und 4 SVG i.V.m. Art. 25 StGB schuldig zu sprechen. Sie warf ihm vor, den 

Haupttäter am Vormittag per WhatsApp-Nachricht vor einem Geschwindigkeitsradar auf der Auto-

bahn gewarnt zu haben. Später am gleichen Tag habe der Haupttäter dem Berufungskläger ge-

schrieben, ob er mit ihm zusammen auf eine Spritztour mit seinem Auto komme, womit dieser sich 

einverstanden erklärt habe. Während der Fahrt habe der Berufungskläger vom Rücksitz des vom 

Haupttäter gelenkten Fahrzeugs mit seinem Mobiltelefon ein Video aufgenommen, welches fest-

halte, wie das Fahrzeug in einem Tunnel bei erlaubten 60 km/h auf 150 km/h beschleunige. Am 

Abend habe der Berufungskläger das Video dieser Fahrt an den Haupttäter geschickt. Das Bezirks-

gericht sprach den Berufungskläger wie angeklagt schuldig, wogegen dieser Berufung erhob. 

 2. a) Nach Art. 90 Abs. 3 SVG wird mit Freiheitsstrafe von einem bis zu vier Jahren bestraft, 

wer durch grobe Verletzung elementarer Verkehrsregeln das hohe Risiko eines Unfalls mit Schwer-

verletzten oder Todesopfern eingeht, namentlich durch besonders krasse Missachtung der zulässi-

gen Höchstgeschwindigkeit, waghalsiges Überholen oder Teilnahme an einem nicht bewilligten Ren-

nen mit Motorfahrzeugen. Dabei ist dieser Absatz in jedem Fall erfüllt, wenn die zulässige Höchst-

geschwindigkeit überschritten wird um: a) mindestens 40 km/h, wo die Höchstgeschwindigkeit 

höchstens 30 km/h beträgt; b) mindestens 50 km/h, wo die Höchstgeschwindigkeit höchstens 

50 km/h beträgt; c) mindestens 60 km/h, wo die Höchstgeschwindigkeit höchstens 80 km/h beträgt, 

und d) mindestens 80 km/h, wo die Höchstgeschwindigkeit mehr als 80 km/h beträgt577. Nach den 

allgemeinen Regeln578 muss nicht ein direkter Vorsatz nachgewiesen werden, sondern es genügt 

Eventualvorsatz579. 

  b) Wer zu einem Verbrechen oder Vergehen vorsätzlich Hilfe leistet, wird nach Art. 25 

StGB milder bestraft. Die blosse Förderung der Tat genügt. Die Unterstützung muss jedoch tatsäch-

lich zur Straftat beitragen, ihre praktischen Erfolgschancen erhöhen und sich in diesem Sinn als 

kausal erweisen580. Die Förderung der Haupttat kann durch physische Gehilfenschaft beziehungs-

weise technisch-materielle Unterstützung erfolgen. Möglich ist auch eine rein intellektuelle Beihilfe, 

wobei der Gehilfe bloss tatfördernde Ratschläge oder Anleitungen gibt. Bei der psychischen Gehil-

fenschaft wirkt der Gehilfe in affektiv-emotionaler Hinsicht auf den Täter ein: Er bestärkt diesen see-

lisch in seinem Tatentschluss und erleichtert diesem damit die Durchführung der Straftat. Er bestärkt 

den Täter in dessen Tatentschluss (etwa durch aktive, motivierende Zustimmung, bestärkendes Lob, 

577 Art. 90 Abs. 4 lit. a-d SVG 
578 Art. 12 Abs. 2 StGB 
579 Fiolka, Basler Kommentar, Basel 2014, Art. 90 SVG N. 147 
580 Forster, Basler Kommentar, 4.A., Art. 25 StGB N. 8 
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Anfeuern etc.). Blosse innere Billigung der Straftat, welche diese nicht kausal fördert, ist keine psy-

chische Gehilfenschaft581. Art. 25 StGB erfordert subjektiv, dass der Gehilfe weiss oder damit rech-

net, eine bestimmt geartete Straftat zu unterstützen, und dass er dies will oder in Kauf nimmt582. 

 3. a) Mit der Vorinstanz ist festzuhalten, dass die Geschwindigkeitsüberschreitung des 

Haupttäters ausgewiesen ist. Der Videosequenz ist eindeutig zu entnehmen, dass es sich um den 

Tunnel handelt. Dort gilt unbestrittenermassen ein Tempolimit von 60 km/h. Die Polizei ermittelte die 

gefahrene Geschwindigkeit nachvollziehbar, indem sie die gefilmte Tacho-Anzeige mit derjenigen 

eines Modells der gleichen Baureihe des Fahrzeugs verglich. Es ist von ca. 150 km/h auszugehen. 

Der massive Beschleunigungsvorgang ist überdies im Video sichtbar. Andere Verkehrsteilnehmer 

fuhren deutlich langsamer. Bereits durch diese Beweismittel ist der Sachverhalt erstellt. Die Kritik 

des Berufungsklägers an den Ermittlungsergebnissen der Polizei vermag keine relevanten Zweifel 

zu begründen. Soweit der Berufungskläger im Berufungsverfahren vorbrachte, die Tacho-Anzeige 

lasse nicht unmittelbar auf die gefahrene Geschwindigkeit rückschliessen, ist sein Einwand ebenfalls 

unbehelflich. Die maximal zulässige Abweichung zwischen Anzeige und effektiv gefahrener Ge-

schwindigkeit regelt Art. 55 Abs. 2 lit. c VTS583. Gemäss der Berechnung der Staatsanwaltschaft, 

welche der Berufungskläger nicht substantiiert in Zweifel zog, wäre in Anwendung der Formel in 

Art. 55 Abs. 2 lit. c VTS noch immer von einer Mindestgeschwindigkeit von 130 km/h auszugehen. 

Nimmt man - zugunsten des Berufungsklägers - diesen tieferen Wert an, bleibt es bei einer massi-

ven Geschwindigkeitsüberschreitung im Sinn von Art. 90 Abs. 3 und 4 lit. c SVG584. Eine qualifizierte 

Verkehrsregelverletzung ist somit ohne jegliche Zweifel ausgewiesen, auf ein diesbezügliches Gut-

achten kann verzichtet werden.  

  b) Der weitere von der Staatsanwaltschaft dargelegte Sachverhalt ergibt sich aus einer 

lückenlosen Kette von massgeblichen und schlüssigen Indizien:  

  Am Vormittag warnte der Berufungskläger den Haupttäter vor einem Radar. Dieser antwor-

tete drei Minuten später. In der Folge teilte dieser zudem mit, das Fahrzeug "auf die Piste zu bringen" 

und forderte den Berufungskläger auf, mitzukommen. Dieser fragte kurz darauf, wo er sei. Damit ist 

erstellt, dass sich der Haupttäter und der Berufungskläger zu einer Fahrt mit dem Fahrzeug verab-

redet hatten.  

  Der Berufungskläger gab sodann in der Einvernahme zu, die Fahrt im Tunnel gefilmt zu 

haben. Die aufgenommene Videosequenz zeigt, wie der Haupttäter in den Tunnel einfuhr, das Fahr-

zeug auf der rechten Spur auf mindestens 130 km/h beschleunigte und anschliessend abbremste. 

Das Video zeigt sonst nichts. Der Fokus des Filmers liegt während der gesamten Dauer des Videos 

581 Forster, Art. 25 StGB N. 21 ff. 
582 BGE vom 21. Dezember 2018, 6B_60/2018, Erw. 2.2.2 
583 Verordnung über die technischen Anforderungen an Strassenfahrzeuge, SR 741.41 
584 Eine solche wäre bereits bei einer gefahrenen Geschwindigkeit von 120 km/h gegeben; vgl. Weissenberger, Kommentar Strassen-

verkehrsgesetz und Ordnungsbussengesetz, 2.A., Art. 90 SVG N. 133 
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auf dem Tacho. Und am Abend ist dieses Video das Einzige, was vom Berufungskläger gesandt und 

nach dessen Eingang vom Haupttäter an eine weitere Person weitergleitet wurde. Die Kamera war 

bereit und hielt nur diese Fahrt fest. Gerade aber die Tatsache, dass der Berufungskläger einzig und 

allein die ʺRaserfahrtʺ gefilmt hat, widerlegt sämtliche Ausführungen, wonach er vom Geschwindig-

keitsexzess nichts gewusst habe und diesen auch nicht habe erahnen können. Es gibt auch keinerlei 

einleuchtende Gründe, weshalb der Berufungskläger ansonsten Anlass gehabt hätte, ein solches 

Video im Inneren des Fahrzeugs zu erstellen. Die Umstände lassen nur den Schluss zu, dass der 

Berufungskläger bewusst und gewollt die massive Geschwindigkeitsüberschreitung auf Video fest-

hielt. Dass er nichts davon gewusst haben will, dass der Haupttäter gerne zu schnell mit seinem 

Auto unterwegs ist, ist zudem in keiner Weise glaubwürdig, was auch die früher am Tag erfolgte 

Warnung vor dem Radar belegt. Selbst wenn der Haupttäter nicht der Lenker gewesen sein sollte - 

was der Berufungskläger auch noch anlässlich der Berufungsverhandlung bestritt - so belegt bereits 

die einzige und kurze Videosequenz ohne Zweifel, dass eine sogenannte ʺRaserfahrtʺ gefilmt wer-

den sollte, was für eine Gehilfenschaft zu einer groben Verkehrsregelverletzung bereits ausreicht.  

  Das Video wurde gleichentags an den Haupttäter und danach von diesem an weitere Per-

sonen verschickt. Die ʺRaserfahrtʺ sollte also dokumentiert werden, und das Video dürfte sogar der 

Anlass gewesen sein, diese überhaupt vorzunehmen. 

  c) Indem der Berufungskläger die ʺRaserfahrtʺ filmte, ermunterte er den Haupttäter, das 

Vorhaben ʺdurchzuziehenʺ und nicht abzubrechen. Wäre er nicht mit der Fahrt einverstanden ge-

wesen, hätte kein Anlass bestanden, so lange zu filmen, wie diese andauerte. Zudem lässt sich dem 

Video nicht entnehmen, dass der Berufungskläger interveniert und den Fahrer aufgefordert hätte, 

die ʺRaserfahrtʺ abzubrechen. Mit seinem gesamten Verhalten unterstützte und förderte der Beru-

fungskläger somit den Haupttäter im Begehen der Tat, wobei er aufgrund des vorgängigen 

WhatsApp-Chats davon ausgehen musste, dass es zu einer massiven Geschwindigkeitsüberschrei-

tung kommen wird. Er ist somit als Gehilfe zur qualifiziert groben Verkehrsregelverletzung zu verur-

teilen585.  

Obergericht, 1. Abteilung, 4. Oktober 2021, SBR.2021.37 

Das Bundesgericht schrieb das Verfahren am 5. Januar 2022 infolge Rückzugs der dagegen erho-

benen Beschwerde ab (6B_1411/2021). 

585 Vgl. Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich vom 30. Oktober 2012, SB120206-O/U 
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II. Internationales Recht 

35. Übertragung einer Kindesschutzmassnahme ins Ausland (Art. 5, 14, 15 Abs. 3, 23 Abs. 1, 

24, 32 lit. b HKsÜ; Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB)

 1. a) A ist die gemeinsame Tochter vom Beschwerdeführer und der Beschwerdegegnerin. 

Die beiden waren nicht miteinander verheiratet, üben aber das gemeinsame Sorgerecht über A aus. 

Seit Juni 2016 lebt A bei der Beschwerdegegnerin in Deutschland. Nach verschiedenen gerichtli-

chen Auseinandersetzungen in der Schweiz und in Deutschland zwischen dem Beschwerdeführer 

und der Beschwerdegegnerin ab dem Jahr 2015, stellte die Einzelrichterin des Bezirksgerichts A mit 

Entscheid vom 4. April 2019 unter die Obhut der Beschwerdegegnerin und traf eine umfassende 

Besuchsrechtsregelung. Die bestehende Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB erweiterte sie 

um die allgemeinen Befugnisse nach Art. 308 Abs. 1 ZGB; ferner stellte die Einzelrichterin klar, dass 

diese Massnahme auch in Deutschland weitergeführt werden solle. Mit dem Vollzug wurde die Kin-

des- und Erwachsenenschutzbehörde (Vorinstanz) beauftragt.  

  b) Im August 2020 erstattete die Vorinstanz eine Behördenmitteilung betreffend Kindes-

schutzmassnahme an das deutsche Amt für Kinder, Jugend und Familie in E. Gestützt auf Art. 32 

lit. b HKsÜ586 ersuchte sie um Weiterführung der Kindesschutzmassnahme durch die Behörde in 

Deutschland. Nach mehrfachen Rückfragen teilte das Amt für Kinder, Jugend und Familie der Vor-

instanz Ende 2020 mit, dass es in Deutschland keine amtliche Funktion gebe, um den Umgang 

(gemeint das Besuchsrecht) durchzusetzen; der Berufungskläger habe die Möglichkeit, über das 

Amtsgericht einen Umgangspfleger zu beantragen. Im März 2021 ersuchte die Vorinstanz das Amt 

für Kinder, Jugend und Familie um Zustellung des Entscheids über eine Weiterführung, Abänderung 

oder Aufhebung der Kindesschutzmassnahme und wies ausdrücklich darauf hin, dass gemäss Be-

hörde und Beiständin eine Kindeswohlgefährdung vorliege. Eine entsprechende Mitteilung oder Zu-

stellung eines Entscheids durch das Amt für Kinder, Jugend und Familie ist den Akten nicht zu ent-

nehmen. 

  c) Mit Entscheid vom 18. August 2021 beschloss die Vorinstanz - mit Verweis auf das 

Schreiben des Amts für Kinder, Jugend und Familie - die Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 2 ZGB 

aufzuheben. Dagegen erhob der Beschwerdeführer Beschwerde und beantragte, die Beistandschaft 

sei bis zum Vorliegen einer angemessenen Ersatzlösung in Deutschland beizubehalten.  

586 Haager Kindesschutzübereinkommen, SR 0.211.231.011 
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 2. a) Vorliegend geht es um die Frage, ob die Vorinstanz die in der Schweiz bestehende 

Beistandschaft nach abschlägiger Antwort des deutschen Amts für Kinder, Jugend und Familie be-

treffend Übernahme der Kindesschutzmassnahme aufheben durfte. 

  b) Angesichts der geschilderten tatsächlichen Gegebenheiten liegt ein internationaler 

Sachverhalt vor. Art. 85 Abs. 1 IPRG587 entsprechend gilt das HKsÜ. Dessen Ziel ist es unter ande-

rem, die Anerkennung und Vollstreckung der Schutzmassnahmen in allen Vertragsstaaten sicher-

zustellen und die zur Verwirklichung der Ziele dieses Übereinkommens notwendige Zusammenar-

beit zwischen den Behörden der Vertragsstaaten einzurichten588. Dieses Übereinkommen ist für die 

Schweiz am 1. Juli 2009589, für Deutschland am 1. Januar 2011 in Kraft getreten590. Das HKsÜ ist 

anwendbar auf Kinder von ihrer Geburt bis zur Vollendung des 18. Lebensjahrs591. Massnahmen 

zum Schutz des Kindes können unter anderem das Recht auf persönlichen Verkehr, einschliesslich 

das Recht, das Kind für eine begrenzte Zeit an einen anderen Ort als den seines gewöhnlichen 

Aufenthalts zu bringen, oder die Errichtung einer Beistandschaft umfassen592. 

  c) Art. 5 Abs. 1 HKsÜ erklärt grundsätzlich die Behörden - seien es Gerichte oder Verwal-

tungsbehörden - am gewöhnlichen Aufenthaltsort des Kindes für zuständig, Massnahmen zum 

Schutz der Person oder des Vermögens des Kindes zu treffen. Sodann sieht Art. 5 Abs. 2 HKsÜ vor, 

dass bei einem Wechsel des gewöhnlichen Aufenthalts des Kindes in einen anderen Vertragsstaat 

die dortigen Behörden zuständig werden. Mithin besteht im Grundsatz kein Fortbestehen des einmal 

begründeten Gerichtsstands593. Es geht darum, innerhalb des Haager Rechtsraums die materielle 

Entscheidkompetenz einem Gericht mit örtlicher Nähe zum aktuellen Aufenthaltsort des Kindes und 

damit demjenigen Gericht zuzuweisen, welches in der Regel über mehr Sachnähe verfügt. Dieser 

Grundsatz ergibt sich indirekt auch aus Art. 8 HKsÜ. Ausnahmen bestehen primär laut Art. 10 HKsÜ 

im Zusammenhang mit der Scheidungszuständigkeit594. Ein Aufenthaltswechsel des Kindes hat so-

mit zur Folge, dass die Zuständigkeit der Behörden des bisherigen gewöhnlichen Aufenthalts - ab-

gesehen von hier nicht interessierenden Ausnahmen - endet. Sind Kindesschutzmassnahmen be-

antragt worden und verlegt danach das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt in einen anderen Ver-

tragsstaat, so sind die Behörden am neuen gewöhnlichen Aufenthalt nach Art. 13 Abs. 1 HKsÜ erst 

dann zuständig, wenn die Behörden am alten gewöhnlichen Aufenthalt die beantragten Massnah-

men geprüft haben. 

587  Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht, SR 291 
588 Art. 1 Abs. 1 lit. d und e HKsÜ 
589 Art. 16 BG-KKE (Bundesgesetz über internationale Kindesentführung und die Haager Übereinkommen zum Schutz von Kindern und 

Erwachsenen, SR 211.222.32) 
590 Siehe Geltungsbereich im Anhang des HKsÜ 
591 Art. 2 HKsÜ 
592 Art. 3 lit. b und c HKsÜ 
593 "Perpetuatio fori"; BGE 142 III 4; BGE vom 14. April 2021, 5A_933/2020, Erw. 1.1; Siehr/Markus, Zürcher Kommentar, 3.A., Art. 85 

IPRG N. 65 
594 BGE 143 III 196 
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  d) Selbst wenn durch eine Änderung der Umstände die Grundlage der Zuständigkeit weg-

fällt, bleiben die nach den Art. 5 - 10 HKsÜ getroffenen Massnahmen innerhalb ihrer Reichweite so 

lange in Kraft, bis die nach diesem Übereinkommen zuständigen Behörden sie ändern, ersetzen 

oder aufheben595. Die Beibehaltung ist notwendig, um beim Schutz des Minderjährigen ein gewisses 

Mass an Beständigkeit zu gewährleisten. Wenn beispielsweise von den Behörden des ersten ge-

wöhnlichen Aufenthalts des Kindes ein Vormund bestellt worden ist, ist es unabdingbar, dass der 

Vormund weiterhin seine Tätigkeit ausüben kann, falls der gewöhnliche Aufenthalt des Kindes später 

in einem anderen Staat liegen sollte. Nach Art. 5 Abs. 2 HKsÜ sind jetzt zwar die Behörden dieses 

neuen Staates zuständig, Schutzmassnahmen für das Kind zu treffen; solange sie jedoch nicht ein-

geschritten sind, müssen die vor der Änderung des Aufenthalts getroffenen Massnahmen in Kraft 

bleiben, um einen Bruch im Fortbestand des Schutzes zu vermeiden. Der in Art. 23 Abs. 1 HKsÜ 

niedergelegte Grundsatz, dass von den jeweiligen Behörden getroffene Massnahmen eines Ver-

tragsstaats in allen Vertragsstaaten kraft Gesetzes anerkannt werden, dürfte zum Erreichen dieses 

Ziels nicht genügen. Denn das Problem besteht eben darin, zu erfahren, ob die Massnahmen nach 

Änderung der Umstände in Kraft bleiben. Art. 14 HKsÜ entsprechend ist dies der Fall, wobei jedoch 

die Durchführungsbedingungen der getroffenen Massnahmen nach Art. 15 Abs. 3 HKsÜ vom Recht 

des Staates des neuen gewöhnlichen Aufenthalts bestimmt werden596. 

  e) Die Anerkennung kraft Gesetzes bedeutet, dass sie erreicht wird, ohne dass es erfor-

derlich wäre, auf irgendein Verfahren zurückzugreifen, jedenfalls solange derjenige, der sich auf die 

Massnahme beruft, keine Vollstreckung dieser Massnahme begehrt597. Erfordern die in einem Ver-

tragsstaat getroffenen und dort vollstreckbaren Massnahmen in einem anderen Vertragsstaat Voll-

streckungshandlungen, so werden sie in diesem anderen Staat auf Antrag jeder betroffenen Partei 

nach dem im Recht dieses Staates vorgesehenen Verfahren für vollstreckbar erklärt oder zur Voll-

streckung registriert598. Dabei darf die getroffene Massnahme - vorbehältlich der erforderlichen 

Überprüfung zur Feststellung, ob sie für vollstreckbar erklärt werden oder zur Vollstreckung regis-

triert werden kann - in der Sache nicht nachgeprüft werden599. Die in einem Vertragsstaat getroffe-

nen und in einem anderen Vertragsstaat für vollstreckbar erklärten oder zur Vollstreckung registrier-

ten Massnahmen werden dort vollstreckt, als seien sie von den Behörden dieses anderen Staates 

getroffen worden600. Es handelt sich gewissermassen um eine Einbürgerung der Massnahme in den 

Vertragsstaat, in dem sie zur Vollstreckung gelangt601. Die Vollstreckung richtet sich nach dem Recht 

595 Art. 14 HKsÜ 
596 Vgl. Lagarde, Erläuternder Bericht zu dem Übereinkommen vom 19. Oktober 1996 über die Zuständigkeit, das anzuwendende Recht, 

die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der Massnahmen zum 

Schutz von Kindern, Paris 1997, N. 81 (zu Art. 14 HKsÜ) 
597 Lagarde, N. 119 (zu Art. 23 HKsÜ) 
598 Art. 26 Abs. 1 HKsÜ 
599 Vgl. Art. 27 HKsÜ 
600 Art. 28 Satz 1 HKsÜ 
601 Lagarde, N. 134 (zu Art. 28 HKsÜ) 
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des ersuchten Staates unter Beachtung der darin vorgesehenen Grenzen, wobei das Wohl des Kin-

des zu berücksichtigen ist602. 

  f) Möchte die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde eine von ihr getroffene Schutz-

massnahme an die Behörden des Vertragsstaates, in welchen das Kind umgezogen ist, "übertra-

gen", stehen ihr zwei Möglichkeiten zur Verfügung: Sie kann ihren Antrag bei der zentralen Behörde 

des Kantons - im Kanton Thurgau das Departement für Justiz und Sicherheit603 - stellen, die ihn der 

zentralen Behörde des anderen Vertragsstaates - in Deutschland das Bundesamt für Justiz604 - wei-

terleitet. Sodann kann sich die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde direkt an die zentrale Be-

hörde des anderen Staates oder dessen zuständige Behörde wenden. Im Antrag müssen alle rele-

vanten Unterlagen sowie eine allfällige Übersetzung derselben in der Amtssprache des anderen 

Vertragsstaates beigefügt werden. Die ausländische Behörde wird hierauf entscheiden, ob die 

schweizerische Massnahme übernommen werden kann (allenfalls in abgeänderter Form), oder ob 

vielmehr eine neue Massnahme oder aufgrund der gegenwärtigen Lage und des ausländischen 

Rechts gar keine Massnahme erforderlich ist. Die schweizerische Massnahme bleibt bis zu diesem 

Zeitpunkt in Kraft605. 

 3. a) A steht seit dem 5. September 2019 rechtskräftig unter der Obhut der Beschwerdegeg-

nerin und hat ihren gewöhnlichen Aufenthalt spätestens seit diesem Zeitpunkt in Deutschland. Zu-

ständig im Sinn von Art. 5 Abs. 1 HKsÜ ist somit nicht mehr die Vorinstanz, sondern die entspre-

chende Behörde am Aufenthaltsort von A in Deutschland. Die zu diesem Zeitpunkt bestehende Kin-

desschutzmassnahme - die Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB - besteht grundsätzlich 

weiter, bis die neue zuständige Behörde in Deutschland diese ändert, ersetzt oder aufhebt606. 

  b) Die Vorinstanz richtete ihr Ersuchen um Übernahme der bestehenden Beistandschaft 

direkt an das Amt für Kinder, Jugend und Familie und erhielt von diesem am 18. Februar 2021 eine 

abschlägige Antwort. Auf das Schreiben der Vorinstanz vom 19. März 2021, mit welchem um Zu-

stellung des Entscheids über eine Weiterführung, Änderung oder Aufhebung der Massnahme er-

sucht wurde, reagierte das zuständige deutsche Amt - bis auf die Retournierung der Verfahrensak-

ten - nicht. Die Begründung ihrer ablehnenden Haltung erscheint im Geltungsbereich des HKsÜ, 

dessen Ziel unter anderem die Sicherstellung der Anerkennung und Vollstreckung der Schutzmas-

snahmen in allen Vertragsstaaten ist, haltlos. Es liegt ein rechtskräftiger Entscheid zur Weiterführung 

602 Art. 28 Satz 2 HKsÜ; Lagarde, N. 135 (zu Art. 28 HKsÜ): Beispielsweise wenn die Behörde des gewöhnlichen Aufenthalts des Kindes 
ein Kind bei seiner Familie belassen hat, diese jedoch der Kontrolle durch die örtlichen Fürsorgebehörden unterstellt hat und wenn 
die Familie sich später in einem anderen Vertragsstaat niederlässt, wird die Vollstreckung der im ersten Staat getroffenen Massnahme 

im zweiten Staat nur möglich sein, wenn die Behörden des zweiten Staates nach ihrem Recht ermächtigt sind, die Überwachungs-
aufgabe, welche den Fürsorgebehörden des ersten Staates oblag, zu erfüllen. Ist dies nicht der Fall, wäre es Sache der Behörden 
des zweiten Staates, falls möglich nach Beratung mit den Behörden des ersten Staates, nach Art. 5 Abs. 2 HKsÜ die dort getroffene 

Massnahme anzupassen oder zu ändern. 
603 § 11 Ziff. 3.6 EG ZGB (Einführungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, RB 210.1) 
604 § 3 Abs. 1 IntFamRVG (Deutsches Internationales Familienrechtsverfahrensgesetz) 
605 Vgl. Bundesamt für Justiz, Fachbereich Internationales Privatrecht, Merkblatt "Die Rolle der Behörden im Rahmen des Haager Kin-

desschutzübereinkommens (HKsÜ)" vom 5. Juni 2020, S. 5 
606 Vgl. Art. 14 HKsÜ 
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und Erweiterung der bestehenden Kindesschutzmassnahme in Form einer Beistandschaft nach 

Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB vor. Die getroffene Kindesschutzmassnahme wird kraft Gesetzes in 

Deutschland anerkannt607; Verweigerungsgründe sind vorliegend nicht ersichtlich608. Im Übrigen 

hätte es an der zuständigen deutschen Behörde gelegen, die Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 

und 2 ZGB in eine entsprechende Massnahme nach deutschem Recht zu transponieren und gege-

benenfalls abzuändern609. Angesichts der Tatsache, dass sowohl die Beiständin als auch die Vo-

rinstanz selbst die Weiterführung der Kindesschutzmassnahme klar für angezeigt hielten610, hätte 

sich die Vorinstanz nicht mit dem Antwortschreiben des Amts für Kinder, Jugend und Familie vom 

18. Februar 2021 begnügen dürfen. Insbesondere durfte sie das Schreiben - zumal dieses keine 

anfechtbare Verfügung darstellt - nicht als hinreichende Grundlage zur Aufhebung der Beistand-

schaft betrachten. Der angefochtene Entscheid ist deshalb aufzuheben. 

  c) Augenscheinlich stiess die Vorinstanz bei der Kontaktaufnahme mit dem direkt zustän-

digen Amt für Kinder, Jugend und Familie in Deutschland auf Schwierigkeiten. Bevor sich allerdings 

der Beschwerdeführer selbst an das zuständige Familiengericht wenden und einen Antrag auf An-

erkennung der getroffenen Massnahme nach Art. 24 HKsÜ oder auf Vollstreckbarerklärung nach 

Art. 26 HKsÜ stellen müsste, hätte es an der Vorinstanz gelegen, ihre übrigen Möglichkeiten zur 

Kontaktaufnahme auszuschöpfen. Entsprechend hätte sie sich mit dem Departement für Justiz und 

Sicherheit des Kantons Thurgau in Verbindung setzen oder sich direkt an das deutsche Bundesamt 

für Justiz wenden können. Überdies hätte es ihr auch offen gestanden, eine Anfrage an die schwei-

zerischen Mitglieder des internationalen Haager Richternetzwerks zu stellen611. Dies hat sie vorlie-

gend nachzuholen, weshalb die Sache an die Vorinstanz zurückzuweisen ist. Falls das deutsche 

Bundesamt für Justiz als zentrale Behörde den Antrag nicht annimmt oder es ablehnt, tätig zu wer-

den, kann auch eine Entscheidung beim Oberlandesgericht beantragt werden612. 

Obergericht, 1. Abteilung, 4. November 2021, KES.2021.40 

607 Vgl. Art. 23 Abs. 1 HKsÜ 
608 Vgl. Art. 23 Abs. 2 HKsÜ 
609 Vgl. Schwander, Kindes- und Erwachsenenschutz im internationalen Verhältnis, in: AJP 2014 S. 1372; vorliegend wäre wohl zumin-

dest die Installation einer sogenannten "Umgangspflegschaft" nach § 1684 Abs. 3 BGB (Deutsches Bürgerliches Gesetzbuch) zu 
prüfen gewesen. 

610 "Sowohl die Beiständin […] als auch die Behörde sind klar der Meinung, dass eine Kindeswohlgefährdung vorliegt." 
611 Siehe Merkblatt zur direkten richterlichen Kommunikation über das Internationale Haager Richternetzwerk (www.bger.ch; Bundesge-

richt; Internationales Haager Richternetzwerk) 
612 Vgl. § 8 Abs. 1 IntFamRVG 
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III. Kantonales Recht 

36. Urteilt die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde als Beschwerdeinstanz, richten 

sich die Kosten- und Entschädigungsfolgen nach § 76 KESV und nicht nach § 65 KESV; 

eine Parteientschädigung ist der vertretenen Partei und nicht dem Rechtsvertreter aus-

zubezahlen (Art. 106 ZPO). 

 1. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde schützte die Beschwerde des Beschwerde-

führers gegen seine ärztliche Unterbringung. Sie erhob keine Verfahrenskosten und sprach keine 

Parteientschädigung zu. Dagegen erhob der Beschwerdeführer Beschwerde beim Obergericht. Er 

beantragte unter anderem, ihm sei für seine Anwaltskosten eine Prozessentschädigung auszurich-

ten, auszahlbar an seinen Rechtsanwalt.  

 2. a) Die Regelung der Parteientschädigung im Verfahren vor den Kindes- und Erwachse-

nenschutzbehörden obliegt dem kantonalen Gesetzgeber. Der Bundesgesetzgeber hat bewusst da-

von abgesehen, diese Frage einheitlich zu beantworten613.  

  b) aa) Die KESV614 hält in § 65 Abs. 1 Folgendes fest: "Im Verfahren vor der Kindes- 

und Erwachsenenschutzbehörde besteht kein Anspruch auf Parteikostenersatz oder Entschädi-

gung. Die Behörde kann indessen, wenn sie von einer Massnahme absieht oder besondere Um-

stände vorliegen, ausnahmsweise eine angemessene Entschädigung zusprechen, wenn eine an-

waltliche Vertretung besteht und diese sachlich geboten war, oder wenn in einem aufwändigen Ver-

fahren eine betroffene Person sich selbst vertritt oder sich durch jemanden vertreten lässt, der nicht 

Anwältin oder Anwalt ist". 

   bb) Im Beschwerdeverfahren richtet sich die Kostenverlegung über den Legalverweis 

in § 76 Abs. 1 KESV nach den Bestimmungen der ZPO. Es gilt - anders als im erstinstanzlichen 

Verfahren vor der Kindes- und Erwachsenenschutzbehörde - das Prinzip von Obsiegen und Unter-

liegen.  

   cc) Die Bestimmungen der KESV über das Beschwerdeverfahren knüpfen an die 

Funktion einer Behörde an. Neben dem Obergericht können auch die Kindes- und Erwachsenen-

schutzbehörden "Beschwerdeinstanz" im Sinn von § 70 ff. KESV sein. Die Zuständigkeit des Ober-

gerichts als Beschwerdeinstanz folgt aus § 11c Abs. 1 EG ZGB615; jene der Kindes- und Erwachse-

nenschutzbehörde aus Art. 439 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB. Es sind dies jene Fälle, in denen die Kindes- und 

Erwachsenenschutzbehörde als Gericht im Sinn von Art. 6 EMRK amtet616.  

613 BGE 140 III 386 f.  
614  Kindes- und Erwachsenenschutzverordnung, RB 211.24 
615  Einführungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, RB 210.1 
616 BGE 142 III 733 ff. 
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  c) Die Vorinstanz hatte über eine Beschwerde gegen die ärztliche Unterbringung zu ent-

scheiden und war dementsprechend Beschwerdeinstanz im Sinn von § 70 ff. KESV. Folglich hätte 

sie die Kosten- und Entschädigungsfolgen nach § 76 KESV beurteilen müssen. Da der Beschwer-

deführer obsiegt, ist ihm eine Parteientschädigung auszurichten.  

  d) Fraglich ist, ob die Entschädigung, wie vom Rechtsvertreter beantragt, diesem auszu-

bezahlen ist. Die hier anwendbare KESV sieht eine Direktauszahlung an den Rechtvertreter nicht 

vor, ebenso wenig die subsidiär anwendbare ZPO. Die ZPO TG kannte eine Direktauszahlung nur 

in Fällen der unentgeltlichen Rechtspflege617. Grund dafür war das öffentlich-rechtliche Verhältnis 

zwischen Kanton und unentgeltlichem Rechtsbeistand618. Die Regelung in der ZPO TG verdeutlicht, 

dass die Direktauszahlung an den Rechtsvertreter systemfremd ist, wenn die Vertretung aus-

schliesslich auf privatrechtlicher Basis erfolgt. In diesen Fällen beruht der Honoraranspruch des 

Rechtsvertreters auf dem Auftragsverhältnis zum Mandanten. Die Prozessentschädigung steht dem-

entsprechend dem Mandanten zu; der Rechtsvertreter hat nur, aber immerhin, einen vertraglichen 

Anspruch gegenüber dem Mandanten. Die Direktauszahlung an den Rechtsanwalt würde sich indi-

rekt auf die Vertragsbeziehung auswirken. Dafür wäre eine gesetzliche Grundlage erforderlich. Ohne 

solche ist die Parteientschädigung der vertretenen Partei auszurichten.  

Obergericht. 1. Abteilung, 27. Januar 2021, KES.2020.74 

617 § 82 Abs. 2 ZPO TG 
618 Vgl. Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 82 N 15. 
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37. Keine Anwendbarkeit der subsidiären Aufsichtsbeschwerde gemäss § 16 ZSRV gegen 

den Willensvollstrecker; Rechtsmittel gegen Beschwerdeabweisung (§ 33 ZSRV; 

Art. 518 Abs. 1, 595 Abs. 3 ZGB)

 1. Der Berufungskläger ist einer von sieben Nachkommen, die alle gesetzliche und zugleich 

eingesetzte Erben ihrer verstorbenen Mutter sind. Der Berufungsbeklagte ist der im Testament be-

zeichnete Willensvollstrecker. Die Erben und der Willensvollstrecker unterzeichneten einen Erbtei-

lungsvertrag. Der Berufungskläger erhob eine Aufsichtsbeschwerde beim Bezirksgericht gegen den 

Willensvollstrecker. Der Einzelrichter des Bezirksgerichts wies die Aufsichtsbeschwerde ab, soweit 

er darauf eintrat. Dagegen erhob der Berufungskläger Berufung.  

 2. a) aa) Verfahrensgegenstand ist die Aufsichtsbeschwerde eines Erben gegen den Wil-

lensvollstrecker.  

   bb) Die Vorinstanz wandte in Füllung einer echten kantonalen Gesetzeslücke sinn-

gemäss die Bestimmungen der ZPO für die freiwillige Gerichtsbarkeit, insbesondere das summari-

sche Verfahren aufgrund von Art. 248 lit. e ZPO, als kantonales Verfahrensrecht an. In der Rechts-

mittelbelehrung bezeichnete die Vorinstanz die Berufung als Rechtsmittel, ohne dies näher zu be-

gründen.  

   cc) Der Rechtsmittelkläger wirft in der Berufungsschrift die Frage nach dem korrekten 

Rechtsmittel auf. Die Vorinstanz habe in der Rechtsmittelbelehrung die Berufung als Rechtsmittel 

angegeben. Die Anwendung von § 16 ZSRV sei mit der Begründung abgelehnt worden, dass diese 

Bestimmung auf den Willensvollstrecker keine Anwendung finde, eine Lücke vorliege und im Rah-

men der richterlichen Lückenfüllung die Bestimmungen über die freiwillige Gerichtsbarkeit der ZPO 

anzuwenden seien. Damit werde eine Unterscheidung und Spaltung der Rechtsmittel für Willens-

vollstrecker, Erbenvertreter und Erbschaftsverwalter vollzogen. Für Erbenvertreter scheine im Kan-

ton Thurgau nach RBOG 2013 Nr. 7 zum Beispiel die Beschwerde das korrekte Rechtsmittel zu sein. 

Für den Kanton Zürich, der über eine ähnliche Regelung wie der Kanton Thurgau verfüge619, sei 

jedenfalls das Rechtsmittel der Beschwerde zu wählen620. Anders habe das Kantonsgericht St. Gal-

len entschieden621. Ob die erstinstanzliche Rechtsmittelbelehrung zutreffe oder nicht, lasse sich - so-

weit ersichtlich - weder nach Konsultation der Rechtsgrundlagen noch nach Sichtung der Rechtspre-

chung und Doktrin mit Bestimmtheit sagen. Gestützt auf Art. 9 BV und im Vertrauen in die Richtigkeit 

der Rechtmittelbelehrung werde die Rechtsschrift deshalb als Berufung mit Rücksicht auf die ein-

schlägigen Bestimmungen dieses Rechtmittels622 eingereicht. 

619 §§ 82 ff. GOG ZH (Gesetz über die Gerichts- und Behördenorganisation im Zivil- und Strafprozess, LS 211.1) 
620 Entscheid des Obergerichts des Kantons Zürich vom 23. Dezember 2013, PF130013  
621 Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom 11. April 2012, BS.2012.1  
622 Art. 308 ff. ZPO 
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  b) aa) Gemäss Art. 518 Abs. 1 ZGB stehen die Willensvollstrecker, soweit der Erblasser 

nichts anderes verfügt, in den Rechten und Pflichten des amtlichen Erbschaftsverwalters. Wie die 

Vorinstanz zutreffend erwog, untersteht der Willensvollstrecker durch die Verweisung in Art. 518 

Abs. 1 ZGB auf die Bestimmungen betreffend den amtlichen Erbschaftsverwalter einer Behörden-

aufsicht analog zu Art. 595 Abs. 3 ZGB. Gemäss dieser Bestimmung steht der Erbschaftsverwalter 

unter der Aufsicht der Behörde, und die Erben sind befugt, bei dieser gegen die von ihm beabsich-

tigten oder getroffenen Massregeln Beschwerde zu erheben. Diese Behördenaufsicht ist zwingen-

des Recht und kann trotz des Wortlauts von Art. 518 Abs. 1 ZGB durch den Erblasser in der Verfü-

gung von Todes wegen nicht wegbedungen oder eingeschränkt werden623.  

   bb) Die Bestimmung der sachlich zuständigen Aufsichtsbehörde obliegt den Kanto-

nen, wie auch der Entscheid, ob ein Gericht oder eine Verwaltungsbehörde zuständig sein soll624. 

Die Regelung des dabei massgeblichen Verfahrensrechts ist ebenfalls Sache des Kantons625. Wie 

das Bundesgericht in BGE 139 III 225 entschied, wird das Verfahren nicht dadurch zu einer "gericht-

lichen Angelegenheit" im Sinn von Art. 1 lit. b ZPO, dass der Kanton eine gerichtliche Behörde als 

zuständig erklärt. Art. 1 lit. b ZPO gilt nur dort, wo das Bundesrecht selbst eine gerichtliche Behörde 

vorschreibt; in den übrigen Bereichen ist gestützt auf Art. 54 Abs. 3 SchlT ZGB das vom Kanton 

bezeichnete Recht als kantonales Verfahrensrecht anzuwenden626. Das Bundesgericht erwog wei-

ter, das kantonale Recht könne eine eigene Regelung aufstellen oder auf eine bestimmte Verfah-

rensordnung verweisen, nebst Verwaltungsrechtspflegegesetzen insbesondere auf die ZPO, deren 

Normen diesfalls aber nicht Bundesrecht, sondern kantonales Recht darstellten627. 

   cc) Im Kanton Thurgau finden sich weder im EG ZGB628 noch im ZSRG629 noch in 

der ZSRV630 Bestimmungen, welche ausdrücklich die zuständige Behörde oder das anwendbare 

Verfahrensrecht für die Aufsichtsbeschwerde eines Erben gegen den Willensvollstrecker regeln. An-

ders als bei anderen kantonalen Rechtsordnungen631 findet sich im thurgauischen Recht auch kein 

allgemeiner Verweis auf die ZPO oder auf andere Verfahrensbestimmungen. Das Obergericht ent-

schied in RBOG 2013 Nr. 7 für die "in gleicher Weise" für den Erbschaftsverwalter, den Willensvoll-

strecker und den behördlich bestellten Erbenvertreter geltenden Aufsichtsbeschwerden nach 

Art. 595 Abs. 3 ZGB, gemäss § 33 ZSRV seien - wie in allen Fällen, in welchen die kantonale Ge-

setzgebung in Angelegenheiten des Zivilgesetzbuchs und des Obligationenrechts die zuständige 

623 Karrer/Vogt/Leu, Basler Kommentar, 6.A., Art. 518 ZGB N. 97; Künzle, Berner Kommentar, Bern 2011, Art. 517-518 ZGB N. 515; 
Christ/Eichner, in: Erbrecht, Praxiskommentar (Hrsg.: Abt/Weibel), 4.A., Art. 518 ZGB N. 88; vgl. BGE vom 18. April 2016, 
5B_136/2015, Erw. 5.1 

624 Art. 595 Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 54 Abs. 1 und 2 SchlT ZGB 
625 Art. 595 Abs. 3 ZGB i.V.m. Art. 54 Abs. 3 SchlT ZGB 
626 BGE 139 III 229 f. 
627 BGE 139 III 231 
628 Einführungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch, RB 210.1 
629 Gesetz über die Zivil- und Strafrechtspflege, RB 271.1 
630 Verordnung des Obergerichts über die Zivil- und Strafrechtspflege, RB 271.11 
631 Beispielsweise Zürich: § 2 GOG, St. Gallen: Art. 11 EG-ZGB (sGS 911.1), Graubünden: Art. 2 Abs. 2 EGzZGB (BR 210.100), Bern: 

Art. 10 EG ZGB (BSG 211.1)  
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Behörde nicht bezeichne - die Einzelrichterin oder der Einzelrichter des Bezirksgerichts zuständig. 

Über das anwendbare Verfahrensrecht äusserte sich das Obergericht in jenem Entscheid nicht.  

   dd) Mit der Vorinstanz ist festzuhalten, dass die subsidiäre Aufsichtsbeschwerde ge-

mäss § 16 ZSRV hier nicht anwendbar ist, denn diese steht nur "wegen der Verletzung von Amts-

pflichten durch richterliche Behörden und Beamte" zur Verfügung. Die Willensvollstreckung ist hin-

gegen ein rein privatrechtliches Institut632.  

   ee) Bei der Aufsichtsbeschwerde handelt es sich gemäss Lehre und Rechtsprechung 

um ein Verfahren der freiwilligen beziehungsweise nichtstreitigen Gerichtsbarkeit633. Dass die Vo-

rinstanz sinngemäss die entsprechenden Verfahrensbestimmungen der ZPO als kantonales Recht 

anwandte, ist nicht zu beanstanden, nachdem die Aufsicht ein privatrechtliches Institut betrifft und 

sie in die Zuständigkeit der Einzelrichterin oder des Einzelrichters des Bezirksgerichts fällt. Sind aber 

die Bestimmungen der ZPO für das erstinstanzliche Verfahren sinngemäss (als kantonales Verfah-

rensrecht) anwendbar, so ist sinnvoll, dass dies ebenso für das Rechtsmittelverfahren gilt, zumal 

das kantonale Recht in diesem Fall auch für das Rechtsmittel keine Regelung trifft.  

  c) aa) Gemäss Art. 308 Abs. 1 ZPO sind mit Berufung erstinstanzliche End- und Zwi-

schenentscheide sowie erstinstanzliche Entscheide über vorsorgliche Massnahmen anfechtbar. In 

vermögensrechtlichen Angelegenheiten ist die Berufung nur zulässig, wenn der Streitwert der zuletzt 

aufrechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens Fr. 10'000.00 beträgt634. Art. 309 ZPO sieht Aus-

nahmen von der Zulässigkeit der Berufung vor, welche für diesen Fall allerdings nicht einschlägig 

sind.  

   bb) Mit Beschwerde anfechtbar sind nach Art. 319 ZPO nicht berufungsfähige erstin-

stanzliche Endentscheide, Zwischenentscheide und Entscheide über vorsorgliche Massnahmen635, 

andere erstinstanzliche Entscheide und prozessleitende Verfügungen in den vom Gesetz bestimm-

ten Fällen, wenn durch sie ein nicht leicht wiedergutzumachender Nachteil droht636 sowie Fälle von 

Rechtsverzögerung637. 

   cc) Die ZPO schreibt (mit wenigen, hier nicht anwendbaren Ausnahmen) für alle Ar-

ten von Verfahren nur eine einzige Rechtsmittelinstanz vor638. Grundsätzlich ist jeder erstinstanzli-

che Entscheid der streitigen und der freiwilligen Gerichtsbarkeit berufungsfähig. Die Berufung ist nur 

ausgeschlossen, sofern das Gesetz dies ausdrücklich anordnet639. Es spielt keine Rolle, ob es sich 

632 Karrer/Vogt/Leu, Vor Art. 517-518 ZGB N. 6 mit Hinweis auf BGE 138 II 535, BGE 101 II 53, BGE 90 II 380 und weitere; Wolf/Genna, 
in: Schweizerisches Privatrecht, IV/1, Basel 2012, S. 334; Christ/Eichner, Art. 517 ZGB N. 5 

633 BGE 98 II 265 f.; Künzle, Art. 517-518 ZGB N. 554; Karrer/Vogt/Leu, Art. 595 ZGB N. 33 
634 Art. 308 Abs. 2 ZPO 
635 Lit. a 
636 Lit. b 
637 Lit. c 
638 Sterchi, Berner Kommentar, Bern 2012, Vorbemerkungen zu Art. 308 ZPO N. 5 und Art. 308 ZPO N. 9 
639 Sterchi, Art. 308 ZPO N. 5 
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um ein Sachurteil oder ein Prozessurteil handelt, und ob dieselbe Rechtssache unter den gleichen 

Beteiligten in einem weiteren Verfahren erneut anhängig gemacht werden kann oder ob sie sogar in 

einem anschliessenden Verfahren prosequiert werden muss640. 

  d) aa) Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um einen Endentscheid. Soweit 

eine Aufsichtsbeschwerde gegen den Willensvollstrecker durch sein Handeln in vermögensrechtli-

chen Angelegenheiten veranlasst ist, kommt auch ihr vermögensrechtliche Natur zu641, und die 

Streitwertgrenze von Art. 308 Abs. 2 ZPO ist erreicht. Somit kommt als Rechtsmittel gegen den an-

gefochtenen Entscheid nur die Berufung als primäres Rechtsmittel642 in Frage. Dabei sind die Re-

geln von Art. 314 ZPO in Bezug auf das summarische Verfahren zu beachten.  

   bb) Kein anderer Schluss ist mit Blick auf den vom Berufungskläger zitierten Ent-

scheid RBOG 2013 Nr. 7 zu ziehen. In jenem Fall ging es um einen Streitwert von weniger als 

Fr. 2'500.00. Entsprechend kam dort von vornherein die Berufung nicht in Frage. Ein Hinweis darauf, 

dass das Obergericht die Berufung als Rechtsmittel gegen einen Entscheid des Einzelrichters des 

Bezirksgerichts als Aufsichtsbehörde des Erbenvertreters (beziehungsweise Erbschaftsverwalters 

oder Willensvollstreckers, für welche die Bestimmung von Art. 595 Abs. 3 ZGB "in gleicher Weise" 

gelte) generell ausschliessen wollte, findet sich im Entscheid RBOG 2013 Nr. 7 nicht.  

Obergericht, 2. Abteilung, 13. September 2021, ZBS.2021.12 

640 Sterchi, Art. 308 ZPO N. 11 
641 BGE vom 23. August 2019, 5A_940/2018, Erw. 1.2; BGE vom 10. April 2018, 5A_628/2017, Erw. 1.1; BGE vom 22. Oktober 2010, 

5A_395/2010, Erw. 1.2.2; BGE 135 III 581 
642 Reetz, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenböhler/Leuenberger), 3.A., Vorbemer-

kungen zu den Art. 308-318 N. 16 


