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Das Fruhstuck besteht aus Hafermus oder Mehlsuppe. Das Mittagessen
aus Erbs- oder Gerstensuppe, Erdipfeln oder anderem Gemiise, das
Nachtessen wieder aus Hafermus oder gesottenen Erdépfeln. Personen,
welche zur Landarbeit angehalten werden, erhalten taglich 34 Pfund, die
mit besonders anstrengenden Arbeiten beauftragten Individuen 1 Pfund,
diejenigen aber, welche im Innern arbeiten, % Pfund Brod. Am Neu-
jahrstage, an den drei hohen Festtagen, so wie zur Zeit der Heu- und
Getreideernte, wochentlich einmal, soll Fleisch verabreicht werden.

(Reglement fiir die Zwangsarbeitsanstalt
in Kalchrain vom 17. Mai 1851, § 46)






Das Obergericht des Kantons Thurgau
an den Grossen Rat

Sehr geehrter Herr Prisident,
sehr geehrte Damen und Herren

Gestutzt auf § 37 Abs. 2 der Kantonsverfassung und §2 Abs. 5 des
Gesetzes Uber die Zivil- und Strafrechtspflege erstatten wir Thnen den
Bericht tiber die Tatigkeit der Zivil- und Strafgerichte, des Zwangs-
massnahmengerichts, der Friedensrichterimter und der Schlichtungsbe-
horden, des Konkursamts und der Betreibungsimter sowie der Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorden im Jahr 2016.

Im Berichtsjahr zeigte sich bei den Gerichten deutlich die grosse Belas-
tung, welche einzelne umfangreiche Fille nach sich ziehen konnen. Bei
den Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden konnte die Situation
weitgehend konsolidiert werden; nach der nicht einfachen Anfangsphase
geht es nun Richtung "Courant normal”. Im Bereich der Schuldbetrei-
bung stand im Jahr 2016 die neue Organisation der Betreibungsamter
im Vordergrund.

Wir ersuchen Sie, sehr geehrter Herr Prisident, sehr geehrte Damen und
Herren Kantonsritinnen und Kantonsrite, um Genehmigung unseres
Rechenschaftsberichts.

Frauenfeld, im April 2017

Das Obergericht des Kantons Thurgau

Der Prasident:
Thomas Zweidler

Der Leitende Obergerichtsschreiber:
Giovanni Schramm



Dateniibernahme und Druck: Trionfini, Satz Druck Verlag AG
8595 Altnau



A. Jahresbericht

I.  Personelles
1.  Obergericht

a) Ende Mai des Berichtsjahrs wurden Prisident, Mitglieder und
Ersatzmitglieder des Obergerichts fur die Amtsdauer 2016 bis 2020
wiedergewahlt.

b)  Die Personalkapazitidt bei den Gerichtsschreiberinnen und Ge-
richtsschreibern des Obergerichts liegt derzeit bei 6,4 Stellen; im Zu-
sammenhang mit einem grossen Straffall musste ein zusitzlicher Ge-
richtsschreiber befristet eingestellt werden. Bei der Obergerichtskanzlei
sind es nach wie vor 4,2 Stellen.

2. Bezirksgerichte

a) Das
Gesamtpensum der Berufsrichterinnen und Berufsrichter

an den Bezirksgerichten wird durch eine Verordnung des Obergerichts
geregelt. Es betrdgt derzeit 1'540%. Das Gesamtpensum der Gerichts-
schreiberinnen und Gerichtsschreiber liegt bei 1'180%. Insgesamt sind
es mithin - ohne nebenamtliche Gerichtsmitglieder, Ersatzmitglieder und
Kanzleipersonal - bei den Bezirksgerichten 27,2 Stellen.



b) Ausfille von Berufsrichterinnen oder Berufsrichtern und die Be-
arbeitung von umfangreichen Fillen machten auch im Berichtsjahr

ausserordentliche personelle Massnahmen

wie die Aufstockung von Pensen sowie die Schaffung von befristeten
Stellen notig. Die Probleme des Ausfalls von Berufsrichtern wegen
Krankheit, Unfall oder Schwangerschaft einerseits sowie der Belastung
mit grossen Fillen andererseits, welche zu massiven Verzogerungen bei
anderen Verfahren des betroffenen Gerichts fithren konnen, sind im
Kanton Thurgau unbefriedigend gelost. Eine entsprechende Gesetzesan-
passung ist relativ dringend: Die kantonalen Parlamente sind aufgrund
des Rechtsverzogerungsverbots, das sich aus der Bundesverfassung und
der Europdischen Menschenrechtskonvention ergibt, nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts verpflichtet, "die Gerichte in personeller
und sachlicher Hinsicht mit Mitteln auszustatten, die es erlauben, iiber
Klagen, Beschwerden, Gesuche usw. innerhalb von angemessenen Fris-
ten zu entscheiden. Eine angemessene Entscheidungsfrist muss aber
nicht nur in Zeiten eines durchschnittlichen Geschiftseingangs gewihr-
leistet sein, sondern auch in Zeiten einer voriibergehenden Uberbelas-
tung eines Gerichts. Fir solche Fille hat das Parlament die Moglichkeit
zu schaffen, ordentliche oder ausserordentliche Ersatzrichter und zu-
sdtzliches Personal beizuziehen." Andernfalls kann der Kanton schaden-
ersatzpflichtig werden.

c) Bei den
Wabhlen fiir die Mitglieder der Bezirksgerichte

fiir die Amtsdauer 2016 bis 2020 ergaben sich verschiedene Anderun-
gen.

Bei den Berufsrichtern traten Dr. Urs Haubensak, Prisident des Bezirks-
gerichts Kreuzlingen, und Dr. Urs Kaufmann, Vizeprasident des Be-
zirksgerichts Arbon, zuriick. Beide waren wihrend langen Jahren fiir die
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thurgauische Justiz titig gewesen. Als neue Prisidentin des Bezirksge-
richts Kreuzlingen wurde Ruth Faller Graf gewihlt; neuer Vizeprasident
ist Thomas Pleuler. Mirjam Trinkler ist neu Vizeprisidentin des Be-
zirksgerichts Arbon. Mit Beginn der Amtsdauer nahmen auch Silke
Sutter Heer als Berufsrichterin am Bezirksgericht Arbon und Jirg Roth
als Berufsrichter am Bezirksgericht Kreuzlingen ihre Arbeit auf.

3.  Zwangsmassnahmengericht

Im Berichtsjahr wurden der Prisident und die Mitglieder des Zwangs-
massnahmengerichts fiir die Amtsdauer 2016 bis 2020 gewaihlt. Als
Mitglied des Zwangsmassnahmengerichts trat auf das Ende der Amts-
dauer Kurt Schwander zuriick; er hatte dem Zwangsmassnahmengericht
seit 2011 angehort und war schon vorher in der Anklagekammer titig
gewesen. An seiner Stelle wihlten Sie Rechtsanwalt Federico A. Pedraz-

zinl.

Das Zwangsmassnahmengericht besteht aus einem vollamtlichen Prasi-
denten und zwei nebenamtlichen Richtern, welche mit einem Pensum
von je 50% arbeiten. Angesichts seiner besonders gearteten Tatigkeit
sind fiir das Zwangsmassnahmengericht weder Ersatzmitglieder noch
Gerichtsschreiberinnen oder Gerichtsschreiber vorgesehen.

4, Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

a) Beziiglich des
Personalbedarfs der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

hat Thr Rat mit dem Budget 2017 die befristeten Stellen bei den Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorden weitgehend in ordentliche Stellen
umgewandelt. Mit diesem Personalbestand sind die Kindes- und Er-
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wachsenenschutzbehorden nun effektiv in der Lage, die vom Bundes-
recht vorgegebenen Aufgaben effizient zu erfiillen.

b) Das ordentliche

Gesamtpensum der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden und ihrer
Fachsekretariate

wird durch Verordnung des Obergerichts geregelt. Es liegt fir die Be-
horden nunmehr bei 2'050% und fiir die Fachsekretariate bei 2'720%.
Insgesamt sind es mithin 47,7 Stellen gegeniiber den urspriinglich fest-
gesetzten 39,6 Stellen.

c) Die wiederkehrende offentliche Kritik an den Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorden hat dem Ansehen des neuen Systems gescha-
det, auch wenn sie iiber weite Strecken ungerechtfertigt war; tatsachlich
besteht heute ein

Imageproblem.

Dies hat auch der Attraktivitit der Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horden als Arbeitgeber Schaden zugefiigt. Allerdings bestehen insoweit
auch ganz praktische Probleme; es ist zunehmend schwierig, Mitglieder
fir die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden zu finden. Bei den
valablen Kandidatinnen und Kandidaten liegen die Probleme oft einer-
seits beim Wohnsitzerfordernis und andererseits beim Lohn; letzteres ist
teilweise eine direkte Folge der mit dem "Entlastungspaket LUP" ver-
bundenen Lohnkiirzungen.
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d) Mit der Revision des FEinfithrungsgesetzes zum Zivilgesetzbuch
schufen Sie im Berichtsjahr die Moglichkeit, zur Verbesserung der Effi-
zienz der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden die

Moglichkeit von Einzelrichterentscheiden

auszuweiten, indem Sie die Zustindigkeit zur Festlegung der Einzel-
richterkompetenzen an das Obergericht delegierten. Das Obergericht
wird seine Kindes- und Erwachsenenschutzverordnung entsprechend
anpassen. Dabei geht es um jene Fille, in welchen das Prasidium der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde oder ein Mitglied der Behorde
ohne Beizug des Gremiums entscheiden kann. Einzelrichterentscheide
sind fiir all jene Geschifte sinnvoll, welche nicht zwingend durch einen
interdisziplindr zusammengesetzten Spruchkorper zu entscheiden sind.
Der Ausbau der Einzelzustindigkeiten entlastet einerseits die Behor-
denmitglieder und erlaubt ihnen andererseits, mehr Zeit fur jene Ge-
schifte aufzuwenden, die zwingend eine Diskussion im interdisziplinar
zusammengesetzten Gremium erfordern.

5.  Konkurs- und Betreibungswesen und Friedensrichteramter

Mit der Reorganisation auf die neuen Bezirksstrukturen belduft sich der
Personalbestand

des Konkursamts und Betreibungsinspektorats sowie der Betreibungs-
amter und Friedensrichteramter gesamthaft auf 79,1 Stellen zuziiglich
sieben Lernende.
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I. Tatigkeit der Gerichtsbehorden

1.  Obergericht

a) Das Obergericht arbeitet grundsatzlich in zwei Abteilungen mit je
drei Richterinnen und Richtern sowie je zwei Ersatzmitgliedern. Die
erste Abteilung behandelt im Wesentlichen Strafberufungen, Zivilberu-
fungen im summarischen Verfahren, Beschwerden in Zivilsachen und
im Kindes- und Erwachsenenschutz sowie Beschwerden in Schuldbetrei-
bungs- und Konkurssachen. Die zweite Abteilung ist demgegeniiber mit
den Zivilberufungen im ordentlichen Verfahren, den Beschwerden in
Strafsachen sowie den Beschwerden in Summarsachen aufgrund des
SchKG befasst; ausserdem behandelt sie - vorbehiltlich der in die Zu-
standigkeit des Obergerichtsprisidiums fallenden immaterialgiiterrecht-
lichen Massnahmenverfahren - alle erstinstanzlichen Verfahren. Von
dieser Grundbesetzung kann allerdings aus zureichenden Griinden ab-
gewichen werden, insbesondere zur Vermeidung von Ausstandsproble-
men und zum Ausgleich der Pensen der Gerichtsmitglieder. Die Einzel-
heiten finden sich in der auf der Webseite des Obergerichts publizierten
Geschiftsordnung (www.obergericht.tg.ch).

b) Im Jahr 2016 gingen beim Obergericht gesamthaft 632 Verfahren
ein (2015: 672 Verfahren; 2014: 650 Verfahren). Gleichzeitig konnten
im Berichtsjahr 604 Verfahren erledigt werden (2015: 658 Verfahren;
2014: 664 Verfahren).

c) Von den insgesamt 632 Verfahren, die beim Obergericht im Jahr
2016 eingingen, waren Ende des Jahres bereits 535 Fille (79%) erledigt
(2015: 80%; 2014: 84%).

d) Im  Berichtsjahr  wurden beim  Obergericht insgesamt
120 Berufungsverfahren eingeschrieben (2015: 159 Verfahren; 2014:
143 Verfahren).  Erledigt ~werden konnten im  Jahr 2016
123 Berufungsverfahren (2015: 156 Verfahren; 2014: 155 Verfahren).
Die Zahl der beim Obergericht insgesamt hiangigen Berufungsverfahren
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sank damit von Ende 2015 bis Ende 2016 nur geringfigig von
59 Verfahren auf 55 Verfahren; Ende 2014 waren es 56 Verfahren ge-
wesen.

e) Im Berichtsjahr wurden beim Obergericht 374 Beschwerden an-
hingig gemacht (2015: 373 Verfahren; 2014: 413 Verfahren). Umge-
kehrt konnte das Obergericht im Jahr 2016 insgesamt
355 Beschwerdeverfahren erledigen (2015: 380 Verfahren; 2014:
410 Verfahren).

f) Zusammenfassend gingen bezogen auf die Hauptgeschifte (Beru-
fungen und Beschwerden) im Jahr 2016 insgesamt 494 Fille ein, wih-
rend 478 Fille erledigt werden konnten (Erledigungen bei den Hauptge-
schiften 2015: 536; 2014: 565).

g) Von den drei Berufungsverfahren, die beim Obergericht Ende
2015 iberjahrig waren, konnte im Jahr 2016 ein Fall erledigt werden.
Von den im Jahr 2015 eingegangenen Faillen waren am Ende des Be-
richtsjahrs noch zwei Verfahren unerledigt. Die Zahl der tiberjahrigen
Pendenzen lag damit per Ende 2016 bei vier Fillen (2015: drei Fille;
2014: sechs Fille).

h) Die im Berichtsjahr materiell erledigten 68 Berufungsverfahren in
Zivilsachen wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerechnet
ab dem Eingang der Akten bis zum Versand des begriindeten Ent-
scheids) von 4,7 Monaten auf (2015: 4,9 Monate; 2014: 4,5 Monate).
Davon entfielen auf die Motivierung der Berufungsurteile (gerechnet ab
dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schriftlich be-
grilndeten Urteils) durchschnittlich 1,2 Monate (2015: 1,3 Monate;
2014: 1,2 Monate).

i) Die im Berichtsjahr materiell erledigten 31 Berufungsverfahren in
Strafsachen wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerechnet
ab dem Eingang der Akten bis zum Versand des begriindeten Ent-
scheids) von 7,2 Monaten auf (2015: 8,9 Monate; 2014: 7,9 Monate).
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Davon entfielen auf die Motivierung der Berufungsurteile (gerechnet ab
dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schriftlich be-
grindeten Urteils) durchschnittlich 2,2 Monate (2015: 1,4 Monate;
2014: 1,7 Monate). Die gesetzliche Frist fir die Urteilsbegrindung in
Strafsachen liegt bei zwei Monaten, ausnahmsweise drei Monaten.

i) Die im Jahr 2016 materiell erledigten 106 Beschwerdeverfahren
in Strafsachen wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerechnet
ab dem Eingang des Rechtsmittels bis zum Versand des begriindeten
Entscheids) von 2,4 Monaten auf (2015: 2,1 Monate; 2014:
1,8 Monate). Davon entfielen auf die Motivierung der Entscheide (ge-
rechnet ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schrift-
lich begriindeten Entscheids) durchschnittlich 0,5 Monate (2015:
0,5 Monate; 2014: 0,5 Monate).

k) Die im Jahr 2016 materiell erledigten 165 Beschwerdeverfahren
in Zivilsachen (einschliesslich Kindes- und Erwachsenenschutzrecht)
und im Bereich SchKG wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer
(gerechnet ab dem Eingang des Rechtsmittels bis zum Versand des be-
griindeten Entscheids) von 1,7 Monaten auf (2015: 1,5 Monate; 2014:
1,6 Monate). Davon entfielen auf die Motivierung der Entscheide (ge-
rechnet ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schrift-
lich begriindeten Entscheids) durchschnittlich 0,6 Monate (2015:
0,4 Monate; 2014: 0,5 Monate).

1) Die Geschiftslast des Obergerichts blieb sich etwa gleich. Die
Zahl der vom Obergericht materiell erledigten Berufungsverfahren und
Beschwerdeverfahren lag in den Jahren 2006 bis 2010 bei durchschnitt-
lich 291 Verfahren und in den Jahren 2011 bis 2015 bei 389 Verfahren.
Im Jahr 2016 waren es 370 Verfahren. Die durchschnittliche Verfah-
rensdauer sank bei den Berufungsverfahren auf 5,5 Monate (2015:
6,6 Monate; 2014: 5,8 Monate), stieg aber bei den Beschwerdeverfah-
ren leicht auf 1,9 Monate (2015: 1,7 Monate; 2014: 1,7 Monate).
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m)  Im Berichtsjahr gingen beim Obergerichtsprisidium zwei
immaterialgiiterrechtliche Massnahmenverfahren

ein, welche erst im Jahr 2017 erledigt werden konnten. Ein weiteres
Verfahren betreffend Ernennung eines Schiedsrichters konnte im Be-
richtsjahr erledigt werden.

n) Beim Obergericht war zu Beginn des Berichtsjahrs eine
erstinstanzliche Streitigkeit

hangig; dieses Verfahren konnte im Berichtsjahr vor der Durchfithrung
eines umfangreichen Beweisverfahrens durch Vergleich erledigt werden.
Im Jahr 2016 wurden keine neuen Verfahren anhingig gemacht. Damit
ist derzeit kein solches Verfahren hiangig. Es wird auf Tabelle 2 verwie-
sen.

0) Das Obergericht ist als einzige kantonale Instanz die zustindige
Behorde nach dem

Bundesgesetz iiber internationale Kindesentfiihrung und die Haager
Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen.

In diesem Zusammenhang ging im Berichtsjahr kein Verfahren ein. In
den Jahren 2011 bis 2015 gingen insgesamt sechs Verfahren betreffend
Riickfithrung von Kindern ein, von welchen fiinf Verfahren durch Ver-
gleich erledigt werden konnten.

p)  Beim Obergericht wurde im Berichtsjahr eine
Schutzschrift

eingereicht. In den Jahren 2011 bis 2015 wurden elf Schutzschriften
beim Obergericht deponiert. Schutzschriften werden von einer Partei
hinterlegt, wenn die Befuirchtung besteht, gegen diese Partei drohe die
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Anordnung einer superprovisorischen Massnahme. Die Schutzschrift
wird der Gegenpartei nur mitgeteilt, wenn diese das entsprechende Ver-
fahren einleitet, und die Eingabe wird sechs Monate nach Einreichung
nicht mehr beachtet.

q) Insgesamt wurden vom Obergericht vier
Aufsichtsbeschwerden in Zivilsachen

beziehungsweise Beschwerden wegen Rechtsverzogerung oder Rechts-
verweigerung behandelt.

Eine Beschwerde wegen Rechtsverzogerung richtete sich gegen ein Be-
zirksgericht. Das Obergericht stellte fest, es sei keine Zeitspanne ersicht-
lich, in welcher das Verfahren iiber langere Phasen geruht habe und das
Gericht untitig geblieben sei.

Abgewiesen wurde auch eine Beschwerde gegen eine Schlichtungsbe-
horde in Mietsachen, nachdem die Behorde korrekt vorgegangen war
und keine Rechtsverzogerung vorlag.

Zwei Aufsichtsbeschwerden wurden gegen Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorden erhoben. Beide Beschwerden wurden abgewiesen.

Im einen Fall hielt das Obergericht fest, vor der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde seien Verfahren betreffend die gemeinsame elterliche
Sorge, die Regelung der Betreuung, den Unterhalt und den Beistands-
wechsel hingig. Das Abklarungsverfahren der Vorinstanz sei noch im
Gang, und die Priifung der Situation durch sie habe bisher keineswegs
unangemessen lange Zeit beansprucht. Es sei kein Grund ersichtlich, der
einen Eingriff der Beschwerdeinstanz in das Abklarungsverfahren der
Vorinstanz rechtfertigen wiirde. Ein solches Einschreiten wihrend eines
Abklirungsverfahrens sei nur angezeigt, wenn die Vorinstanz in unge-
rechtfertigter Weise untitig bleibe, oder wenn sie Beweiserhebungen
von den Betroffenen verlange, die deren Personlichkeit verletzten.
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Auch im anderen Fall konnte das Obergericht feststellen, es sei kein
Fehlverhalten der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde ersichtlich.

r) Das Obergericht behandelte vier

Aufsichtsbeschwerden in Strafsachen wegen Rechtsverzogerung oder
Rechtsverweigerung.

Zwei Beschwerden wurden abgewiesen, und zwei Beschwerden wurden
zufolge Gegenstandslosigkeit als erledigt abgeschrieben.

In einem der Fille, welche gegenstandslos wurden, stellte das Oberge-
richt eine Rechtsverzogerung und Rechtsverweigerung fest, indem das
Beschleunigungsgebot verletzt wurde.

s) Insgesamt erledigte das Obergericht im Berichtsjahr 136
Beschwerden gegen die Staatsanwaltschaft.

Von diesen 136 Beschwerden wurden 38 Beschwerden geschiitzt oder
teilweise geschiitzt, oder das Verfahren wurde an die Staatsanwaltschaft
zuriickgewiesen. Im Jahr 2015 waren es 40 Fille von insgesamt
118 Beschwerden gewesen, und im Jahr 2014 waren es 39 Fille von
insgesamt 119 Beschwerden. In allen anderen Fillen wurden die Be-
schwerden abgewiesen oder aber nicht materiell erledigt (Nichteintre-
ten, Gegenstandslosigkeit, Riickzug).

Diese Zahlen sind in Relation zur gesamten Geschaftstitigkeit der
Staatsanwaltschaft zu sehen: Die Staatsanwaltschaft Thurgau erledigte
seit 2011 jedes Jahr durchschnittlich rund 5'300 Strafverfahren wegen
Verbrechen und Vergehen sowie rund 12'500 Strafverfahren wegen
Ubertretungen.

19



t) Das Obergericht ist kantonale Zentralbehorde fiir die
Rechtshilfe in Zivil- und Handelssachen.

In diesem Zusammenhang tibermittelte das Obergerichtsprasidium den
Bezirksgerichtsprasidien im Berichtsjahr 64 Rechtshilfeersuchen aus
dem Ausland zum Vollzug (2015: 65 Ersuchen; 2014: 97 Ersuchen).
Zum grossten Teil handelte es sich dabei um Zustellungen von Vorla-
dungen oder Rechtsschriften, teils aber auch um Beweisaufnahmen,
insbesondere um Abklirungen tiber die sozialen und finanziellen Ver-
hiltnisse einer Person, meistens im Zusammenhang mit strittigem Kin-
desunterhalt, oder um die Einvernahme von Zeugen. Demgegeniiber
mussten von der Zentralbehorde nur gerade sechs Rechtshilfeersuchen
aus dem Thurgau weitergeleitet werden (2014: ein Ersuchen; 2013: zwei
Ersuchen); der Grund liegt darin, dass die zivilrichterlichen Behorden im
Thurgau aus Praktikabilitatsgriinden zum direkten Verkehr mit den
zustandigen ausldndischen Behorden berechtigt sind. Das Obergericht
leitete in den vor ihm hingigen Verfahren insgesamt 29 Rechts-
hilfeersuchen ins Ausland.

u) Die
Rechtshilfe in Strafsachen

ist demgegeniiber - vorbehaltlich reiner Akteneinsichtsbegehren - nach
wie vor Sache der Generalstaatsanwaltschaft.
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v) Im Jahr 2015 bewilligte das Obergericht drei Gesuche um
Bestellung eines Ersatzgerichts

fur das an sich zustandige Bezirksgericht. In allen drei Fillen wurde das
Gesuch durch das Bezirksgericht selbst eingereicht. In der Regel wird
der Einsatz eines Ersatzgerichts notwendig, wenn Mitglieder oder Mit-
arbeitende eines Gerichts oder deren Angehorige an einem Prozess betei-
ligt sind; alsdann soll schon jeder Anschein von Befangenheit von An-
fang an vermieden werden.

w)  Im Berichtsjahr entschied das Obergericht tiber die
Entbindung vom Amtsgeheimnis

fir zwei Personen, ndmlich fir ein Mitglied des Obergerichts und ein
Mitglied einer Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde. In beiden Fillen
wurden die Betroffenen zur Vornahme der entsprechenden Mitteilungen
und Aussagen sowie zur Herausgabe der notwendigen Unterlagen an die
Strafverfolgungsbehorden im Zusammenhang mit Strafverfahren be-
rechtigt. Im Jahr 2015 wurden zwei Personen vom Amtsgeheimnis ent-
bunden; im Jahr 2013 waren es sieben Personen.

X) Die Obergerichtskanzlei fithrt fir das Obergerichtsprasidium das
Dolmetscherregister.

Ende 2016 waren in diesem Register insgesamt 175 Dolmetscherinnen
und Dolmetscher fir 60 Sprachen verzeichnet. Als Dolmetscher in Zivil-
und Strafsachen mussen in der Regel Personen eingesetzt werden, die im
Dolmetscherregister oder in einem entsprechenden Register eines ande-
ren Kantons eingetragen sind. Ist keine solche Person verfiigbar, konnen
andere Personen eingesetzt werden, sofern die fachlichen und personli-
chen Voraussetzungen als gegeben erscheinen. In das Register werden
handlungsfihige, gut beleumdete Personen aufgenommen, welche die
deutsche Sprache und eine Fremdsprache grundsatzlich in Wort und
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Schrift beherrschen und damit Gewihr fiir eine korrekte und vollstindi-
ge Ubersetzung bieten.

y) Die Zahl der von der Obergerichtskanzlei gesamthaft ausgestell-
ten

Rechtskraftbescheinigungen

bewegte sich im Rahmen der Vorjahre; sie lag im Berichtsjahr 2016 bei
605. Im Jahr 2015 waren es 582 Bescheinigungen, und im Jahr 2014
waren es insgesamt 667 Bescheinigungen gewesen.

2.  Bezirksgerichte

a) Die interne Organisation der Gerichte wird in den
Geschiftsordnungen der Bezirksgerichte

geregelt. Die Geschiftsordnung jedes Bezirksgerichts ist im Internet
(www.bezirksgericht.tg.ch) publiziert.

b) Die

Bezirksgerichte sowie die Einzelrichterinnen und Einzelrichter der Be-
zirksgerichte

erledigten im Berichtsjahr insgesamt 1'607 Prozesse in Zivil- und Straf-
sachen (ohne das summarische Verfahren), nimlich 1'230 Zivilprozesse
und 377 Strafprozesse (2015: 1'522 Fille; 2014: 1'672 Fille). Auf der
anderen Seite wurden im Berichtsjahr insgesamt 1'602 Prozesse neu
eingeschrieben (2015: 1'646 Prozesse; 2014: 1'657 Prozesse). Die ge-
samte Zahl der Pendenzen lag Ende 2016 bei 695 Prozessen (Ende
2015: 722 Fille; Ende 2014: 610 Fille). Demgegeniiber stieg die Zahl
der Fille aus dem Vorjahr und fritheren Jahren (iiberjahrige Pendenzen)
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gegenliber den Vorjahren auf 170 Fille per Ende 2016 (Ende 2015:
132 Fille; Ende 2014: 119 Fille). Darunter finden sich acht unechte
Pendenzen, mithin Fille, welche aufgrund gesetzlicher Vorschriften
(zum Beispiel bei Konkurs einer Partei) oder im Einverstindnis mit den
Parteien sistiert sind (2015: 23 Falle; 2014: neun Falle).

c) Im summarischen Verfahren erledigten die
Einzelrichterinnen und Einzelrichter der Bezirksgerichte

im Berichtsjahr insgesamt 3'838 Fille, was im Rahmen der Vorjahre
liegt (2015: 3'900 Falle; 2014: 3'745 Falle).

d) Die
Geschiftslast der Bezirksgerichte

ist konstant geblieben. Die gesamte Zahl der erledigten Verfahren bei
den Bezirksgerichten sowie ihren Einzelrichterinnen und Einzelrichtern
lag im Berichtsjahr 2016 bei 5'445 Verfahren. Im Jahr 2015 waren es
5'422 Verfahren gewesen, und im Jahr 2014 waren es 5'417 Verfahren.

e) Die Zahl der im Jahr 2016 von den Bezirksgerichten erledigten
Strafprozesse

ist wieder angewachsen. 2016 waren es 377 Verfahren gegeniiber
312 Verfahren im Jahr 2015 und gegeniiber 344 Verfahren im Jahr
2014. Dabei wirkt sich besonders aus, dass der Zeitaufwand fiir die von
den Gerichten zu behandelnden Strafprozesse gegentuiber dem fritheren
Recht deutlich gestiegen ist. Ausserdem konnen einzelne umfangreiche
Prozesse, insbesondere Strafverfahren, zu einem kaum zu bewiltigenden
zusdtzlichen Arbeitsanfall fiihren.
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f) Die Einzelrichterinnen und Einzelrichter der Bezirksgerichte fihr-
ten im Berichtsjahr insgesamt 22

Rechtshilfeeinvernahmen

fir auslindische Gerichtsbehorden durch. Im Jahr 2015 waren es
12 Einvernahmen gewesen, und 2014 waren es 23 Einvernahmen.

3.  Zwangsmassnahmengericht

a) Die interne Organisation des Zwangsmassnahmengerichts wird
in der Geschiftsordnung geregelt, welche im Internet publiziert ist
(www.zwangsmassnahmengericht.tg.ch).

b) Das Zwangsmassnahmengericht erledigte im Jahr 2016 insgesamt
417 Verfahren (2015: 374 Verfahren; 2014: 374 Verfahren). Im Vor-
dergrund standen 202 Verfahren im Zusammenhang mit der Untersu-
chungshaft (insbesondere Haftanordnung, Haftverlingerung und Haft-
iiberpriifung) sowie 204 Verfahren wegen Uberwachungsmassnahmen
(insbesondere Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs sowie
Uberwachung mit technischen Geriten). Es wird auf Tabelle 13 verwie-
sen.

c) Neben diesen Hauptbereichen fallen in die Zustindigkeit des
Zwangsmassnahmengerichts auch die Genehmigung weiterer Zwangs-
massnahmen und zusitzliche Entscheide, wie etwa die Genehmigung
des Einsatzes verdeckter Ermittler und gegebenenfalls die Zusicherung
der Anonymitit, die Entsiegelung von Akten im Zusammenhang mit
einem Berufsgeheimnis, die Anordnung einer DNA-Massenunter-
suchung, die Anordnung der Uberwachung von Bankbeziehungen und
die Genehmigung der Notsuche.
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4.  Rechtsmittel an Bundesgericht und Bundesstrafgericht

a) Im Berichtsjahr erledigte das Bundesgericht in Lausanne insge-
samt 87 Rechtsmittel, welche die Zivil- und Strafjustiz des Kantons
Thurgau betrafen. Von diesen 87 Rechtsmitteln wurden vier Beschwer-
den geschiitzt, und zwei Beschwerden wurden teilweise geschiitzt.
39 Rechtsmittel wurden abgewiesen; in 34 Fillen trat das Bundesgericht
auf das Rechtsmittel nicht ein, und acht Fille wurden anderweitig erle-
digt. Im Jahr 2015 wurden von 89 Rechtsmitteln finf geschiitzt und
zwei teilweise geschiitzt, und im Jahr 2014 waren es von
94 Rechtsmitteln finf Beschwerden, die ganz oder teilweise geschiitzt
wurden. Es wird auf Tabelle 12 verwiesen.

b) Von den 829 Rechtsmitteln, bei welchen das Bundesgericht in
den letzten zehn Jahren (2007 bis 2016) Entscheide des Obergerichts
uberpriifte, wies es das Rechtsmittel in 261 Fillen (32%) ab. In
467 Fillen (56%) trat es auf das Rechtsmittel nicht ein, und 32 Fille
(4%) wurden anderweitig erledigt. In 38 Fillen wurde das Rechtsmittel
geschiitzt und in weiteren 31 Fillen teilweise geschiitzt. Die Quote, in
welcher Entscheide des Obergerichts korrigiert wurden, liegt mithin bei
etwas iiber 8%.

c) Das Bundesstrafgericht in Bellinzona hatte im Berichtsjahr keine
Beschwerden gegen das Obergericht zu behandeln.
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III. Tatigkeit der Schlichtungsbehorden

1. Friedensrichteramter

a) Die Friedensrichterimter unterstehen der Aufsicht des Bezirksge-
richtsprasidiums und der Oberaufsicht des Obergerichts.

b) Frither war der Thurgau in 32 Friedensrichter- und Betreibungs-
kreise eingeteilt. Im Jahr 1999 wurde entschieden, die Zahl der Frie-
densrichterkreise und Betreibungskreise auf 20 festzusetzen. Auf an-
fangs 2011 wurden mit der Bezirksreorganisation zwei Friedensrichter-
und Betreibungskreise aufgehoben. Per 1. Juni 2016 werden nun die

Friedensrichterimter auf Bezirksebene

gefiihrt. Gleichzeitig wurden diese Amter fiir organisatorische, personel-
le und administrative Belange dem Konkursamt und Betreibungsinspek-
torat angegliedert.

c) Im Berichtsjahr fithrten die Friedensrichterinnen und Friedens-
richter in insgesamt 1'134 Streitfillen das Schlichtungsverfahren durch
(2015: 1'134 Falle; 2014: 1'259 Fille; je ohne Einrechnung der Urteils-
vorschlige). Davon wurden 532 Fille (rund 46%) durch Vergleich oder
Riickzug erledigt; in 577 Fallen (rund 52%) wurde eine Klagebewilli-
gung an das zustindige Gericht erteilt. In 39 weiteren Verfahren kam es
zu einem Urteilsvorschlag, und in 51 Faillen konnte das Friedensrichter-
amt einen einzelrichterlichen Entscheid fillen. Damit entschieden die
Friedensrichterinnen und Friedensrichter insgesamt in 90 Fillen als
Einzelgericht (2015: 70 Falle; 2014: 94 Fille; je unter Einrechnung der
Urteilsvorschlage). Fiir die Einzelheiten wird auf Tabelle 30 verwiesen.

d) Das Obergericht behandelte im Berichtsjahr sechs Beschwerden
gegen Entscheide der Friedensrichteramter (2015: sechs Beschwerden;
2014: drei Beschwerden). Eine Beschwerde wurde geschiitzt, eine Be-
schwerde wurde teilweise geschiitzt, und zwei Beschwerden wurden
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abgewiesen. Ein weiteres Beschwerdeverfahren wurde gegenstandslos,
nachdem die Klage im Beschwerdeverfahren zuriickgezogen wurde, und
eine Beschwerde wurde anderweitig erledigt, nachdem in einem Paral-
lelverfahren entschieden worden war.

e) In einer der abgewiesenen Beschwerden hatte das Friedensrich-
teramt die Klage eines Tierspitals gegen einen Pferdehalter geschiitzt,
obwohl er behauptete, keinen Auftrag zu einer medizinischen Behand-
lung gegeben zu haben. Das Obergericht hielt dazu fest, es sei "bisher
noch nicht vorgekommen, dass sich ein Pferd von sich aus und selbst-
stindig in die Behandlung ins Tierspital begab; den Akten ist zu ent-
nehmen, dass es sich auch hier nicht so verhielt." In der anderen abge-
wiesenen Beschwerde stellte das Obergericht fest, dem Beschwerdefiih-
rer sei zu Recht die unentgeltliche Rechtspflege verweigert worden. Bei
der Beschwerde, die teilweise geschiitzt wurde, hielt das Obergericht
fest, werde die Klage vor der Schlichtungsverhandlung anerkannt, gebie-
te es bereits die Prozessokonomie, nach der Feststellung der Gegen-
standslosigkeit auf die Durchfihrung einer Einigungsverhandlung zu
verzichten und das Verfahren abzuschreiben, da es nichts mehr zu
schlichten gebe. Alsdann habe die beklagte Partei die Verfahrenskosten
zu tragen. Erledige das Friedensrichteramt die Streitsache, indem es das
Verfahren vor der Durchfihrung einer Schlichtungsverhandlung ab-
schreibe, sei das Verfahren aber nach wie vor als vorprozessuale Strei-
terledigung und nicht als Entscheidverfahren zu qualifizieren. Infolge-
dessen erscheine es als gerechtfertigt, dass in diesen Fillen jede Partei
ihren Aufwand selber trage. Zur Beschwerde, die geschiitzt wurde, ver-
gleiche Entscheid Nr. 18.
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2. Schlichtungsbehorde nach Gleichstellungsgesetz

Bei der kantonalen Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz, die der
Aufsicht des Obergerichts untersteht, gingen im Berichtsjahr drei neue
Schlichtungsbegehren ein (2015: zwei Begehren; 2014: drei Begehren).
Von diesen drei Begehren konnte ein Fall im Berichtsjahr erledigt wer-
den, indem eine Klagebewilligung ausgestellt wurde. Die beiden anderen
Fille waren am Ende des Berichtsjahrs noch hingig. Ausserdem wurde
ein noch 2015 eingegangener Fall zustindigkeitshalber dem Friedens-
richteramt tiberwiesen.

3. Schlichtungsbeh6rden in Mietsachen

a) Die Schlichtungsbehorden in Mietsachen sind kommunal organi-
siert. Derzeit bestehen in den 80 Politischen Gemeinden im Kanton
insgesamt 73 Schlichtungsbehoérden, nachdem sich einzelne Gemeinden
fur diese Aufgabe zusammengeschlossen haben. Zum Teil haben aus-
serdem mehrere Schlichtungsbehorden dasselbe Prasidium. Die Schlich-
tungsbehorden in Mietsachen unterstehen der Aufsicht der Bezirksge-
richtsprisidien und der Oberaufsicht des Obergerichts.

b) Im Jahr 2016 wurden von den Schlichtungsbehorden in Mietsa-
chen insgesamt 643 Verfahren erledigt. In 296 Fillen (46%) wurde eine
Einigung erreicht. In 134 Fillen (21%) musste festgestellt werden, dass
sich die Parteien nicht einigen konnten. In 7 Fillen (1%) wurde der
Urteilsvorschlag von den Parteien angenommen, und in 21 Fillen (3%)
wurde eine Klagebewilligung erteilt. In 9 Fallen (2%) entschied die
Schlichtungsbehérde direkt. Die tbrigen 176 Streitsachen (27%) wur-
den anderweitig (durch Nichteintreten oder Riickzug, infolge Gegen-
standslosigkeit oder Uberweisung an eine andere Behorde) erledigt.
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Die Geschiftslast der Schlichtungsbehorden in Mietsachen ist wieder
gesunken: 2016 waren es 643 erledigte Verfahren. 2015 wurden
714 Verfahren erledigt, und 2014 waren es 807 Verfahren.

c) Griinde fir die Anrufung der Schlichtungsbehorde waren bei den
materiell behandelten Fillen: Anfangsmietzins (3 Fille), Mietzinserho-
hung (14 Fille), Mietzinssenkung (23 Fille), Nebenkosten (49 Fille),
ordentliche Vertragskiindigung (77 Fille), ausserordentliche Vertrags-
kiindigung (28 Fille), Erstreckung des Mietverhiltnisses (48 Fille),
Forderung auf Zahlung (133 Falle), Mingel an der Mietsache (59 Fille)
und andere Griinde (43 Fille).

d)  Das Obergericht hatte im Berichtsjahr eine Beschwerde gegen
einen Entscheid einer Schlichtungsbehorde in Mietsachen zu behandeln.
2015 war es eine Beschwerde, und 2014 waren es zwei Beschwerden
gewesen. Bei der im Berichtsjahr angehobenen Beschwerde wurde die
Streitsache an die Schlichtungsbehorde zuriickgewiesen. Die Behorde
hatte einen Entscheid gefillt, obwohl der Streitwert tiber Fr. 2'000.00
lag; die Riickweisung erfolgte, damit die Behorde entscheiden konne, ob
sie eine Klagebewilligung ausstellen oder den Parteien einen Urteilsvor-
schlag unterbreiten wolle.
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IV. Schuldbetreibung und Konkurs

1. Beschwerden

a) Die Zahl der Beschwerden und Gesuche an das Obergericht im
Bereich des SchKG bewegte sich im Rahmen der Vorjahre: 2016 waren
es 13 Fille. 2015 waren es zehn Fille, und 2014 waren es 11 Fille ge-
wesen. Von den 13 vom Obergericht im Berichtsjahr behandelten Be-
schwerden wurden 12 abgewiesen; eine Beschwerde wurde anderweitig
erledigt. Es wird auf Tabelle 11 verwiesen.

b) Die Zahl der Beschwerden an die Einzelrichterinnen und Einzel-
richter der Bezirksgerichte als erstinstanzliche Aufsichtsbehorden in
Schuldbetreibungssachen - mithin Beschwerden gegen die Betreibungs-
amter - ist nach wie vor gering: Im Jahr 2016 waren es 51 Beschwerden
gegeniiber 63 Beschwerden im Jahr 2015 und 55 Beschwerden im Jahr
2014. Von diesen insgesamt 51 betreibungsrechtlichen Beschwerden
wurden nur 11 geschiitzt oder teilweise geschiitzt. Die durchschnittliche
Verfahrensdauer ist gegeniiber den beiden Vorjahren von zwei auf an-
derthalb Monate gesunken. Es wird auf Tabelle 26 verwiesen.

2. Konkursamt

a) Im Berichtsjahr wurden insgesamt 340 Konkursverfahren erledigt
und 362 Konkurse eroffnet. Es wird auf Tabelle 31 verwiesen.

b) Die Anzahl der Konkurseroffnungen ist damit gegentuber den
Vorjahren wieder leicht gestiegen (2015: 332 Konkurseroffnungen;
2014: 309 Konkurseroffnungen). Dabei haben die Firmenkonkurse
zugenommen. Bei den 186 Firmenkonkursen fiihrte in sechs Fallen ein
Mangel in der Organisation zur konkursamtlichen Liquidation (2015:
15 Fille; 2014: 11 Falle). Bei den Privatkonkursen war gegeniiber dem
Vorjahr eine Abnahme zu verzeichnen (2016: 30 Privatkonkurse; 2015:
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39 Privatkonkurse; 2014: 31 Privatkonkurse). Die Zahl der Erbschafts-
liquidationen blieb sich etwa gleich (2016: 146 Fille; 2015: 145 Falle;
2014: 147 Falle); mehr als 40% aller neu eroffneten Konkursverfahren
betreffen nunmehr Erbschaftsliquidationen.

c) Im Berichtsjahr musste weit mehr als die Hilfte der Konkursver-
fahren mangels Aktiven eingestellt werden (2016: 194 Konkurs-
verfahren; 2015: 162 Verfahren; 2014: 145 Verfahren), und ebenso
mussten zahlreiche Fille als summarische Verfahren gefithrt werden
(2016: 137 Konkursverfahren;  2015: 155 Verfahren; 2014:
148 Verfahren). Der Gesamtverlust der im Berichtsjahr erledigten Kon-
kursverfahren belief sich auf rund 25 Mio. Franken (2015: rund
120 Mio. Franken; 2014: rund 30 Mio.).

d)  Die Zahl der Pendenzen des Konkursamts ist gegentiber den Er-
gebnissen der Vorjahre leicht gestiegen (Ende 2016: 195 Verfahren;
Ende 2015: 173 Verfahren; Ende 2014: 165 Verfahren).

e) Die Zahl der iiberjdhrigen Konkursverfahren ist gestiegen: Ende
2016 waren es 36 Verfahren gegentiber 25 Verfahren Ende 2015 und
gegeniiber 22 Verfahren Ende 2014. Von den Ende 2016 insgesamt
hangigen 195 Konkursverfahren wurden 159 Verfahren im Jahr 2016
eroffnet, 23 Verfahren im Jahr 2015 und 13 Verfahren in fritheren Jah-
ren.

f) Bei den Unternehmen und selbststindig erwerbenden Konkursi-
ten waren folgende Branchen betroffen: 24% Baubranche, 18% Gross-
und Detailhandel, 7% Produktionsbetriebe, 48 % Dienstleistungsbetrie-
be, 2% Immobilienunternehmen und 1% Holdinggesellschaften.

g) Alle neu eroffneten Verfahren konnten durch das Konkursamt
selbst durchgefithrt werden. Nur fiir Inventarisation, Verwaltung oder
Verwertung mussten vereinzelt externe Hilfspersonen beigezogen wer-
den. Wie schon seit Jahren ist auch derzeit kein Verfahren bei einer
ausseramtlichen Konkursverwaltung pendent.
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h) Das Konkursamt bearbeitete ausserdem 20 Rechtshilfefille (2015
und 2014: je 15 Rechtshilfefille).

3.  Betreibungsamter

a) Die Zahl der von den Betreibungsamtern ausgestellten Zahlungs-
befehle blieb im Verhiltnis zu den Vorjahren relativ konstant. 2016
waren es 70'921 Zahlungsbefehle gegeniiber 69'838 Zahlungsbefehlen
im Jahr 2015 und gegeniiber 74'864 Zahlungsbefehlen im Jahr 2014.
Die Zahl der Pfindungsvollziige ist leicht gesunken: 2016:
39'222 Vollzige; 2015: 42'045 Vollzige; 2014: 38'976 Vollziige. Im
Berichtsjahr waren 29'516 Verwertungen zu verzeichnen; im Jahr 2015
kam es zu 29'745 Verwertungen und im Jahr 2014 zu 33'943 Verwer-
tungen. Fiir die Einzelheiten wird auf Tabelle 32 verwiesen.

b) Die 18 Betreibungskreise, die bisher im Kanton bestanden, wur-
den per 1. Juni 2016 zu fiinf Amtern zusammengelegt; jeder Bezirk hat
ein Betreibungsamt. Gemiss der Organisationsverordnung des Regie-
rungsrates haben die Betreibungsamter ihren Sitz in Romanshorn, Frau-
enfeld, Kreuzlingen, Miinchwilen und Weinfelden. Die Betreibungsim-
ter Frauenfeld und Weinfelden fiihren je eine Aussenstelle in Steckborn
und in Bischofszell. Die Aussenstellen sind hierarchisch dem Betrei-
bungsamt des Bezirks unterstellt. Die Details werden vom Konkursamt
und Betreibungsinspektorat geregelt. Die Uberfithrung in die neuen
Organisationsstrukturen konnte termingerecht und ohne grosse Prob-
leme erfolgen.
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V. Tatigkeit der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorden

a) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden sind in den fiinf
Bezirken organisiert. Sie unterstehen der fachlichen Aufsicht durch das
Obergericht.

b) Die interne Organisation der Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horden wird in deren

Geschiftsordnungen
geregelt, welche im Internet (www.tg.ch) publiziert sind.

c) Auf den 1. Januar 2013 wurde das neue Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht in Kraft gesetzt; die bisherigen Vormundschaftsbehor-
den wurden durch die neuen Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden
ersetzt. Dieser

Systemwechsel

zog viel meist ungerechtfertigte Kritik nach sich. Wegen einiger proble-
matischer Einzelfille - die nicht den Kanton Thurgau betrafen - wurde
teilweise das ganze System in Frage gestellt.

Mittlerweile kann indessen insgesamt eine positive Bilanz fiir die ersten
vier Jahre gezogen werden. Die Belastungssituation der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorden verringerte sich gegeniiber dem Vorjahr,
muss aber nach wie vor als relativ hoch bezeichnet werden. Immerhin
wird sich die Situation weiter entspannen, einerseits aufgrund der per-
sonellen Massnahmen, und andererseits, weil die Uberfithrung der alt-
rechtlichen Erwachsenenschutzmassnahmen in das neue Recht per 2015
erledigt und die von den fritheren Vormundschaftsbehorden iibernom-
menen Pendenzen aufgearbeitet werden konnten.
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d) Im Rahmen seiner Aufsichtstitigkeit konnte das Obergericht
feststellen, dass die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden den an sie
gestellten Erwartungen entsprechen und ihre Aufgaben gesetzeskonform
erfilllen. Auch in den Rechtsmittelverfahren ergaben sich keinerlei Auf-
filligkeiten, die ein Einschreiten der Aufsichtsbehorde erfordert hatten.

e) Bei den
Geschiften der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

wurden im  Berichtsjahr  6'614 Verfahren  eroffnet  (2015:
6'563 Verfahren; 2014: 7'361 Verfahren) und 6'514 Verfahren erledigt
(2015: 7'372 Verfahren; 2014: 7'324 Verfahren).

Bei diesen 6'514 erledigten Verfahren stand die Priifung, Anordnung,
Anderung und Aufhebung gesetzlicher Massnahmen sowie die Berichts-
und Rechnungspriifung mit insgesamt 4'025 Verfahren im Vorder-
grund.

Die 2'589 ubrigen Verfahren verteilten sich im Wesentlichen auf fiirsor-
gerische Unterbringungen, auf Inventare, auf den Wechsel der Man-
datsperson, auf vorsorgliche Massnahmen, auf Vorsorgeauftrige und
Patientenverfugungen, sowie auf Kinderbelange (Adoption, Kindesver-
mogen, personlicher Verkehr, elterliche Sorge, Unterhalt, Vaterschaft).
Dazu kamen die Beurteilung von Beschwerden sowie die Behandlung
von prozessualen Fragen, wie etwa Akteneinsicht, Kindesvertretung,
Kompetenzkonflikte, Rechtshilfe, Stundung und Erlass, unentgeltliche
Rechtspflege, Vollstreckung.
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f) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden fithrten Ende 2016
insgesamt 3'836

laufende Massnahmen.

Ende 2015 waren es 3'784 laufende Massnahmen, und Ende 2014 wa-
ren es 3'659 laufende Massnahmen gewesen. Ende 2013 waren es
3'546 laufende Massnahmen gewesen. Demgegeniiber hatte die Zahl
der laufenden Massnahmen Ende 2012 3'364 Massnahmen betragen. Es
wird auf die Tabellen 27 bis 29 verwiesen.

g) Das Obergericht erledigte im Berichtsjahr insgesamt 73
Beschwerden gegen die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden.

Im Jahr 2015 waren es 79 Beschwerden, im Jahr 2014 waren es
104 Beschwerden, und 2013 waren es 46 Beschwerden.

Von den 73 im Berichtsjahr vom Obergericht behandelten Beschwerden
wurden 49 Beschwerden abgewiesen, auf funf Beschwerden wurde nicht
eingetreten, und eine weitere Beschwerde wurde zuriickgezogen. Sieben
Beschwerden wurden zufolge Gegenstandslosigkeit als erledigt abge-
schrieben. Nur zwei Beschwerden wurden geschiitzt; fiinf Beschwerden
wurden teilweise geschiitzt, und bei vier Beschwerden wurde das Ver-
fahren fiir weitere Abklirungen an die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde zuriickgewiesen. Es wird auf die Tabellen 6 und 7 ver-
wiesen.

Seit dem Bestehen der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden (2013
bis 2016) behandelte das Obergericht insgesamt 302 Beschwerden ge-
gen diese Behorden. Davon hatte das Rechtsmittel nur in 57 Fillen oder
19% Erfolg, indem die Beschwerde geschiitzt oder teilweise geschiitzt
wurde, oder indem das Verfahren an die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde zuriickgewiesen wurde.
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h) Das Bundesgericht urteilte im Berichtsjahr iiber mehrere
Entscheide des Obergerichts in Kindes- und Erwachsenenschutzsachen.

Bei diesen insgesamt zehn Verfahren wies das Bundesgericht die Be-
schwerde in sechs Fillen ab, und in vier Fillen trat es auf die Beschwer-
de nicht ein.

i) Entgegen gewissen Behauptungen ist die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde im Kanton Thurgau ein

Gericht im Sinn der Europdischen Menschenrechtskonvention,

wie das Bundesgericht in einem Entscheid vom 17. November 2016
nunmehr klar festhielt: Die Kompetenz der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde beruht auf einem Gesetz. Sie ist gegeniiber anderen Be-
horden und den Parteien unabhangig und in der Rechtsprechung nicht
weisungsgebunden. Der hier strittige Entscheid (Entlassung aus der
Psychiatrischen Klinik) fiel in ihre sachliche Zustindigkeit; das Verfah-
ren wurde justizmdssig und fair durchgefiithrt. Ausserdem beruhte der
Entscheid der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde auf vollstindiger
Sachverhaltsermittlung und freier umfassender Rechtsanwendung, mit-
hin auf einer umfassenden Kognition in tatsichlicher und rechtlicher
Hinsicht. Schliesslich traf die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
einen begriindeten und bindenden Entscheid tiber eine konkrete Streit-
frage. Sie ist somit ein Gericht im Sinn der Bundesverfassung und der
Menschenrechtskonvention.
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i) Gemiss der Verordnung des Obergerichts fithren die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorden einen

Pikettdienst;

innerhalb des Kantons muss stets ein Behordenmitglied erreichbar sein.
Dieser Pikettdienst kam im Berichtsjahr rund 15mal zum Einsatz (2015:
rund 20 Einsitze; 2014: rund 20 Einsitze). Der Pikettdienst wird fiir die
Nacht sowie an den Wochenenden und Feiertagen aktiv.

Bei diesen Pikett-Einsdtzen ging es im Berichtsjahr im Wesentlichen um
Fille von hiuslicher Gewalt sowie um Probleme beim Holen und Brin-
gen von Kindern im Zusammenhang mit dem Besuchsrecht, bei welchen
die Kinder sofort anderweitig untergebracht werden mussten, um Ju-
gendliche, die in der Wohnung der Eltern randalierten oder die Eltern
tatlich angriffen, bis hin zu Jugendlichen, die in Heimen oder Pflegefa-
milien davongelaufen waren sowie um die voriibergehende Unterbrin-
gung und Rickfilhrung von international ausgeschriebenen Jugendli-
chen, die im Thurgau aufgegriffen wurden, ins Ausland.
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VI. Rechtsetzung

a) Das Obergericht nahm am 21. April 2016 verschiedene
Anderungen der Verordnung iiber die Zivil- und Strafrechtspflege

vor, welche im Wesentlichen die auf den 1. Juni 2016 in Kraft tretende
Reorganisation der Friedensrichterimter und Betreibungsimter betraf.
Neben der neuen Stellvertretungsregelung legte das Obergericht insbe-
sondere fest, dass neu gewihlte Friedensrichterinnen und Friedensrich-
ter nach Absprache mit dem Obergerichtsprasidium innert drei Jahren
nach Amtsantritt einen zertifizierten Lehrgang (CAS Friedensrichter) zu
absolvieren haben. Von diesem Kurs sind Friedensrichterinnen und
Friedensrichter befreit, welche im Zeitpunkt der Wahl bereits ein Frie-
densrichteramt fithren oder iiber einen rechtswissenschaftlichen Master-
abschluss einer schweizerischen Hochschule verfiigen. Gleichzeitig wur-
de fur die Hinterlegung von Schutzschriften eine Gebithr vorgesehen
und die Unterschriftsberechtigung bei den Gerichten klar geregelt.

b)  Ebenfalls am 21. April 2016 dnderte das Obergericht seine
Verordnung zum Kindes- und Erwachsenenschutz.

Dabei ging es um verschiedene Erganzungen und Prizisierungen, wie die
Bezeichnung von ausserordentlichen Ersatzmitgliedern der Behorden,
die Prufung von Vorsorgeauftragen, die Moglichkeit von Fallkonferen-
zen, die Unterschriftsberechtigung sowie die Gestaltung von Rechen-
schaftsbericht und Jahresrechnung von Beistindinnen und Beistinden.
Gleichzeitig wurde der Einbezug der Gemeinden genauer geregelt. Im
Vordergrund standen dabei die Fille, in denen eine Gemeinde durch
eine geplante Massnahme in ihren Interessen beriihrt wird, insbesondere
wenn die Massnahme direkte und mindestens vorldufige Kosten von
tber Fr. 10'000.00 pro Jahr auslost. Mit dieser Losung werden die Ge-
meinden stirker eingebunden, ohne die Autonomie der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorden zu schmalern.
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VII. Stellungnahmen und Mitberichte

a) Am 11. Januar 2016 gab das Obergericht gegeniiber dem Depar-
tement fiir Justiz und Sicherheit seinen Mitbericht zur

Anderung des IPRG (Konkurs und Nachlassvertrag)

ab.

Ausldndische Konkursdekrete erzeugen in der Schweiz aufgrund des
Territorialitdtsprinzips grundsitzlich keine Wirkungen. Auf das in der
Schweiz gelegene Vermogen des Schuldners kann nur zugegriffen wer-
den, nachdem das auslandische Konkursdekret anerkannt wurde. Vo-
raussetzung fiir die Anerkennung ist, dass das Dekret im Sitz- oder
Wohnsitzstaat des Schuldners erging. Zudem werden nur Dekrete aus
Staaten anerkannt, die auch in der Schweiz ergangene Konkursdekrete
anerkennen (Gegenrecht). Wird ein auslindisches Konkursdekret aner-
kannt, fithrt dies nach geltendem Recht zwingend zu einem Hilfsverfah-
ren in der Schweiz. Damit wird das ausldndische Verfahren rechtshilfe-
weise unterstiitzt und eine Bevorzugung gewisser inlindischer Glaubiger
erreicht: Thre Forderungen werden aus dem im Inland gelegenen Ver-
mogen zuerst befriedigt; erst danach wird ein allfilliger Uberschuss ins
Ausland uberwiesen. Glaubiger einer Geschiftsniederlassung in der
Schweiz konnen zudem ein zusitzliches, paralleles Niederlassungsver-
fahren beantragen, in welchem die der Niederlassung zuzurechnenden
Vermogenswerte gesondert verwertet und den Gliubigern der Nieder-
lassung bevorzugt zur Verfiigung gestellt werden.

Das Obergericht stellte deshalb fest, die Vorschlige im Vorentwurf
seien sinnvoll. Das gelte insbesondere fir den Verzicht auf das ineffizi-
ente Gegenrechtserfordernis, die Anerkennung von Konkursdekreten,
die im Staat des Mittelpunkts der hauptsichlichen Interessen des
Schuldners ergangen seien (vorbehiltlich eines Sitzes oder Wohnsitzes in
der Schweiz), die Anerkennung eines auslindischen Konkursdekrets in
der Schweiz auch auf Antrag des Schuldners, die Verbesserung der Ver-
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fahrenseffizienz durch Abstimmung des Niederlassungsverfahrens auf
das Hilfsverfahren, die Durchfithrung im summarischen Verfahren, die
Moglichkeit, in bestimmten Fillen auf ein Hilfsverfahren zu verzichten,
die Verbesserung der Kooperation und Koordination der zustindigen
Stellen und die Moglichkeit der Anerkennung von auslindischen Ent-
scheidungen betreffend Anfechtungsklagen.

Das Obergericht hielt weiter fest, die fur den Kanton Thurgau separat
noch bestehenden internationalen Vertrige im Bereich des internationa-
len Konkursrechts konnten aufgehoben werden; sie seien - soweit sie
noch als giiltig betrachtet werden konnten - praktisch bedeutungslos.

b) Am 22. Januar 2016 erstattete das Obergericht dem Departement
fuir Justiz und Sicherheit einen Mitbericht zur

Revision des Bundesgerichtsgesetzes.

Das Obergericht war der Meinung, bei allem Verstandnis fir die Situati-
on des Bundesgerichts bleibe doch festzustellen, dass ein Teil der
Rechtsmittelfille "hausgemacht" seien; das Bundesgericht pflege in man-
chen Bereichen eine Rechtsprechung, die zwangsliufig dazu animiere,
Rechtsmittel einzulegen. Es erscheine aber als sinnvoll, einerseits in Fal-
len, in welchen die Beschwerde an das Bundesgericht ausgeschlossen sei,
die Beschwerde immer zuzulassen, wenn sich eine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung stelle oder aus anderen Griinden ein beson-
ders bedeutender Fall vorliege, und andererseits die subsididre Verfas-
sungsbeschwerde abzuschaffen. Von der Losung, die Beschwerde in
Strafsachen bei Ubertretungen mit einer Busse bis 5'000 Franken auszu-
schliessen, sei hingegen nicht sehr viel zu halten, zumal schon eine Busse
von 1'000 Franken fiir den Durchschnittsbiirger zu finanziellen Ein-
schrankungen fiithre; zudem diirfte die Zahl der Beschwerden in diesem
Bereich nicht sehr hoch sein. Der Grenzwert sollte bei 500 Franken ge-
zogen werden. Aus systematischen Griinden sei es zu befiirworten, wenn
gegen Entscheide des Zwangsmassnahmengerichts oder des urteilenden
Gerichts iiber die Entsiegelung, die stationdre Begutachtung oder die Zu-
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sicherung der Anonymitit einer geschiitzten Person, sowie gegen Ent-
scheide der zustindigen kantonalen Instanz iiber strittige Ausstandsbe-
gehren oder tiber die Leistung von Sicherheit fir die Anspriiche der be-
schuldigten Person gegeniiber der Privatkldgerschaft zuerst auf kantonaler
Ebene Beschwerde gefiihrt werden miisse. Allerdings seien insbesondere
Entsiegelungsverfahren sehr zeitaufwendig, so dass fir den Kanton zu-
sdtzliche Kosten entstiinden. Die vorgesehene Einschrinkung des Be-
schwerderechts von Privatkligern mache Sinn, zumal Beschwerden von
Privatkldgern in der Regel nur eine sehr geringe Erfolgsquote aufwiesen.
Zweckmissig sei auch die neue Regelung, dass gegen den Entscheid der
kantonalen Gerichte tiber die Entschiadigung der amtlichen Verteidigung
nicht mehr beim Bundesstrafgericht Beschwerde gefiihrt werden musse.

c) Am 7. Februar 2016 reichte das Obergericht seine Vernehmlas-
sung zur

Motion von Kantonsrat Urs Martin zur "Unterstellung der Staatsan-
waltschaft unter eine fachliche Aufsichtsbehorde"

ein. Das Obergericht hielt fest, im Thurgau sei nur die Dienstaufsicht
durch den Regierungsrat geregelt, was nach der Lehre gentige. Auch
eine Fachaufsicht diirfe die Unabhingigkeit der beaufsichtigten Behor-
den nicht tangieren; es gehe nur um Kontrollen zur Sicherung eines
ordnungsgemassen Geschiftsgangs und um die dussere Form der Erledi-
gung der Amtsgeschifte. Die Aufsichtsbehorde konne nur einschreiten,
wenn Amtspflichten ausserhalb des eigentlichen Vorgangs der Strafver-
folgung verletzt wirden; ausserdem konne sie Fragen ausserhalb der
eigentlichen Strafverfolgungstitigkeit vor dem Hintergrund eines gene-
rell-abstrakten Kontexts ndher priifen und notigenfalls regeln. Mithin
stiinden der Fachaufsicht zwei Instrumente zur Verfigung: Die Behand-
lung von Aufsichtsbeschwerden und der Erlass von Ausfiihrungsvor-
schriften. Beide Bereiche seien heute schon abgedeckt. Das Obergericht
sei schon aufgrund des Bundesrechts fiir die Behandlung von Aufsichts-
beschwerden zustiandig, und der Erlass von Weisungen obliege dem
Generalstaatsanwalt; dessen Ausfiihrungsvorschriften seien mit den vom
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Obergericht erlassenen Bestimmungen fiur die Gerichte koordiniert
worden. Die Fachaufsichtsbehorde diirfte gegentiber der Staatsanwalt-
schaft generelle Weisungen iiber die Wahrnehmung ihrer Aufgaben
erlassen; ausgeschlossen seien aber Weisungen im Einzelfall betreffend
Einleitung, Durchfiihrung und Abschluss eines Verfahrens, die Vertre-
tung der Anklage vor Gericht und die Ergreifung von Rechtsmitteln.
Damit konne die Fachaufsichtsbehorde auch nicht bestimmen, in wel-
cher Priorititsordnung die Staatsanwaltschaft ihre Fille behandle, und
sie konne auch nicht im Einzelfall mitbestimmen, wann und wie die
Staatsanwaltschaft Anklage erheben solle und in welchen Fillen
Rechtsmittel ergriffen wiirden.

Neben der Aufsicht sei die Forderung der Qualitit der Staatsanwalt-
schaft mindestens so wichtig. Hier brauche es gentigend qualifizierte
personelle und ausreichende finanzielle Ressourcen. Man konne nicht
auf der einen Seite raschere Verfahren verlangen und auf der anderen
Seite die Mittel knapp halten. Erfahrene und gut qualifizierte Staatsan-
waltinnen und Staatsanwilte seien angesichts des Lohnniveaus nicht
leicht zu finden. Das Obergericht halte es fiir wichtiger, der Staatsan-
waltschaft die fiir eine effiziente und rasche Verfahrenserledigung not-
wendigen personellen und finanziellen Ressourcen bereit zu stellen.

d) Am 6. Juni 2016 brachte das Obergericht dem Departement fir
Justiz und Sicherheit seinen Mitbericht zur vorgesehenen

Revision des ZGB (Erbrecht)

zur Kenntnis. Es hielt fest, an sich sei es Zeit, dass das bisher nur punk-
tuell revidierte Erbrecht iiberarbeitet werde, zumal sich das Familien-
und Gesellschaftsbild in den vergangenen Jahrzehnten stark gewandelt
habe. Das Obergericht konne der allgemeinen Stossrichtung des Vor-
entwurfs zustimmen. Mit dem neuen Pflichtteilsrecht konne der Erblas-
ser iiber einen grosseren Anteil seines Nachlasses frei verfiigen; dies sei
gerade fur Familienunternehmen wesentlich, um einer Zersplitterung
des Unternehmens entgegenzuwirken. Ausserdem ermogliche der erwei-
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terte Handlungsspielraum dem Erblasser, weitere Personen zu begiinsti-
gen, wie etwa faktische Lebenspartner oder Stiefkinder. Gleichzeitig
solle das Risiko der Erbschleicherei eingedimmt werden, da der Erblas-
ser hochstens einen Viertel des Vermogens an Personen vererben konne,
die aufgrund des Berufs in einem Vertrauensverhaltnis zu ihm stiinden.
Fiir das Unterhaltsvermichtnis fiir Konkubinatspaare sowie fir Stief-
kinder im Haushalt finde sich im Vorentwurf nur die Skizze einer Idee;
der ganze Rest werde den Gerichten tiberlassen. Das gelte etwa fir die
Frage, wann die betroffene Person fiir die Bestreitung eines angemesse-
nen Lebensunterhalts auf das Vermichtnis angewiesen sei. Als obere
Grenze werde der bisherige Lebensstandard angegeben, doch sei es sehr
schwierig, nur schon diesen Standard zu bestimmen. Ebenso sei offen,
wann davon ausgegangen werden konne, den gesetzlichen Erben sei die
Ausrichtung des Vermichtnisses aufgrund ihrer finanziellen Lage und
der Hohe des Nachlasses zumutbar. Hier wire wiinschenswert, wenn
die Gesetzgebung etwas konkreter wiirde. Nur so lasse sich wirklich
vermeiden, dass jeder Erbfall, in dem ein faktischer Lebenspartner leer
ausgehe, vor Gericht ende. Fraglich sei auch, ob es die Moglichkeit der
audiovisuellen Verfiigung wirklich brauche. Jedenfalls wiirden sich in
der Praxis voraussichtlich massive Beweisprobleme stellen, zumal audi-
ovisuelle Daten entgegen den Erlduterungen zum Vorentwurf angesichts

der Manipulationsmoglichkeiten nicht ohne weiteres als "iiberzeugen-

der Beweis" gelten konnten.
e) Ebenfalls am 6. Juni 2016 dusserte sich das Obergericht zum
Entwurf fiir eine Anderung des Einfiihrungsgesetzes zum ZGB.

Das Obergericht hielt fest, grundsitzlich sei es mit dem Entwurf einver-
standen. Hingegen sei auf eine Auflistung samtlicher Aufgaben und
Entscheide, fiir welche die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden
zustiandig seien, zu verzichten, zumal die entsprechende Liste laufend
aktualisiert werden miisste und die entsprechenden Aufgaben in ande-
ren Erlassen gentigend geregelt seien.

43



VIII. Verschiedenes

1.  Allgemeines

a)  Die eidgenossischen Prozessordnungen gelten seit dem 1. Januar
2011. Auf denselben Zeitpunkt wurde auch das kantonale

Zivil- und Strafrechtspflegegesetz

in Kraft gesetzt. In einzelnen Punkten bedarf dieses Gesetz nunmehr
einer Uberarbeitung: Gewisse Bestimmungen sind iiberholt oder wider-
sprechen dem Bundesrecht, und es gibt Regelungen im Gesetz, welche
sich in der Praxis als unzweckmaissig erwiesen haben. Das Obergericht
begriisst, dass eine entsprechende Teilrevision nunmehr in den Regie-
rungsrichtlinien vorgesehen ist.

b)  Einer Uberarbeitung bedarf aber auch die

Verordnung des Grossen Rates iiber die Gebiihren der Strafverfolgungs-
und Gerichtsbehorden.

Einerseits sind einzelne Bestimmungen der Gebuhrenverordnung uber-
holt, und andere Vorschriften wurden noch nicht an die neuen Begriffe
der eidgenossischen Zivilprozessordnung angepasst, was zu Ausle-
gungsproblemen fithren kann. Andererseits sind die heute vorgesehenen
Gebiihren zum Teil eindeutig zu tief, insbesondere bei den Verfahren
vor den Friedensrichterinnen und Friedensrichtern, im summarischen
Verfahren und im vereinfachten Verfahren vor dem Einzelrichter in
Zivilsachen sowie bei Gerichtsurteilen in Strafsachen.
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2. Obergericht

a)  Das Obergericht hielt seine

Plenarsitzungen

am 21. April 2016 und 22. Juni 2016 in Frauenfeld ab.

b)  Delegationen des Obergerichts nahmen an verschiedenen
Weiterbildungsveranstaltungen und Tagungen

teil: Besucht wurden verschiedene Kurse und Seminare zur priventiven
Strafverfolgung, zur Strafzumessung bei Strassenverkehrsdelikten, zur
Revision des Kindesunterhaltsrechts, zur Verhandlungsfithrung und zur
Rechtsinformatik. Je eine Delegation des Obergerichts nahm ausserdem
am Tag der Richterinnen und Richter in Luzern, an der vom Bundesge-
richt durchgefiihrten Eidgenossischen Justizkonferenz in Bern sowie an
der Kindes- und Erwachsenenschutzrechts-Tagung in Zirich teil. Ein
Mitglied des Obergerichts schloss im Berichtsjahr den Zertifikatslehr-
gang "Judikative" der Schweizerischen Richterakademie mit Erfolg ab.

c) Im Auftrag des Obergerichtsprasidiums fithrte die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde Frauenfeld am 5. Dezember 2016 in Wein-
felden eine

Tagung zum neuen Unterhaltsrecht

durch. Eingeladen waren die Berufsrichterinnen und Berufsrichter der
Bezirksgerichte sowie die mit Unterhaltsfragen befassten Mitarbeitenden
der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden sowie der Berufsbeistand-
schaften.
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d) Entsprechend der Informationsverordnung des Obergerichts er-
teilte das Obergerichtsprisidium insgesamt 37 Medienleuten neu die

Zulassung als Gerichtsberichterstatterin oder Gerichtsberichterstatter

an unseren Straf- und Zivilgerichten. Die Zulassung von
38 Medienleuten ist umgekehrt erloschen. Fiir 40 Medienleute wurde
die Zulassung verlingert. Ende des Berichtsjahrs waren im Thurgau
rund 120 Medienleute als Gerichtsberichterstatterinnen und Gerichtsbe-
richterstatter in Zivil- und Strafsachen zugelassen.

e) Das Obergerichtsprasidium musste im Berichtsjahr keine
voriibergehende Zulassung zur Gerichtsberichterstattung

fiir einen vor einem Bezirksgericht verhandelten Prozess erteilen. Allein
2015 waren es noch 14 Bewilligungen gewesen.

f) Die vom Obergericht geschaffene
Medienstelle

beantwortete im Berichtsjahr rund 80 Anfragen von Medienschaffenden
und veroffentlichte ausserdem insgesamt 14 Medienmitteilungen tber
Urteile des Obergerichts und der Bezirksgerichte. Sie fihrte fur das
Obergericht die Presseschau (Monitoring) und beteiligte sich an der
Uberarbeitung des Internetauftritts des Kantons und der vorgesehenen
interkantonalen Plattform der Medienverantwortlichen der Zivil- und
Strafjustiz. Ausserdem half sie bei der medienmaissigen Vorbereitung
eines grossen Strafprozesses vor einem Bezirksgericht mit und erarbeite-
te fur das Obergericht ein Kommunikationskonzept.
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g) Die Moglichkeit des
elektronischen Rechtsverkehrs

wird nur wenig genutzt. Um ihre Eingaben an die gerichtlichen Behor-
den in elektronischer Form einreichen zu konnen, benétigen die Parteien
als Absender eine anerkannte qualifizierte elektronische Signatur; die
Ubermittlung muss iiber eine vorgegebene Zustellplattform (virtuelles
Postfach) oder tiber die spezifische Eingabeadresse der Behorde (Kon-
taktformular) erfolgen. Der elektronische Rechtsverkehr umfasst im
Thurgau nur den Empfang von Eingaben, nicht aber die Zustellung
durch die Behorden.

h)  Die
Bibliothek des Obergerichts

wird von Mitarbeitern der Kantonsbibliothek in einem neuen Katalog
erfasst. Die entsprechenden Arbeiten begannen im Berichtsjahr und
werden im Spatfrithling 2017 abgeschlossen werden konnen.

3.  Bezirksgerichte

Die Bezirksgerichte organisierten am 2. Juni 2016 in Weinfelden eine
interne Weiterbildung zu prozessualen Themen, an welcher die Berufs-
richterinnen und Berufsrichter sowie die Gerichtsschreiberinnen und

Gerichtsschreiber der Bezirksgerichte teilnahmen.

4. Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

Das Obergerichtsprasidium fithrte am 6. Juni 2016 mit den Prasiden-
tinnen und Pridsidenten der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden
die jahrliche Konferenz durch. Neben organisatorischen und personellen
Fragen wurden verschiedene aktuelle Probleme besprochen.
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Zur Prozesssucht der Thurgauer

"Die iiberaus starke und beinahe allgemeine Neigung, recht zu haben,
hat schon manchen seines ginzlichen Vermogens beraubt. Er hilt sich
fiir sehr gliicklich, dass er seinen Streithandel von einem Richter zum
andern ziehen kann. Hat er sich vorgenommen, iiber seinen Gegner
Recht zu erhalten, so scheuet er gar keine Unkosten, er wird sehr sinn-
reich und listig, die Gesetz und Abschiede so vielfeltig zu trehen, bis sie
ihm ginstig scheinen. Er macht bisweilen mit Freuden und einem wohl-
gespickten Beutel die Reis von einem regierenden Kanton zu dem an-
dern und haltet sich fiir gesegnet, wenn er endlich mit Hintansetzung
seines Gewerbes und mit Aufopferung seines Vermogens die eingebilde-
te Ehr des Siegers theuer genug errungen hat. Gliicklich wire diese Na-
tion, wenn sie die natiirlichen und biirgerlichen Vortheile, die sie in
Ruhe geniessen kann, mit Bescheidenheit gebrauchte, und die so heftige
Begierd, recht zu haben, in ordentliche und gesetzte Schranken bringen
konnte und wollte."

(Jobann C. Fisi, Geschichte der Landgrafschaft Thurgau, um 1755)
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IX. Verzeichnis der Behorden
(Stand anfangs April 2017)

Obergericht

Prisident:

Vizeprasidentin:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Amtsantritt

1986

1992

1997

2000

2000

2011

1992

2008

2011

2011

Zweidler Thomas,

lic.iur., Rechtsanwalt

Thiirer Elisabeth,

Dr.iur., Rechtsanwaltin
Reinhard Francois H.,

lic.iur., Rechtsanwalt
Hausammann Peter,

lic.iur., Rechtsanwalt

Glauser Jung Anna Katharina,
lic.iur., Rechtsanwaltin

Ogg Marecel,

Dr.iur., Rechtsanwalt
Hebeisen Andreas,

lic.iur., Rechtsanwalt
Kapfhamer-Kuhn Caroline,
lic.iur., Rechtsanwaltin
Brandenberger-Amrhein Fabienne,
lic.iur., Rechtsanwiltin
Weber Mario,

lic.iur., Rechtsanwalt

Geburtsjahr

1955

1953

1952

1956

1963

1971

1958

1974

1974

1971
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Leitender

Gerichtsschreiber:

Gerichts-

schreiberinnen,

Gerichtsschreiber:

Medienstelle
des Obergerichts:

Stellvertretung;:

52

Amtsantritt
2012 Schramm Giovanni,
lic.iur., Rechtsanwalt
1992  Soliva Thomas,
Dr.iur., Rechtsanwalt
2006 Schneider Karin,
lic.iur., Fursprecherin
2011 Trepp Olivia,
lic.iur., Rechtsanwiltin
2011 Maj Pietro,
lic.iur., Rechtsanwalt
2015 Dorflinger Sina,
MLaw, Rechtsanwiltin
2016 Arnold Raphael,

lic.iur., Rechtsanwalt

Soliva Thomas

Trepp Olivia

Geburtsjahr
1955

1959

1971

1973

1965

1984

1980



Zwangsmassnahmengericht

Amtsantritt Geburtsjahr

Prasident: 2011 Dinki Rolf M., 1956
lic.iur., Rechtsanwalt

Mitglieder: 2011  Moller Niels, 1971

lic.iur., Rechtsanwalt

2016 Pedrazzini Federico A., 1970
lic.iur., Rechtsanwalt
Schlichtungsbehorde nach Gleichstellungsgesetz
Amtsantritt Geburtsjahr
Prasident: 1997 Nussmiiller Reinhold, 1959
lic.iur., Rechtsanwalt
Mitglieder: 1997 Ziille Ernst, 1959
Arbeitnehmervertreter
1997 Biichi Susanne, 1952
Arbeitgebervertreterin
Ersatzmitglied: 2009 Holliger-Schalch Deborah, 1983

MLaw HSG, Rechtsanwiltin
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Bezirksgericht Arbon

Amtsantritt Geburtsjahr
Prisident: 2000 Zanoni Ralph, 1958
lic.iur., Rechtsanwalt
Vizeprisidentin: 2011  Trinkler Mirjam, 1979
lic.iur., Rechtsanwiltin
Berufsrichter: 2006 Diezi Dominik, 1973
Dr.iur., Rechtsanwalt
Berufsrichterin: 2016  Sutter Heer Silke, 1964
lic.iur.
nebenamtliche 2000  Abegglen Inge, 1950
Mitglieder: Laborantin
2016  Brunner Ralph, 1959
Betriebsokonom FH
2016 Burri-Kiing Matthias, 1972
Gerichtsschreiber am BVGer
2016 Senn Gabriela, 1958
Kiunstlerbetreuerin
Ersatzmitglieder: 2000 Oswald Migg, 1957
dipl. Bauing. FH
2016 Di Nicola Daniela, 1969
Geschaftsfrau
2016 Lauchli-Plier Verena 1957
Kauffrau
Leitende 2016 Studer Lorena, 1986
Gerichtsschreiberin: MLaw

Gerichtsschreiberin: 2006 Reinhardt-Schmid Franziska, 1976
lic.iur., Rechtsanwiltin

Gerichtsschreiber: 2014 Carletta Marco, 1983
MLaw
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Bezirksgericht Frauenfeld

Prasident:
Vizeprasidentin:
Berufsrichter:
Berufsrichterin:

nebenamtliche
Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Leitender

Gerichtsschreiber:

Gerichts-
schreiberinnen:

Amtsantritt
1992  Fuchs Rudolf,
lic.iur., Rechtsanwalt
2011 Herzog Irene,
lic.iur., Rechtsanwaltin
2008 Hunziker René,
lic.iur., Rechtsanwalt
2003  Steiger Eggli Christine,
lic.iur.
2011 Frei Marianna,
Gemeindeprisidentin
2012  Aebersold Martin,
Berufsschullehrer i.R.
2015 Urs Miiller, Ing. Agr. FH,
Leiter Obst Gemiise Beeren
2016 Capt Rosemary, dipl. Sozialar-
beiterin FH, dipl. Supervisorin
2004 Peter Liselotte,
dipl. Biuerin, Lehrerin
2011 Maute Wolfgang,
Dr.iur. HSG, LL.M. (Int. Tax.)
2011 Rohr Christoph,
dipl. Masch.Ing. ETH
1992  Allan Colin,
lic.iur., M.C.].
2010 Marti Nadine,
lic.iur., Rechtsanwiltin
2015 Riegg Janine,
MLaw, Rechtsanwiltin
2017 Hanselmann Fabienne,

lic.iur., Rechtsanwiltin

Geburtsjahr

1956

1974

1971

1956

1962

1952

1962

1963

1961

1958

1957

1962

1983

1986

1986
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Bezirksgericht Kreuzlingen

Amtsantritt
Prisidentin: 2011  Faller Graf Ruth,
lic.iur., Rechtsanwiltin
Vizeprisident: 2011 Pleuler Thomas,

lic.iur., Rechtsanwalt
Berufsrichter: 2016 Roth Jirg,

M.A. HSG, Rechtsanwalt
nebenamtliche 2008  Fasi-Egloff Christina,
Mitglieder: dipl. Pflegefachfrau HF

2008 Imhof Erwin,

Grenzwachtoffizier a.D.

2016 Raschle Marianne,
Unternehmerin

1992 Werner Roland,
Landwirt

Ersatzmitglieder: 2004

2011

2016
Leitende 2011
Gerichtsschreiberin:
Gerichts- 2011
schreiberinnen:

2014

Gerichtsschreiber: 2015
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Gisler Thomas,

dipl. Augenoptikermeister
Schrembs Enzo,
Wirtschaftsjurist ZFH
Haldimann-Stettler Brigitte,
Pidagogin

Zahnd-Rossi Fabienne,
M.A. HSG, Rechtsanwiltin
Thiir Brechbiihl Suzanne,
lic.iur., Rechtsanwaltin
Hinder Fabienne,

lic.iur., Rechtsanwaltin
Birguel Ahmet,

M.A. HSG

Geburtsjahr

1969

1972

1979

1965

1951

1958

1955

1960

1981

1953

1984

1962

1976

1981



Bezirksgericht Miinchwilen

Prasident:

Vizeprisident:

Berufsrichterin:

nebenamtliche

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Leitender

Gerichtsschreiber:

Gerichtsschreiber:

Amtsantritt
1987  Frei Alex,
lic.iur., Rechtsanwalt
2011 Inauen Cornel,
Dr.iur.
2011  Schiiler-Widmer Nina,
lic.iur.
2011 Oswald Markus, Notar,
Grundbuchverwalter i.R.
2011  Senn Ulrich,
Leiter Rechtsdienst
2012 Haltiner Angela,
Mediatorin / Unternehmerin
2016  Peter Kostli Sabina,
dipl. Betriebswirtschafterin HF
2008 Koller Brunner Susanna,
Unternehmerin / Lehrcoach
2016 Ender-Truniger Simone, lic.iur.,
Rechtsanwaltin, Familienfrau
2016  Wetter Simon,
Betriebsokonom
2012 Bihler Marc,
M.A. in Law, Rechtsanwalt
2013  Meili Peter,
lic.iur.

Geburtsjahr

1956

1976

1974

1951

1947

1962

1965

1957

1977

1974

1984

1981
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Bezirksgericht Weinfelden

Amtsantritt Geburtsjahr
Prasident: 2009  Schmid Pascal, 1976
lic.iur., Rechtsanwalt
Vizeprisidentin: 2000 Bommer Marianne, 1966
lic.iur., Rechtsanwiltin
Berufsrichterin: 2011  Spring Claudia, 1977
lic.iur., Rechtsanwaltin
nebenamtliche 2002  Griinig Hermann, 1954
Mitglieder: Rektor
2008 Tobler-Pfosser Alexandra, 1961
Sozialfachfrau
2008 Uhlmann Heinz, 1960
Kaufmann
2011  Tschopp Erwin, 1953
Schreinermeister
Ersatzmitglieder: 2000  Brunner Otto, 1963
dipl. Handelslehrer HSG
2011  Jordi Helen, 1957
kaufm. Angestellte, Stadtritin
2016 Riuegg Josef, 1968
eidg.dipl. Gefliigelmeister
Leitender 2008 Romano Emmanuele, 1978
Gerichtsschreiber: lic.iur., Rechtsanwalt
Gerichtsschreiber: 2011  Gichter Markus, 1981
lic.iur.
Gerichtsschreiberin: 2015  Stiibi Andrea, 1986

lic.iur., Rechtsanwaltin
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehrde Arbon

Prasident:

Vizeprisident:

Mitglieder:

Fachsekretariat:

Sachbearbeiterinnen:

Sachbearbeiterin Revisorat

Amtsantritt Geburtsjahr

2012 Hildebrand Andreas, 1960
lic.iur., Rechtsanwalt

2012  Traber Beat, dipl. Sozialarbeiter 1965
FH, Verwaltungsékonom TG

2014 Beljean Martin, 1964
Sozialarbeiter HFS/FH

2014 Zimmermann Maja, 1961
Sozialarbeiterin FH,
Psychiatrieschwester SRK

2016 Hungerbihler Karin, 1968
Sozialpadagogin HFS

2012 Glogg Dominik, 1980
MLaw, Aktuar

2013  Ehrbar Manuela, 1972
Fachspezialistin

2013  Frangi Petra, 1958
Fachspezialistin

2013  Schar Daniel, 1970
Finanzfachmann

2013  Briandle Erika, 1958
Sachbearbeiterin

2013  Miiller Ursula, 1968
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Frauenfeld

Amtsantritt Geburtsjahr
Prasidentin: 2012 Merz Barbara, Dr.iur., 1954
lic.phil. I, Rechtsanwaltin
Vizeprisident: 2012  Schlierenzauer Beat, 1956
dipl. Sozialarbeiter FH
Mitglieder: 2012  Gidmperle Fabiola, 1985
MLaw
2012 Haag Jirg, 1956
lic.phil. I
2012 Inauen René, 1958
dipl. Sozialpidagoge HFS
2012  Kaufmann Sybille, 1962
dipl. Sozialpadagogin FH
2013 Crameri Simone, 1973
dipl. Sozialarbeiterin FH
Fachsekretariat: 2012 Kern André, 1969

Sozialversicherungsfachmann
2013 Koch Iris, Fachfrau Finanz- und 1963
Rechnungswesen

2015 Frefel Monika, Fachfrau Fi- 1967
nanz- und Rechnungswesen

eidg. FA

2013 Mosimann Rachel, 1985
lic.iur., Rechtsanwaltin

2013  Zurbriggen Nathalie, 1984
MLaw, Rechtsanwiltin

2015 Lenherr-Wellauer Jolanda, 1969
lic.iur.

Sachbearbeiterinnen: 2012  Bisig Monika, 1958

Sachbearbeiterin

2016 Eberli Rita, 1964
Sachbearbeiterin

2017 Meili Anna, 1963
Sachbearbeiterin
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Kreuzlingen

Amtsantritt Geburtsjahr
Prasident: 2012  Jordi Christian, 1975
lic.iur., dipl. Handelslehrer
Vizeprasidentin: 2012 Reutimann Daniela, 1967
Ehe- und Familientherapeutin
Mitglieder: 2012 Koch Benno, 1957
Organisationsberater
2012  Ulrich-Huber Sabrina, 1975
lic.iur. HSG
Vakant
Fachsekretariat: 2012  Grossenbacher Daniel, 1962
Finanzfachmann
2012 Zahnd-Megert Sabrina, 1984

lic.iur., Aktuarin
2013  Zollikofer-Blochlinger Marlies, 1954
Psychotherapeutin FH

2016 Beiser Thomas, 1966
dipl. Betriebswirt
2016 Ziircher Manuela, MLaw, 1984
Rechtsanwiltin, Aktuarin
Sachbearbeiterinnen: 2012  Bold Cornelia, 1967
Sachbearbeiterin
2012 Lang Zarba Beatrice, 1965
Sachbearbeiterin
2016 Pietrocola Claudia, 1968
Sachbearbeiterin
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Miinchwilen

Amtsantritt Geburtsjahr
Prasidentin: 2012  Schwarz Etter Katrin, 1963
lic.iur., Rechtsanwiltin
Vizeprisident: 2012 Zidrjen-Gerosa René, 1956
Sozialpadagoge FH
Mitglieder: 2012 Zwingli-Bihler Simone, 1957
ehem.Vormundschaftssekretarin
2013 Della Valle Salvatore, 1985
M.A. HSG in Law
2016 Messmer Simone, 1987
MLaw, B.A. Soziale Arbeit
Fachsekretariat: 2012 Thiiler Caroline, 1976
lic.phil., Psychologin
2014  Graf Ronald, 1960
Finanzfachmann
2015 Huwiler-Leutenegger Anita, 1966
Finanzfachfrau
2016 Giezendanner Welsh-Armer 1984
Annina, MLaw
2016 Rischatsch Annina, 1987
MLaw, Rechtsanwiltin
Sachbearbeiterinnen: 2012  Gallo-Grillo Marianna, 1971
Sachbearbeiterin
2012  Steg-Ruckstuhl Cornelia, 1966
Sachbearbeiterin
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Weinfelden

Amtsantritt Geburtsjahr
Prisidentin: 2012  Semadeni Rothlisberger 1970
Claudia, lic.iur.
Vizeprasidentin: 2012  Oberhinsli Bettina, lic.phil., 1978
Klinische Psychologin FSP
Mitglieder: 2012  Breitenmoser Claudia, 1961
Pidagogin
2015 Frehner Ralf, 1985

Sozialarbeiter FH

Vakant
Fachsekretariat: 2012 Lenz Kieliger Beatrice, 1961
Betriebsokonomin FH
2013 Weiss Alcolea Rodriguez 1982
Marianne, lic.iur.
2015 Caleta Marijo, 1986
MLaw
2016 Moldovan Alina, 1983
Betriebsokonomin FH
2016  Schiess Sabrina, 1990
MLaw
2016  Schlegel Nina, 1981
lic.iur.
Sachbearbeiterinnen: 2017  Blittler Bettina, 1969
Sekretariatsleiterin
2013 Weber-Kiindig Franziska, 1980
Sachbearbeiterin
2015 Cattaneo Angela, 1973
Sachbearbeiterin
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Friedensrichteramter

Bezirk Arbon

Bezirk Frauenfeld

Bezirk Kreuzlingen

Bezirk Miinchwilen

Bezirk Weinfelden

Betreibungsamter

Bezirk Arbon

Bezirk Frauenfeld

Aussenstelle Steckborn

Bezirk Kreuzlingen

Bezirk Miinchwilen

Bezirk Weinfelden

Aussenstelle Bischofszell
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Thomas Huber

Claudia Bragger

Walter Scherb

Verena-Baffj Johannsen

René Weiler

René Frohlich, Abteilungsleiter

Erika Meier, Abteilungsleiterin
Daniel Dubach, Leiter

Michael Dorflinger, Abteilungsleiter

Martin Strauli, Abteilungsleiter

Hansjorg Hogger, Abteilungsleiter
Beat Stuber, Leiter



B. Statistische Angaben

zum Geschiftsbericht der Gerichte, der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorden, der Friedensrichterimter sowie des Konkursamts und der
Betreibungsamter

I. Obergericht

1.  Allgemeines

Tabelle 1.  Tatigkeitsiibersicht

2016 2015 2014

Sitzungen 105 111 113
Plenum 2 1 2
Dreierbesetzung 103 110 111
Einschreibungen 632 672 650
erstinstanzliche Verfahren - 2 3
Berufungsverfahren 120 159 143
Beschwerdeverfahren 374 373 413
librige Verfahren 138 138 91
erledigte Verfahren 604 658 664
erstinstanzliche Verfahren 1 5 3
Berufungsverfahren 123 156 155
Beschwerdeverfahren 355 380 410
ubrige Verfahren 125 117 96
pendente Berufungsverfahren Ende Jahr 55 59 56
davon Eingang vor dem 1. Januar 2016 4 3 6
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2. Zivilrechtspflege

Tabelle 2. Erstinstanzlich beurteilte Streitigkeiten

hingig neu erl;;irlgt

per 1.1.16 311216
Fabrik- und Handelsmarken 1 - 1
Total 1 - 1
2015 waren es 4 2 S
2014 waren es 4 3 3
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Die erledigten Berufungsverfahren verteilten sich auf die

folgenden Rechtsgebiete:

Personenrecht
- Schutz der Personlichkeit

Familienrecht

- Ehescheidung

- Anderung Scheidung/Trennung
- Eheschutzmassnahmen

- Vaterschaft

- Unterhalt

Erbrecht
- Erbteilung

Sachenrecht
- beschrinkte dingliche Rechte
- Besitz und Grundbuch

Obligationenrecht

- Kauf und Tausch

- Miete

- Arbeitsvertrag

- Werkvertrag

- Auftrag

- Aktiengesellschaft

- aktienrechtliche Verantwortlichkeit

Betreibungsrechtliche Prozesse
- Aberkennung
- paulianische Anfechtung

Verschiedenes
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Die erledigten Berufungsverfahren hatten folgende Haupt-
delikte zum Gegenstand:

Strafgesetzbuch

- Delikte gegen Leib und Leben

- Delikte gegen das Vermogen

- Ehrverletzungen

- Delikte gegen die Freiheit

- Delikte gegen die sexuelle Integritit
- Delikte gegen die Familie

- gemeingefahrliche Delikte

- Urkundenfilschung

- Delikte gegen die offentliche Gewalt
- Delikte gegen die Rechtspflege

_ =
E-NN )

Bundesgesetz tiber den Strassenverkehr
Bundesgesetz iiber die Betdubungsmittel

Nebenstrafrecht des Bundes

—_ w —_ \O N === 0N W

Kantonales Strafrecht

Weitere Geschifte:

Das Obergericht hatte drei Verfahren betreffend Wieder-
aufnahme eines Strafverfahrens zu behandeln.

74



SunuuayIauy pun nzony AUl

17 01 1c 9 (44 SL Y S3 UaIem 10T
€1 1c 6¢ 01 14" L9 ST S3 warem 10T
ST 6l 6l or 6 89 ol [eor
- - - 1 4 - ¢ JyoLIdsapung 3unsmdINY
- - - - 4 I ¢ aduqn
- - - - - 1 1 OpUBWWOYIZI[O]
T I I S T (4 X4 AYILIAZSIIZag
¢ - - - 1 €1 L1 JyoLIR3uUsWRUSSEWSTUBMY
¢ 1 - - - 1 [S yeyosiemuepuasn(
[s ¥ [ 7 7 01 8T ua3uI[Znary] JeyISIEMUBSIBRIG
¢ ré ré - - 8 ST PlojusnEI] 1JeYISI[EMUESIBEIG
- 6 ¥ - - 71 ST [[9ZSJOYdsIg 3Jeydsiemuesieels§
- 1 9 1 - ¥ TI | SIEFenssyeYOsI 0y Jyeydsiemuesiees
- 1 1 1 1 9 s 1JBYOSI[EMUBSIBRIS[RIIUIL)
L181papIe u9391393u19 ZUBISHLIOA 12140593 uasaIM
S maopre WG ue 3uns SS1M 12 1ZI0Y2s93 8qe Iyez JundjIy
-PmYPNY

uuwmwﬁsw:vojm— pun yun3IoH Ydeu UaIyeJIoAdpIomydsag ‘6 2?9 L

75



SunuuayIouy pun SnzONY dAISOYUI

17 01 17 9 [44 SL SS1 SO WIEM 10T
€l 114 6¢ 01 14} L9 ¥S1T S9 UaIeM GT0T
ST 61 61 ()8 6 89 ovl [e10L
¢ € T S € S 0T udpIaMYIsIg A3LIq()
- I - - - / 8 91YdLIaL) SUNGIPS[IaSUdIYRIIDA
[4 1 1 ¥ [4 S ST U23soy]
- - - - - I 1 pueissny
I I B . R - 7 SMag
1 4 1 - 7 8 ¥ uowyeussews3uem7
IS - - - 7 +1 61 3JeYSIPYIAYIIS / eysSunyonsiaun)
¢ 11 ST - - €T S Sun[[aisury / SWYBUPUBYUEBIYIIN
7 - 1 I - S 6 Sun1o810M 1948109y / SUNIIZQZIIASIYIIY
«IB1paLI> u23omn93urd ZUBISTLIOA 1ZINYs3 UISAIM

Snrom ue guns 1ZIN2s93 yez pueisuadon)

oI 3sTOM[19] -93qe
|HD~UGN ngvﬂuﬂm

uhmwwﬂﬂw:uwjm pun ﬁENqu@WDO [oeu UaIyelIoAopIomydsag ‘0T 9f°9e L

76



Ber oL |- - 1 1 1 - 8 11 S9 WaIeM 10T
Bey gr| ¢ € - - - 1 € 0T S9 uatem ¢T0¢
BeLey |1 - - - - - (4} €T [e30L
a8e] v | - - - - - - ¥ ¥ UIPIIMYISI] -
- 1 - - . - - - I ayoNsan) -
UISIMSINNUOY W
opIQURqsIyRIsIny S[y
abel oy | - - - - - - 8 8 Iojures3unqronag 21p 1oqn
9PIOYRGSIYIISINY 19O STy
onep ZUeISul
SUdIYYY | 3BIPapD | uddn -I0A Ue [12Inyos93 uasaIM
LI9A oydI[ | Snrom -93ure [ Snzyony Suns oﬂwg . 1ZINY2s93 -omﬁw yez pueisuadon)
-nmuyos | -ropue oI oo P
-yomp PP

USpIomdSag pun aydnsar)

"1 2[lPqEL

UISOMSINUOY pun -sSUnqronaqp[nydS Wi OpIoYaqsIyoIsjny s[e 1sney  “f

77



[4 09 I 14 LT ¥6 $3 UdIEM 10T
4 LS 4 ) 6¢ 68 SO UdIeM GT(0T
8 149 C 14 6¢ L8 [BI0L
- 1 - - 1 7 uaydess3unqranag ut
) 14! [4 € Ic 1Y% udyOesJeng Ul
¢ 61 - T L1 oy UQYDBS[IATZ Ul
OpIaMYISIg
181paf1e | uazexa8uro | 3zanyosa3 yonypss8 |uosomosiqe -
Snromiopue|  Iyotu 9STOMT) :

SungIpafIy JOp pun S[EINWISIYIY SIP 1Y 71 9[PqeL

d[[e uAISIPI[Id YOIPYILIFSIpUN( IOP IYIISIINIWESIT) “[]




€ 1474 € 901 LT T 9¢ 111 bLE S9 waIeM $1(T
6 LE 9 0ct 6¢ L1 Ly 66 bLE S9 waIeM ¢10T
1 Sy 1T 8¢1 oy (1) LE STT L1y [eI0L
918133
Lsgunyoem YA
aeq 4 -opew ared Sunynid |3uniodue]| Sunu
e a3uqn 940 RISER | a8uqn -390 -TOA -piouy uoBung
114 T aydsTa S - -1payIg
919319M pun -1s0J
-yo1 [el01,
uswryeussewsgunydemIaq J[eneH
IYIISIIQUSINSIE], €T J[PqeL

PLRSudYeUSSEWSSUEM 7 TIT

79



IV. Bezirksgerichte

1.  Geschiftsfithrung der Bezirksgerichte (ohne eherechtliche
Verfahren)

Tabelle 14.  Tatigkeitsubersicht

Pendenzen Ende Jahr
von den
Einschrei- davon iberjahri-
Bezirk Sitzungen* Einean gen Ver-
bungen Total BANE | ¢ hren sind
vor dem
1.1.2016 | Uneche
Pen-
denzen**
Arbon 64 104 46 13 1
Frauenfeld 111 150 60 14
Kreuzlingen 71 104 103 34 -
Miinchwilen 52 86 58 18
Weinfelden 109 91 59 18
Total 407 535 326 97 5
2015 waren es 463 458 304 80 15
2014 waren es 446 470 267 79 8

*

inklusive eherechtliche Verfahren

EE3

Als unechte Pendenzen gelten insbesondere Verfahren, die zufolge
Konkurses einer Partei sistiert sind, ebenso Opferhilfeprozesse, die nur
zur Fristwahrung eingeleitet wurden, und dhnliche Prozesse.
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Tabelle 16.  Erledigte Prozesse nach Erledigungsart
erledigt durch
anderer Entscheid
Gegen-
] mate- Riick- | stands-
Beerk Zahl rieller V ) zug und losig'
Ent- | e b Aner- | keit/
scheid | 81¢1¢ ken- | Nicht-
nung | eintre-
ten
Arbon 25 10 12 1 2
Frauenfeld 27 8 12 2 5
Kreuzlingen 36 14 16 2 4
Miinchwilen 24 8 10 2 4
Weinfelden 24 5 13 2 4
Total 136 45 63 9 19
2015 waren es 109 40 35 21 13
2014 waren es 118 40 41 22 15
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2.  Geschiftsfithrung der Bezirksgerichte und der Einzelrich-
terinnen und Einzelrichter in eherechtlichen Verfahren

Tabelle 19.  Tatigkeitsiibersicht (ohne summarische Verfahren)
Pendenzen Ende Jahr
von den
. Einschrei- davon uberjah-
Bezirk bungen Total Eingang vor | rigen Ver-

dem fahren sind
1.1.2016 [unechte Pen-

denzen*
Arbon 148 56 4 -
Frauenfeld 188 47 2 -
Kreuzlingen 109 28 7 -
Miinchwilen 111 37 11 -
Weinfelden 118 42 10 -
Total 674 210 34 -
2015 waren es 715 207 23 2
2014 waren es 696 185 24 1

* Als unechte Pendenzen gelten insbesondere sistierte Verfahren.
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3.  Geschiftsfithrung der Einzelrichterinnen und Einzelrichter

Tabelle 21. Tatigkeitstibersicht (ohne eherechtliche und summari-
sche Verfahren)
Pendenzen Ende Jahr
von den
Jdavon uberjah-
Einschrei- i

Bezirk Sitzungen* ' rigen Ver-
bungen Total ‘l;::)rrlgj:n% fahren sind

1.1.2016 “rll)fn}ite

denzen**

Arbon 165 87 40 14 3
Frauenfeld 207 100 23 4 -
Kreuzlingen 145 83 39 4 -
Miinchwilen 90 56 30 8 -
Weinfelden 151 67 27 9 -
Total 758 393 159 39 3
2015 waren es 696 473 211 29 6
2014 waren es 731 491 158 16 -

inklusive eherechtliche Verfahren

Als unechte Pendenzen gelten insbesondere Verfahren, die zufolge
Konkurses einer Partei sistiert sind, ebenso Opferhilfeprozesse, die nur
zur Fristwahrung eingeleitet wurden, und dhnliche Prozesse.
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Tabelle 23.

Erledigte Prozesse nach Erledigungsart

nach Erledigungsart
anderer Entscheid
Gegen- [ Rechts-
' n.late- Riick- | stands- | hjlfe-

Bezirk Zahl | rieller Ver- |78 und| losig- | einver-
Ent_ 1 . h Aner— keit/ nahmen

scheid | &€ ken- | Nicht-

nung | eintre-

ten

Arbon 88 33 34 11 10 3
Frauenfeld 91 30 35 17 9 4
Kreuzlingen 104 54 29 14 7 6
Miinchwilen 62 24 25 7 6 3
Weinfelden 78 27 27 10 14 6
Total 423 168 150 59 46 22
2015 waren es 408 145 172 61 30 12
2014 waren es 500 164 192 95 49 23
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Tabelle 26.  Beschwerden gegen die Betreibungsimter

Erledigungsart durch-

. schnitt-
teil- . : :

Bezirk Zahl abge- ge- weise rpcht ande.r- fiche Ver

. hiitze o einge- | weitig fahr ens-

wiesen | schu ge treten |erledigt| dauer in

schiitzt Tagen
Arbon 16 4 S 1 3 3 63
Frauenfeld 7 3 1 1 - 2 51
Kreuzlingen 13 7 - - 4 2 41
Miinchwilen 5 1 1 3 - 45
Weinfelden 10 8 2 - - - 29
Total 51 23 9 2 10 7 47
2015 waren es 63 18 12 4 11 18 61
2014 waren es 55 27 8 4 8 8 60
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V. Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

Tabelle 27. Tatigkeitsiibersicht

Bezirk eroffnete erledigte Pendenzen

Verfahren Verfahren Ende Jahr
Arbon 1'557 1'526 342
Frauenfeld 1'463 1'491 182
Kreuzlingen 1'124 1'100 264
Miinchwilen 1'109 1'026 251
Weinfelden 1'361 1'371 372
Total 6'614 6'514 1'411
2015 waren es 6'563 7'372 1'311
2014 waren es 7'361 7'324 *2'120

* Diese Zahl musste infolge nachtraglicher Veranderungen in der EDV
korrigiert werden.
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VI. Friedensrichteramter

Tabelle 30. Geschaftsumfang
Als Sithnebeamter behandelt [ Als Einzelrichter erledigt
erteilte . mate-
Bezirk err— Klagebe- Urteils- rieller
Total | gleich/ D Total vor-
Riickz willi- bl Ent-
uekzug gungen SHAE | scheid
Arbon 239 110 129 22 7 15
Frauenfeld 321 152 169 23 15 8
Kreuzlingen 270 146 124 19 S 14
Miinchwilen 93 39 54 18 4 14
Weinfelden 186 85 101 8 8 -
Total 1'109 532 577 920 39 51
2015 waren es 1'134 529 605 70 31 39
2014 waren es 1'259 646 613 94 44 50
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VII. Konkursamt

Tabelle 31. Geschiaftsumfang
2016] 2015 2014
Pendenzen aus dem Vorjahr 173 165 163
Neueinginge 362 332 309
Erledigungen im Berichtsjahr 340 324 307
Pendenzen Ende Jahr 195 173 165
Konkurser6ffnungen
Firmenkonkurse 186 148 131
Privatkonkurse (Insolvenzerklarungen) 30 39 31
Nachlasskonkurse (ausgeschlagene Erbschaften) 146 145 147
Total Neueingange 362 332 309
Konkurserledigungen
Widerruf 3 1 2
Aufhebung des Konkurses 6 6 12
Einstellung mangels Aktiven 194 162 145
Schlusserklarung
nach summarischem Verfahren 137 155 148
nach ordentlichem Verfahren - - -
Total Konkurserledigungen 340 324 307
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VIII. Betreibungsamter

Tabelle 32. Geschaftsumfang
Zahlungsbefehle | Pfindungsvollziige Verwertungen

Arbon 17'057 10'690 7'772
Frauenfeld 16'178 8'632 7'585
Kreuzlingen 11'857 5'128 3'174
Miinchwilen 11'218 6'232 4'656
Weinfelden 14'611 8'540 6'329
Total 70'921 39'222 29'516
2015 waren es 69'838 42'045 29'745
2014 waren es 74'864 38'976 33'943
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C. Entscheide

des Obergerichts
und

des Obergerichtsprasidiums
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I. BUNDESRECHT

1.  Personlichkeitsverletzung: Rufschidigende TV-Spots?
(Art. 28 ZGB)

1. Gegenstand des Berufungsverfahrens ist die Frage, ob zwei
Aussagen des Verbands Y (Berufungsbeklagter) in der Medienmittei-
lung vom 28. Dezember 2014 die Personlichkeit des Vereins X (Beru-
fungsklager) widerrechtlich verletzten. Die Vorinstanz verneinte dies.
Die Aussagen lauten:

"Die tiber die Festtage im Fernsehen SRF 1 ausgestrahlten
Werbespots des Vereins X sind irrefithrend und boswillig rufschadi-
gend."

"Die im Fernsehen SRF 1 ausgestrahlte Botschaft des Vereins
X beurteilt der Verband Y als boswillig irrefiihrend, unlauter und
vollig deplatziert."

2. a) Wer in seiner Personlichkeit widerrechtlich verletzt
wird, kann gemaiss Art. 28 Abs. 1 ZGB gegen jeden, der an der Verlet-
zung mitwirkt, das Gericht anrufen. Eine Verletzung ist nach Art. 28
Abs. 2 ZGB widerrechtlich, wenn sie nicht durch Einwilligung des
Verletzten, durch ein tiberwiegendes privates oder offentliches Interes-
se oder durch Gesetz gerechtfertigt ist.

b) Nach stindiger Rechtsprechung des Bundesgerichts
schiitzt Art. 28 ZGB auch die Ehre, und zwar weitergehend als das
Strafrecht. Art. 28 ZGB schiitzt nicht nur (wie das Strafrecht) den Ruf,
ein ehrbarer Mensch zu sein, das heisst, sich so zu verhalten, wie nach
allgemeiner Anschauung ein charakterlich anstindiger Mensch sich zu
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verhalten pflegt, sondern umfasst auch die Bereiche des beruflichen,
wirtschaftlichen und gesellschaftlichen Ansehens’.

¢) Die Ehre kann mit Tatsachenbehauptungen oder Wert-
urteilen verletzt werden®. Unter einer Tatsachenbehauptung versteht
man die unmittelbare Kundgabe eines konkreten, als objektiv gesche-
hen beziehungsweise bestehend bezeichneten Ereignisses, das einem
Beweis zuginglich ist. Personlichkeitsverletzend sind in erster Linie
unwahre Tatsachenbehauptungen, aber auch die an sich nicht wahr-
heitswidrige Darstellung von Tatsachen, wenn sie durch Art und Form
- beispielsweise durch Verschweigen wesentlicher Elemente - beim
Erklirungsempfinger eine unrichtige Vorstellung hervorruft®. Unter
einem (negativen) Werturteil versteht man den unmittelbaren Aus-
druck von Geringschitzung oder Missachtung gegeniiber einer Person.
Nach dem Inhalt lassen sich gemischte und reine Werturteile unter-
scheiden. Gemischte Werturteile verbinden eine Tatsachenbehauptung
mit einem Werturteil. Das Werturteil bezieht sich dabei erkennbar auf
eine bestimmte (implizit oder explizit behauptete) Tatsache. Reine
Werturteile (zum Beispiel die Wertung eines Politikers als unfahig) sind
grundsitzlich zulidssig, sofern sie sich nicht einer unangemessenen
Form bedienen, vollig unsachlich und damit unnétig verletzend ausfal-
len. Gemischte Werturteile diirfen nicht auf unzutreffenden Tatsa-
chenbehauptungen beruhen. Fiir den Sachbehauptungskern von ge-
mischten Werturteilen gelten dieselben Grundsitze wie fur Tatsachen-
behauptungen. Meinungsdusserungen und Werturteile sind nicht zu
beanstanden, sofern sie aufgrund des ihnen zugrundeliegenden Sach-
verhalts als vertretbar erscheinen®. Zudem kénnen Werturteile, Kom-

Meili, Basler Kommentar, Art. 28 ZGB N 28

Riemer, Personenrecht des ZGB, 2.A., N 343a

Hausheer/Aebi-Miiller, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches,
3.A,, N 12.103 f.

4 Hausheer/Aebi-Miiller, N 12.106 f.; BGE 138 III 644, 127 III 491
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mentare und personliche Meinungsdusserungen - selbst wenn sie auf
wahrer Tatsachenbehauptung beruhen - ehrverletzend sein, sofern sie
von der Form her eine unnotige Herabsetzung bedeuten. Da die Verof-
fentlichung einer Wertung unter die Meinungsdusserungsfreiheit fillt,
ist diesbeztiglich aber eine gewisse Zuriickhaltung am Platz, wenn fiir
das Publikum erkennbar ist, auf welche Fakten sich das Werturteil
stiitzt. Eine pointierte Meinung ist hinzunehmen. Ehrverletzend ist eine
Wertung nur, wenn sie den Rahmen des Haltbaren sprengt bezie-
hungsweise auf einen tatsichlich nicht gegebenen Sachverhalt schlies-
sen ldsst oder der betroffenen Person jede Menschen- oder Personen-
ehre streitig macht’.

d) Ob das Ansehen einer Person durch eine Ausserung in
einschlagiger Weise geschmailert worden ist, beurteilt sich nach einem
objektiven Massstab; zu priifen ist, ob das Ansehen, vom Durch-
schnittsleser aus gesehen, als beeintrachtigt erscheint, wobei die kon-
kreten Umstinde, wie etwa der Rahmen der Ausserung, in Betracht zu
ziechen sind®. Auf die subjektive Empfindlichkeit des Betroffenen
kommt es grundsitzlich nicht an’. Nicht jede unwahre Behauptung
bedeutet eine Personlichkeitsverletzung. Eine solche ist zu bejahen,
wenn die Behauptung ein gewisses Mass an beziehungsweise eine
gewisse Bedeutung bezuglich der Falschinformation erreicht. Das trifft
regelmissig erst zu, wenn die beanstandete Aussage die betroffene
Person in einem falschen Licht zeigt, insbesondere diese im Ansehen
der Mitmenschen im Vergleich zum tatsachlich gegebenen Sachverhalt
empfindlich herabsetzt. Bei kleineren Ungenauigkeiten handelt es sich
demgegeniiber nicht um eigentliche Verletzungen der Personlichkeit®.
Auch muss derjenige, der sich offentlich und mit extremen Vorstellun-

BGE 138 III 644, 126 III 308

BGE 135 Il 152, 129 111 51

Hausheer/Aebi-Miiller, N 12.07; Meili, Art. 28 ZGB N 42; BGE 105 11 163 f.
Hausheer/Aebi-Miiller, N 12.110

® N »
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gen oder pointierten Meinungen exponiert, die dadurch hervorgerufe-
nen Reaktionen auf sich nehmen; diese diirfen allerdings denjenigen,
der solche Ideen vertritt, nicht unnotig verletzen oder blossstellen’.
Wer sich freiwillig mit provokativen Thesen der offentlichen Diskussi-
on stellt, muss angriffige, undifferenzierte, scharfe, beissende und
sarkastische Kritik in Kauf nehmen'’. Dies vermag aber weder die
Verbreitung von wahrheitswidrigen Tatsachen noch die Veroffentli-
chung von Werturteilen zu rechtfertigen, die mit Riicksicht auf den
ihnen zugrunde liegenden Sachverhalt nicht als vertretbar erscheinen'!.

e) In diesem Zusammenhang ist zudem zu beriicksichti-
gen, dass die Diskussionen iiber Tier- und Konsumentenschutz erbit-
tert, aggressiv und mit allen Mitteln gefithrt werden'. Im Rahmen
einer solchen Auseinandersetzung liegt die Schwelle zur Personlich-
keitsverletzung tendenziell hoher. Dies gilt erst recht fiir eine Tier-
schutzorganisation, die hiufig in der Offentlichkeit auftritt und selber
mit harten Bandagen kampft.

3. a) Im Rahmen des Berufungsverfahrens ist nicht zu priifen,
ob der Berufungskliger mit bestimmten Ausserungen die Personlich-
keit des Berufungsbeklagten verletzte oder sich damit strafbar machte,
denn dafiir hitte der Berufungsbeklagte ein entsprechendes Verfahren
einzuleiten. Ausserdem geht es auch nicht um die Frage, ob der Beru-
fungskliger eine integre, seriose oder vertrauenswiirdige Organisation
ist. Die entsprechenden Ausfiihrungen der Parteien sind daher nicht zu
horen. Es gilt einzig dariiber zu entscheiden, ob die in der Medienmit-
teilung des Berufungsbeklagten vom 28. Dezember 2014 getitigten

Bucher, Natiirliche Personen und Personlichkeitsschutz, 4.A., N 469
10 BGE 10611 97 f.

' BGE 138 I1I 646

12 BGE vom 29. Oktober 2012, SA_286/2012, Erw. 2.4.3
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Ausserungen die Personlichkeit des Berufungskligers widerrechtlich
verletzten.

b) Die strittige Medienmitteilung ist die Reaktion des
Berufungsbeklagten auf zwei TV-Spots des Berufungskligers, welche
das Schweizer Fernsehen SRF 1 zwischen dem 19. und 31. Dezember
2014 ausstrahlte. Sie besteht aus dem Titel "Y wehrt sich gegen poli-
tisch motivierte Werbung des Vereins X", einem kurzen und einem
etwas langeren Leadtext sowie der Mitteilung selber. Im ersten Lead-
text bezeichnet der Berufungsbeklagte die ausgestrahlten TV-Spots als
"irrefihrend" und "boswillig rufschidigend". Im zweiten Leadtext
beurteilt der Berufungsbeklagte die ausgestrahlte Botschaft des Beru-
fungsklagers als "boswillig irrefithrend" und "unlauter"”.

¢) Sinn und Zweck eines TV-Spots ist regelmissig die
Vermittlung einer Botschaft. Hier wird dem Zuschauer die Botschaft
des Berufungsklagers vermittelt, namlich er solle seiner Gesundheit
und den Tieren zuliebe vegan essen; auch fiir den Festtagsbraten
miissten Tiere leiden. Diese Botschaft wird verbunden mit Weihnachts-
beziehungsweise Festtagswinschen des Berufungsklagers. Die Aussa-
gen des Berufungsbeklagten in der Medienmitteilung sind im Gesamt-
zusammenhang zu sehen. Insofern qualifizierte der Berufungsbeklagte
die beiden TV-Spots beziechungsweise eben die damit vermittelte Bot-
schaft des Berufungskligers als "irrefithrend", "boswillig rufschadi-
gend", "boswillig irrefithrend" und "unlauter".

4. a) aa) Die Vorinstanz erwog im angefochtenen Entscheid,
die Bezeichnung der TV-Spots als "irrefiihrend" stelle ein gemischtes
Werturteil dar. Es handle sich bei dieser Aussage des Berufungsbeklag-
ten um eine Spekulation, die auf einer Tatsachenbehauptung beruhe,
namlich dass die TV-Spots die Zuschauer tiuschen wiirden. Zudem
enthalte das Adjektiv "irrefithrend" auch eine wertende Komponente.
Die Formulierung, die ausgestrahlten Werbespots seien "boswillig
rufschadigend", stelle folglich auch ein gemischtes Werturteil dar. Hier

104



werde die Tatsache behauptet, die TV-Spots wiirden dem Ruf des
Berufungsbeklagten schaden, und zusitzlich mit dem Adjektiv "bos-
willig" abwertend ergianzt. Die Beurteilung der Botschaft als "boswil-
lig irrefihrend" und "unlauter" wiirde zwar vordergriindig keine
Behauptung, sondern die subjektive Einschitzung der TV-Spots durch
den Berufungsbeklagten darstellen. Dennoch enthalte diese Beurteilung
gemischte Werturteile, welche wiederum auf den Tatsachenbehaup-
tungen beruhten, der TV-Spot sei "boswillig irrefithrend” und "unlau-
ter". Somit sei auch diese Textpassage insgesamt als ein gemischtes
Werturteil aufzufassen.

bb) Der Berufungskliger hielt in seiner Berufungs-
schrift fest, die Vorinstanz habe die Ausserungen "irrefithrend",
"boswillig rufschidigend" und "boswillig irrefihrend" zu Recht als
gemischte Werturteile qualifiziert. Die Ausserung "unlauter" stelle
hingegen eine reine Tatsachenbehauptung dar. Es befremde, dass die
Vorinstanz nicht einmal erwihne, dass es nebst der umgangssprachli-
chen Bedeutung von "unlauter" auch eine rechtstechnische Bedeutung
gebe. Selbst der Berufungsbeklagte habe in seiner Klageantwort vor
Vorinstanz ausdriicklich anerkannt, seine Ausserung "unlauter" sei im
Sinn des UWG zu verstehen. Den Begriff "unlauter", losgelost vom
rechtstechnischen Sinn "unlauterer Wettbewerb", gebe es in der Um-
gangssprache nicht. Mit einem unlauteren Verhalten sei immer ein
Verhalten gemeint, das mit den Regeln des Wettbewerbsrechts im
Widerspruch stehe. In seiner Berufungsreplik erginzte der Berufungs-
klager, auch der Durchschnittsleser habe den Begriff "unlauter" im
rechtstechnischen Sinn verstanden, insbesondere im Kontext durch den
unmittelbar folgenden Satz: "Auch stellt sich die Frage, ob bzw. in-
wieweit hierbei durch den Verein X eine Rechtsverletzung begangen
wurde".

cc) Der Berufungsbeklagte teilt in seiner Berufungsant-
wort die Auffassung der Vorinstanz, wonach es sich bei allen vier
Ausserungen um gemischte Werturteile handle.
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b) Unbestritten ist die Qualifikation der Ausserungen
"irrefihrend", "boswillig irrefiihrend" und "boswillig rufschiadigend"
als gemischte Werturteile. Die Vorinstanz stufte auch den Begriff
"unlauter" zu Recht als gemischtes Werturteil ein. Zwar weist der
Berufungskldager zutreffend darauf hin, dass der Berufungsbeklagte
selber den Bezug zum UWG herstellte, doch ist das Verstindnis des
Durchschnittslesers entscheidend. Dieser versteht den Begriff "unlau-
ter" gerade nicht im engeren juristisch-fachtechnischen Sinn des UWG,
sondern in der umgangssprachlichen Bedeutung "unfair", "unredlich",
"nicht legitim" oder "unehrlich", oder sogar noch umgangssprachli-
cher als "nicht sauber" oder "krumm". Der Begriff "unlauter" er-
scheint in der Medienmitteilung zwischen der Qualifikation als "bos-
willig irrefithrend" und "vollig deplatziert” und nicht etwa am Schluss
des Satzes als Hohepunkt einer Eskalationsstufe von Beurteilungen.
Ausserdem kennt der Durchschnittsleser das UWG kaum und wird
keinen Bezug dazu herstellen. In der Medienmitteilung wird nach der
Beurteilung schliesslich die Frage gestellt, ob beziehungsweise inwie-
weit eine Rechtsverletzung begangen worden sei. Es wird nicht etwa
ausgefihrt, der Berufungskliager habe das UWG (oder andere Gesetze)
verletzt oder sich strafbar gemacht. Gestiitzt auf das Verstindnis des
Durchschnittslesers handelt es sich beim Begriff "unlauter" somit nicht
um eine reine Tatsachenbehauptung, sondern ebenfalls um ein ge-
mischtes Werturteil.

5. a) aa) Im Personlichkeitsschutzprozess liegt die Beweis-
last fiir die Sachumstinde, aus denen sich die Verletzung ergibt, beim
Kliger als Betroffenem, wihrend der Beklagte als Urheber der Verlet-
zung die Tatsachen dafiir beweisen muss, die das Vorliegen eines
Rechtfertigungsgrunds erschliessen'’. Wie der Durchschnittsleser oder
-zuschauer eine Ausserung beziehungsweise einen TV-Spot versteht

13 BGE vom 29. Mirz 2016, 4A_576/2015, Erw. 2.2.1; BGE 136 IIl 414
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und wie Begriffe in einer Medienmitteilung zu verstehen sind, ist eine
Rechtsfrage' und kann vom Obergericht frei gepriift werden'’.

bb) Es ist unbestritten, dass der Berufungsbeklagte die
beiden TV-Spots beziehungsweise die Botschaft des Berufungskligers
in der Medienmitteilung vom 28. Dezember 2014 als "irrefihrend",
"boswillig rufschadigend", "boswillig irrefihrend" und "unlauter"
bezeichnete. Die eingeklagten Ausserungen sind somit erfolgt und
eignen sich, den Ruf des Berufungskliagers als Urheber der TV-Spots
und der damit verbreiteten Botschaft zu schiadigen. Es obliegt daher
dem Berufungsbeklagten, darzulegen, dass seine Ausserungen in der
Medienmitteilung keine widerrechtliche Personlichkeitsverletzung
darstellen, da der Sachbehauptungskern der gemischten Werturteile
zutreffend ist und die Wertung gestiitzt darauf vertretbar erscheint.

b) Der Berufungsbeklagte machte vor Vorinstanz dazu
bloss wenig substantiierte Ausfithrungen. "Boswillig irrefiihrend"
beziehe sich auf die tendenziés und selektiv ausgewihlten Bilder,
welche unter anderem das Ausbluten eines Tiers und ungliickliche
Haltungsbedingungen von Tieren zeigten. Diese Bildauswahl sei nicht
reprasentativ und unvollstandig. Es sei nicht davon auszugehen, dass
der durchschnittliche Fernsehzuschauer wisse, dass in der Schweiz
Schlachttiere vor dem Entbluten gemiss Tierschutzgesetzgebung
betdubt werden missten, um so dem Anliegen eines moglichst scho-
nenden Totungsschritts sowohl in Bezug auf den Tierschutz als auch
der Fleischqualitat moglichst gerecht zu werden. Ausserdem stelle der
fiir die spatere Fleischqualitdt und die Haltbarkeit notwendige Entblu-
tungsschnitt nur einen von vielen Schritten des Schlachtprozesses dar.
Bildlich gesehen handle es sich aber um den emotionalsten Schritt.

14 BGE vom 7. Dezember 2012, SA_489/2012, Erw. 2.7; BGE 131 IV 164
15 Art. 310 ZPO

107



Dass ausschliesslich dieser Schritt in den TV-Spots des Berufungskli-
gers aufgenommen werde, sei aus Sicht des Berufungsbeklagten als
"boswillig irrefiilhrend" zu betrachten. Hinsichtlich der in den TV-
Spots gezeigten Bilder von Tieren in dunklen Stallen sei ausdriicklich
darauf hinzuweisen, dass die Schweiz in Bezug auf die Haltungsbedin-
gungen von Tieren erwiesenermassen zu den Lindern mit den hochs-
ten Standards gehore. Da dem durchschnittlichen Betrachter die tat-
siachliche Situation durch den Berufungskldger nur sehr selektiv mit
Bildern aus dunklen Stillen dargelegt werde, beurteile der Berufungs-
beklagte die Bildauswahl als nicht reprisentativ. Der Begriff "unlau-

ter" im Sinn des UWG sei deshalb zur Anwendung gekommen, weil
mit dem Aufruf zur veganen Ernihrung implizit das Lebensmittel

Fleisch schlecht gemacht werde.

¢) Die Vorinstanz beschrieb die TV-Spots des Berufungs-
klagers im angefochtenen Entscheid zutreffend. Die beiden TV-Spots
wiirden je 15 Sekunden dauern. Zuerst wiirden fiir jeweils zwei Se-
kunden nacheinander fiinf verschiedene Fotos eingeblendet, gefolgt
vom Logo des Berufungsklagers sowie der Angabe seiner Website und
dem Zusatz "Was das Schweizer Fernsehen totschweigt". Dazu sage
eine Stimme aus dem Off: "Auch fiir Thren Festtagsbraten miissen
Tiere leiden. Essen Sie vegan, Ihrer Gesundheit und den Tieren zuliebe.
Frohe Festtage! www.x.ch" beziehungsweise "Auch fur Thren Fest-
tagsbraten mussen Tiere leiden. Essen Sie vegan, Threr Gesundheit und
den Tieren zuliebe. Frohe Weihnachten! www.x.ch". Das erste der
funf Fotos zeige ein teilweise federloses Huhn, bei welchem durch das
unvollstandige Gefieder rote Hautstellen sichtbar seien. Das Huhn
scheine sich in einem Stall, umgeben von weiteren Hithnern, zu befin-
den. Auf dem zweiten Foto seien etliche verschmutzte, dichtgedrangt
in einem Stall zusammengepferchte Schweine ersichtlich. Das dritte
Foto zeige ein mit dem Kopf nach unten aufgehingtes, totes Rind in
einem Schlachthof. Unter dem Rind sei eine Blutlache ersichtlich; die
Wand im Hintergrund sei ebenso mit Blut bespritzt. Auf dem vierten
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Foto wiirden drei tote Schweine kopfabwarts nebeneinander in einem
Schlachthof hingen. Direkt unter ihnen befinden sich Blutspritzer an
der Wand im Hintergrund. Auf dem fiinften Foto sei ein Schwein zu
sehen, welches durch eine metallene Abschrankung blicke. Auf allen
Fotos sei jeweils zusitzlich der Schriftzug "Schweizer Fleisch" zusam-
men mit einer Schweizer Flagge eingeblendet.

d) aa) Zum Wabhrheitsgehalt der TV-Spots erwog die
Vorinstanz, die Stimme aus dem Off nehme keinen direkten Bezug zu
den eingeblendeten Fotos und verkaufe diese nicht aktiv als reprisen-
tativ oder als Normalitit. Die Stimme behaupte lediglich, dass ("auch
fiir Thren Festtagsbraten") Tiere leiden mussten. "Leiden" sei ein
subjektiver und relativer Begriff. Die Aussage in den TV-Spots sei zwar
sehr verallgemeinert und undifferenziert, moge aber dennoch zutreffen.
Jedes Tier, das geschlachtet werde, durchlebe vom Abtransport aus
dem Stall bis hin zum Tétungsschritt im Schlachthof gewisse Angste
und Qualen. Es konne auch vorkommen, dass Tiere nicht gesetzeskon-
form gehalten wiirden und deshalb nicht erst ab dem Abtransport in
den Schlachthof leiden wiirden. Die nicht tierschutzkonforme Haltung
werde in der Schweiz jedoch sanktioniert und stelle nicht den Normal-
fall dar. Bei tierschutzkonformer Haltung und Pflege der fir den
Verzehr bestimmten Nutztiere wiirden die Leiden der Tiere moglichst
gering gehalten und gesellschaftlich grossmehrheitlich in Kauf genom-
men. Deshalb konne die Aussage, wonach Tiere fiir den Festtagsbraten
leiden miissten, nicht generell als unzutreffend qualifiziert werden. Die
einzelnen Fotos seien ausserdem jeweils aus dem Gesamtzusammen-
hang gerissen und wiirden lediglich Momentaufnahmen abbilden. Es
bestiinden aber keine Zweifel, dass solche Szenen, wie sie auf den
Fotos abgebildet seien, in der Schweiz auch tatsiachlich vorkommen
wirden. Die Fotos seien folglich nicht vollig aus der Luft gegriffen und
wirden durchaus einen Teil der Realitit darstellen.

bb) Die Vorinstanz kam zu Recht zum Schluss, dass
die Botschaft in den TV-Spots des Berufungskligers nicht als unwahr
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qualifiziert werden kann, und dass die in den TV-Spots gezeigten
Fotos zumindest einen Teil der Realitidt widerspiegeln. Dem Hinweis
des Berufungskldgers in der Berufungsschrift, die Aussagen und Fotos
in den TV-Spots wiirden den Normalfall zeigen, ist damit nicht weiter
nachzugehen. Entscheidend ist einzig, dass die in den TV-Spots ge-
machten Aussagen und gezeigten Fotos generell nicht als unzutreffend
erscheinen. Bei dieser Beurteilung spielt es keine Rolle, wie hiufig
Tiere gesetzeskonform gehalten werden und ob die in den TV-Spots
gezeigten Fotos reprasentativ sind. Aus diesem Grund gehen auch die
Einwinde des Berufungsbeklagten fehl, wonach die Bilderauswahl
nicht reprisentativ und unvollstindig sei, da nicht davon auszugehen
sei, dass der durchschnittliche Fernsehzuschauer wisse, dass Schlacht-
tiere in der Schweiz vor dem Entbluten betiubt werden miissten und
die Schweiz in Bezug auf die Haltungsbedingungen von Tieren erwie-
senermassen zu den Lindern mit den hochsten Tierwohlstandards
gehore. Entgegen der Auffassung des Berufungsbeklagten vermag auch
das Verschweigen von positiven erndhrungspsychologischen und
gesundheitlichen Aspekten des Fleischkonsums bei den Fernsehzu-
schauern keine unrichtige Vorstellung hervorzurufen. Fiir diese ist klar
erkennbar, dass es sich bei den beiden TV-Spots des Berufungsklagers
um "Anti-Fleisch-Spots" handelt und daher die positiven Aspekte des
Fleischkonsums ausgeblendet werden.

e) aa) Zum Wabhrheitsgehalt der Tatsachenbehauptungen
des Berufungsbeklagten in der Medienmitteilung erwog die Vorin-
stanz, die Fotos in den TV-Spots hitten den Zweck, die Zuschauer
aufzuwithlen und dazu zu bewegen, inskiinftig auf den Konsum von
Fleisch zu verzichten beziehungsweise vegan zu leben. Die Fotos
wiirden einen Teil der Realitit in der (Schweizer) Tierhaltung wider-
spiegeln. Der Durchschnittszuschauer sei sich aber bewusst, dass der
Berufungskliager absichtlich emotionale, tendenziell extreme Fotos
verwende, um Aufmerksamkeit zu erheischen, und dass in der Schweiz
eine den Tierschutzgesetzgebungen entsprechende, artgerechte Tierhal-
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tung vorherrsche. Insofern wisse er auch, dass die in den TV-Spots
gezeigten Fotos fiir sich allein nicht als reprasentativ fur die Schweizer
Tierhaltung betrachtet werden konnten. Vor diesem Hintergrund seien
die TV-Spots des Berufungsklagers nicht als "(boswillig) irrefiihrend"
oder "unlauter" zu bezeichnen.

bb) In einem Teil der Gesellschaft, aber auch unter
Tierschiitzern und Tierschutzorganisationen, ist umstritten, ob die
schweizerische Tierschutzgesetzgebung artgerechte Tierhaltung garan-
tiere. Ob sich der Durchschnittsleser oder -zuschauer zu diesem Zu-
sammenhang tiberhaupt Gedanken macht, ist zu bezweifeln. Ohnehin
kann die Frage, ob die Tierschutzgesetzgebung in der Schweiz eine
artgerechte Tierhaltung garantiere, offen bleiben, da sie am Ergebnis
nichts dndert.

cc) Der Durchschnittsleser versteht unter dem Begriff
"boswillig" "in boser Absicht" oder "mit bosem Willen", unter "irre-
fithrend" "einen falschen Eindruck erweckend" und unter "unlauter"
"unfair", "unredlich", "nicht legitim", "unsauber", "krumm" oder
"unehrlich". Der Vorinstanz ist beizupflichten, dass die TV-Spots des
Berufungskldagers nicht "(boswillig) irrefithrend" sind. Sie erwecken
beim Durchschnittszuschauer keinen falschen FEindruck, da ohne
weiteres erkennbar ist, dass es sich um "Anti-Fleisch-Spots" handelt.
Ahnlich verhilt es sich auch mit dem Begriff "unlauter". Es ist hier
nochmals darauf hinzuweisen, dass das Verstindnis des Durch-
schnittszuschauers und nicht jenes der Parteien entscheidend ist. Ob
die TV-Spots "unlauter" im Sinn des UWG sind, ist somit nicht von
Relevanz, und auf die entsprechenden Ausfithrungen der Parteien ist
nicht ndher einzugehen. Die gemischten Werturteile "(boswillig)
irrefithrend" und "unlauter" in der Medienmitteilung des Berufungs-
beklagten beruhen folglich auf unzutreffenden Tatsachenbehauptun-
gen.
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f) aa) Die Vorinstanz erwog in Bezug auf den Wahr-
heitsgehalt des gemischten Werturteils "boswillig rufschiadigend”, die
TV-Spots seien in ihrer Absolutheit und mit ihren extremen schmutz-
und bluttriefenden Bildern ohne erklirenden Gesamtkontext durchaus
geeignet, dem Ruf der fleischverarbeitenden Industrie Schaden zuzufu-
gen. Dies diirfte auch die (zumindest) indirekte Absicht des Berufungs-
kliagers gewesen sein, denn er wolle ja mit seinen TV-Spots dem Ruf
des Berufungsbeklagten schaden, damit das Publikum inskiinftig auf
den Konsum von Fleisch verzichte. Das gemischte Werturteil "boswil-
lig rufschadigend" beruhe deshalb auf einer zutreffenden Tatsachen-
behauptung.

bb) Entgegen der Auffassung der Vorinstanz beruht
auch das gemischte Werturteil "boswillig rufschadigend" auf einer
unzutreffenden Tatsachenbehauptung. Die wohlwollende Beurteilung
durch die Vorinstanz scheitert schon daran, dass der Berufungsbeklag-
te die Werbespots nicht nur als "rufschidigend", sondern als "boswil-
lig rufschiadigend" bezeichnete. Der Durchschnittsleser versteht unter
"rufschidigend" "dem Ruf schadend". "Boswillig rufschadigend"
bedeutet demnach "den Ruf in boser Absicht schidigend". Dies geht
selbst fiir eine mit schockierenden Tierbildern zugespitzte, provokative
Botschaft, vegan zu essen, weil Tiere fir den Fleischkonsum leiden
miissten, zu weit. Die Werbung, auf Fleisch zu verzichten beziehungs-
weise vegan zu leben, ist grundsitzlich ohne weiteres zuldssig. Auch
muss es erlaubt sein, diese Werbung beziehungsweise Aufforderung
mit Bildern von schlecht gehaltenen, nicht gesunden, leidenden oder
sonst wie nicht gliicklichen Nutztieren zu unterlegen und zu verstir-
ken. Sofern die Aufforderung Erfolg hat, isst die Bevolkerung weniger
Fleisch, was in der fleischverarbeitenden Industrie zu niedrigeren
Umsitzen und allenfalls zu weniger Gewinn fithren kann, wenn die
Marge nicht entsprechend erhoht werden kann. Daraus kann aber
nicht geschlossen werden, die TV-Spots oder die Botschaft des Beru-
fungsklagers schidigten den Berufungsbeklagten in boser Absicht. Eine
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boswillige Schiadigung des Rufs des Berufungsbeklagten durch die TV-
Spots wiirde voraussetzen, dass in den TV-Spots fiir den Durch-
schnittszuschauer erkennbar auf den Berufungsbeklagten gezielt wird.
Das ist hier nicht der Fall, zumal die Fotos zumindest einem Teil der
Realitdt entsprechen. Die TV-Spots des Berufungsklagers richten sich
ausserdem nicht gegen den Berufungsbeklagten, sondern allgemein
gegen den Fleischkonsum. Die TV-Spots wollen die Zu-
schauer - gerade in der Weihnachts- und Silvesterzeit, in der an vielen
Orten traditionell ein Festtagsbraten auf den Tisch kommt - aufwiih-
len, vielleicht sogar ein bisschen schockieren und fiir eine vegane
Erndhrung gewinnen. Dies wird mit der Begriindung unterstrichen, der
Zuschauer solle sich seiner Gesundheit und den Tieren zuliebe vegan
erndhren. Der Berufungsbeklagte wird nicht genannt; zudem fehlt auch
ein Begriff wie "Fleischmafia". Der auf den Fotos eingeblendete
Schriftzug "Schweizer Fleisch" mit Schweizer Flagge deutet tiberdies
ebenfalls nicht auf den Berufungsbeklagten hin. Die TV-Spots des
Berufungskligers sind folglich weit davon entfernt, eine in boser
Absicht erfolgte Schadigung des Rufs des Berufungsbeklagten zu sein.
Das gemischte Werturteil "boswillig rufschiadigend" weist somit
keinen zutreffenden Sachbehauptungskern auf.

cc) Damit eriibrigt sich die Prufung, ob der Begriff
"rufschidigend" auf einer zutreffenden Tatsachenbehauptung beruht,
da der Berufungsbeklagte die Botschaft des Berufungsklagers in seiner
Medienmitteilung als "boswillig rufschiadigend" und nicht bloss als
"rufschidigend" beurteilte.

6. a) Die Vorinstanz verneinte schliesslich eine widerrechtli-
che Personlichkeitsverletzung. Der Durchschnittsleser wisse, dass die
Parteien in einem Rivalitdtsverhaltnis zueinander stiinden und verbal
nicht gerade zimperlich miteinander umgehen wiirden. Ebenso sei er
sich bewusst, dass im Rahmen dieser emotionalen Auseinandersetzung
iiber die Tierhaltung und den Fleischkonsum beide Parteien zu Uber-
spitzungen, Ungenauigkeiten und Polemik neigen wiirden. Von einem
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durchschnittlichen Leser der Medienmitteilung des Berufungsbeklagten
diirfe und miisse erwartet werden, dass er den Artikel vor diesem
Hintergrund lese, dass er ihn mit gesunder Urteilskraft beurteilen
kénne und folglich auch Ubertreibungen und Polemik als solche zu
erkennen wisse. Die Formulierungen und Vorwiirfe in der Medienmit-
teilung des Berufungsbeklagten an den Berufungskliger kimen somit
fir den Durchschnittsleser gar nicht tiberraschend beziehungsweise
seien im Rahmen dieser Auseinandersetzung nicht besonders ausser-
gewohnlich und konnten fiir die Durchschnittsperson fast schon zu
erwarten gewesen sein. Hinzu komme, dass der Berufungsbeklagte die
angeklagten Formulierungen ausdriicklich auf die TV-Spots und nicht
auf den Berufungskldger als juristische Person bezogen habe. Das
Ansehen des Berufungskligers erscheine somit nicht empfindlich
herabgesetzt, unabhingig davon, ob der Sachbehauptungskern der
gemischten Werturteile unzutreffend sei.

b) Die Vorinstanz stellte sich damit sinngemiss auf den
Standpunkt, die gemischten Werturteile in der Medienmitteilung seien
vertretbar, und die Verletzung sei damit nicht erheblich genug, um als
widerrechtliche Personlichkeitsverletzung qualifiziert zu werden. Dem
kann nicht gefolgt werden. Allein schon aufgrund der Kombination
der Ausserungen "irrefithrend" und "rufschidigend" mit dem Begriff
"boswillig" sind diese als erhebliche Verletzung der Personlichkeit
einzustufen. Die Formulierungen in der Medienmitteilung sind im
Gesamtzusammenhang zu sehen. Sie werfen dem Berufungskliger vor,
das Fernsehpublikum mit bosem Willen oder in boser Absicht irrege-
fithrt und den Ruf des Berufungsbeklagten mit bosem Willen oder in
boser Absicht geschadigt zu haben. Solche Vorwirfe erweisen sich
selbst unter Berticksichtigung, dass die Diskussionen tiber den Tier-
und Konsumentenschutz hiufig erbittert, aggressiv und mit allen
Mitteln gefiihrt werden, als nicht haltbar.

c) Auch die Ausserungen "unlauter" und "irrefithrend"
sind im Gesamtzusammenhang nicht vertretbar und stellen eine wider-
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rechtliche Personlichkeitsverletzung dar. Die personlichkeitsverletzen-
den Formulierungen in der Medienmitteilung betreffen einen Verein
mit ideeller Zwecksetzung. Laut Handelsregistereintrag lautet der
Zweck des Berufungsklagers: Schutz der Tiere, insbesondere der
Nutztiere; Natur- und Heimatschutz, insbesondere die Erhaltung einer
naturnahen Landschaft frei von storenden, nicht-landwirtschaftlichen
Bauten, speziell Tierfabriken, Erhaltung und Forderung der Weidehal-
tung landwirtschaftlicher Tiere als pragendes Element der traditionel-
len Kulturlandschaft; Konsumentenschutz, insbesondere der Schutz der
Konsumenten vor nicht-tiergerecht, nicht-landschaft- und naturscho-
nend produzierten Lebensmitteln und Gebrauchsgegenstinden; politi-
sche Arbeit zugunsten eines verbesserten Tier- und Konsumenten-
schutzes durch aktive Einflussnahme auf Wahlen und Abstimmungen
(Funktion des Vereins als Tier- und Konsumentenschutzpartei: Unter-
stitzung und Lancierung von Volksinitiativen, Wahl- und Abstim-
mungspropaganda, Kandidatur von Mitgliedern bei kantonalen und
eidgendssischen Wahlen etc.). Zwar bezichen sich die Ausserungen in
der Medienmitteilung auf die beiden TV-Spots des Berufungskligers,
doch beschidigt der Vorwurf, "irrefihrende", "boswillig rufschidi-
gende", "boswillig irrefiihrende” und "unlautere" Botschaften zu
verbreiten, die Geltung des Berufungsklagers als dem Wohl der Tiere
verpflichtete Tierschutzorganisation und Tierschutzpartei erheblich.
Das gilt auch dann, wenn die unvertretbare Verletzung der Personlich-
keit nur durch TV-Spots iiber eine bestimmte Zeitspanne erfolgte. Der
Berufungskldager hilt daher zu Recht fest, seine Botschaft in den TV-
Spots habe niemanden diffamiert oder verletzt, weshalb auch die
offentliche Kritik des Berufungsbeklagten in der Medienmitteilung im
gleichen sachlichen Rahmen hitte bleiben miissen. Entsprechend der
Auffassung des Berufungskligers sind die gemischten Werturteile in
der Medienmitteilung des Berufungsbeklagten somit nicht haltbar und
verletzen die Personlichkeit des Berufungskligers in widerrechtlicher
Weise.
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d) aa) Was der Berufungsbeklagte im Berufungsverfahren
dagegen vorbringt, ist unbehelflich. Er macht geltend, je starker sich
jemand in der Offentlichkeit exponiere, desto mehr 6ffentliche Kritik
und Angriffe musse er sich gefallen lassen. Seine Medienmitteilung und
die darin erfolgten gemischten Werturteile seien im Rahmen der Mei-
nungsausserungsfreiheit und dem Interesse der Allgemeinheit an unge-
hinderter Information erfolgt. Es sei nicht die Absicht des Berufungs-
beklagten gewesen, den Berufungskliger als unseriose, mit Liigen
operierende Organisation darzustellen und in der Offentlichkeit anzu-
prangern. Die Integritit, das Ansehen und die Kompetenz des Beru-
fungskliagers als Verein, Organisation und juristische Person sei mit
den Ausserungen in der Medienmitteilung nicht pauschal in Frage
gestellt worden. In diesem Zusammenhang sei tberdies darauf hinzu-
weisen, dass der Berufungsklager gegeniiber der fleischverarbeitenden
Branche regelmassig von "Fleischmafia" spreche.

bb) Der Vorwurf, die beiden TV-Spots beziehungswei-
se die Botschaft des Berufungskliagers seien "boswillig irrefithrend",
"unlauter", "irrefihrend" und "boswillig rufschidigend", beriihrt
nicht nur die gesellschaftliche oder berufliche Geltung des Berufungs-
klagers. Thm werden damit auch moralisch verwerfliche Handlungen
und individual- oder sozialethisch verpontes Verhalten unterstellt.
Sollte der Vorwurf nimlich zutreffen, hiesse dies, der Berufungsklager
fithre die Fernsehzuschauer in boser Absicht, mithin gezielt und be-
wusst in die Irre, um sie durch Lug und Trug fur sich einzunehmen. Zu
Recht macht der Berufungskliger daher geltend, die eingeklagten
Ausserungen bezogen sich auf die Vertrauenswiirdigkeit beziehungs-
weise Glaubwiirdigkeit und die Integritit des Berufungskligers als
Urheber der TV-Spots. Der Vorwurf des Berufungsbeklagten geht
daher bei weitem tber die zuldssige 6ffentliche Kritik hinaus und lasst
sich nicht durch die Meinungsausserungsfreiheit und das Interesse der
Allgemeinheit an ungehinderter Information rechtfertigen. Daran
indert die hochemotionale und alles andere als zimperlich gefiihrte
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Auseinandersetzung der Parteien im Zusammenhang mit dem Tier-
schutz nichts. Ausserdem hitte es dem Berufungsbeklagten freigestan-
den, gegen den Berufungsklager rechtliche Schritte einzuleiten, wenn
dieser ebenfalls personlichkeitsverletzende Ausserungen gemacht
haben sollte. Schliesslich geht auch der Einwand des Berufungsbeklag-
ten, er habe die Integritat und das Ansehen des Berufungsklagers nicht
in Frage stellen wollen, fehl. Damit ein gemischtes Werturteil als
widerrechtlich personlichkeitsverletzend gilt, muss der Sachbehaup-
tungskern des gemischten Werturteils unzutreffend sein und die Wer-
tung gestiitzt darauf unvertretbar erscheinen; Verschulden wird jedoch
nicht vorausgesetzt'®.

7. Zusammenfassend ist der Sachbehauptungskern der ge-
mischten Werturteile "irrefihrend", "boswillig rufschadigend"”, "bos-
willig irrefihrend" und "unlauter" in der Medienmitteilung des Beru-
fungsbeklagten vom 28. Dezember 2014 unzutreffend, und die Wer-
tung gestiitzt darauf erscheint nicht als haltbar. Der Berufungsbeklagte
konnte somit weder vor Vorinstanz noch im Berufungsverfahren den
Nachweis erbringen, dass seine Ausserungen in der Medienmitteilung
gerechtfertigt erfolgt waren. Es wird daher festgestellt, dass der Beru-
fungsbeklagte mit seiner Medienmitteilung vom 28. Dezember 2014
die Personlichkeit des Berufungsklagers insofern widerrechtlich verletzt
hat, als darin die iiber die Festtage 2014 im Schweizer Fernsehen
SRF 1 ausgestrahlten TV-Spots des Berufungsklagers als "irrefithrend"
und "boswillig rufschiadigend" und die im Schweizer Fernsehen SRF 1
ausgestrahlte Botschaft des Berufungskligers als "boswillig irrefiih-
rend" und "unlauter" bezeichnet werden.

Obergericht, 2. Abteilung, 28. April 2016, ZBR.2015.70

16 Biichler/Frei, in: ZGB-Kommentar (Hrsg.: Kren Kostkiewicz/Nobel/Schwander/
Wolf), 2.A., Art. 28 N 16; BGE 71 11 193 f.
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2.  Beschrinkung des Telefonkontakts zwischen Vater und
Sohn (Art. 273 Abs. 1 ZGB)

1. a) Der Beschwerdefithrer und X sind die Eltern von Z,
Jahrgang 2003. Die Ehe wurde am 17. Juni 2008 vom Bezirksgericht
geschieden; das Bezirksgericht tibertrug die elterliche Sorge fiir Z an
die Mutter und rdaumte dem Vater ein Besuchsrecht ein. Zudem besta-

tigte das Bezirksgericht die bereits mit der Eheschutzverfiigung vom
14. Juni 2006 errichtete Beistandschaft fir Z.

b) Nachdem der Beschwerdefihrer eine Neuregelung des
Besuchsrechts beantragt hatte, modifizierte die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde mit Entscheid vom 5. Februar 2015 die Besuchsre-
gelung zwischen Vater und Sohn. Gleichzeitig erklirte sie den Be-
schwerdefithrer dazu berechtigt, mit seinem Sohn zweimal wochentlich
maximal eine halbe Stunde zu telefonieren, wobei der Sohn selbst die
Tage sowie den Zeitpunkt festlege und dies der Beistindin zwecks
Einplanung in den Besuchsplan mitteile. Gleichzeitig verfugte die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde die Weiterfiihrung der beste-
henden Beistandschaft gemass Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB.

¢) Mit Entscheid vom 29. September 2016 wies die Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehorde die Antrige des Beschwerdefiih-
rers auf Aufhebung der Telefon- und Kontakteinschrankungen von Z
gegeniiber dem Vater und auf Wechsel der Beistandsperson ab.

2. a) Gemiss Art. 273 Abs. 1 ZGB haben Eltern, denen die
elterliche Sorge oder die Obhut nicht zustehen, und das unmiindige
Kind gegenseitig Anspruch auf angemessenen personlichen Verkehr.
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Bei dessen Ausgestaltung steht das Kindeswohl im Vordergrund;
allfillige Interessen der Eltern haben zuriickzustehen'’.

b) Der personliche Verkehr bezeichnet alle Formen des
verbalen und nonverbalen Verkehrs zwischen Eltern und Kindern und
nicht nur die Besuchskontakte. Neben dem tatsichlichen Zusammen-
sein, das im Vordergrund steht, gehoren dazu auch telefonischer und
brieflicher Kontakt sowie die Formen moderner Telekommunikation®®.

c) Beim Begriff "angemessen" handelt es sich um einen
unbestimmten Rechtsbegriff, der im Einzelfall nach einem ubergeord-
neten Massstab gestiitzt auf Art.4 ZGB nach Recht und Billigkeit
konkretisiert werden muss. Das heisst, es ist unter Wiirdigung aller
erheblichen Umstinde die den besonderen Verhiltnissen am besten
angepasste Losung zu treffen'”. Dabei sind unter anderem das Alter
des Kindes, die korperliche und geistige Gesundheit des Kindes und
des Berechtigten, die Personlichkeit und Bedurfnisse der Beteiligten, die
Beziehung des Kindes zum Berechtigten oder die berechtigten Wiinsche
und Meinungen des urteilsfihigen Kindes zu beriicksichtigen®.

3. a) Die Vorinstanz erwog, die Telefonkontakteinschran-
kung sei im Entscheid vom §. Februar 2015 zum Schutz von Z einge-
fithrt worden, wobei die Anzahl Telefonate beschrinkt sei, Z jedoch
selbst die Tage sowie den Zeitpunkt der Telefonate bestimmen konne,
was er zusammen mit der Beistindin im Zusatz zum Besuchs- und
Ferienplan am 18. Mirz 2015 auch wahrgenommen habe. Die Rege-
lung beziiglich Telefonkontakte sei, wie auch im Bericht der Perspekti-

17" BGE vom 5. Mirz 2015, SA_79/2014, Erw. 4.1; BGE 131 I 212

18 Schwenzer/Cottier, Basler Kommentar, Art. 273 ZGB N 12; Hegnauer, Berner
Kommentar, Art. 273 ZGB N 79

" Hegnauer, Art. 273 ZGB N 61

20" Hegnauer, Art. 273 ZGB N 65 f£.; Schwenzer/Cottier, Art. 273 ZGB N 13
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ve Thurgau empfohlen, unkompliziert und im Sinn des Kindeswohls.
Z selber habe sowohl in der Anhorung gegeniiber der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehoérde vom 5. April 2016 als auch gegentiber der
Beistindin am 18. Mirz 2016 ausdriicklich betont, dass er die beste-
hende Regelung betreffend Telefonkontakte mit dem Vater gut finde
und beibehalten mochte. Beziiglich des vom Vater angefuhrten, angeb-
lich katastrophal verdnderten Sozialverhaltens von Z sei darauf hin-
zuweisen, dass sich in den Zeugnissen 2014/2015 zu 2015/2016 zwar
Veranderungen feststellen liessen, Z jedoch deutlich erkennbar aktiv
Kontakt aufnehme, Riicksicht nehme und anderen helfe sowie Konflik-
te fair bewiltige. Damit konne nicht von einer katastrophalen Verin-
derung gesprochen werden.

b) aa) Die Perspektive Thurgau fiithrte zwischen Mirz
und August 2015 mit Z und dem Beschwerdefiihrer eine Vater-Sohn-
Mediation durch. Im Bericht vom 14. Oktober 2015 hielt die Perspek-
tive Thurgau fest, Z scheine in einem grossen Loyalititskonflikt zu
stehen; er wolle es beiden elterlichen Parteien recht machen, womit er
Verantwortung tbernehme, die jedoch nicht zu ihm gehore. Z stehe
zwischen zwei Fronten und fiihle sich hin- und hergerissen. Er werde
in die elterlichen Konflikte miteinbezogen, und er lse dies auf seine
Art, indem er versuche, sich immer wieder neu zu positionieren, Erkla-
rungen zu finden und es beiden Seiten recht zu machen. Hier sei er
einem inaddquaten emotionalen Stress ausgeliefert. Die Perspektive
Thurgau empfahl daher, dass auf eine klare Trennung und Wahrung
der Eltern-Kind-Ebene geachtet werde. Probleme, welche sich auf der
Elternebene abspielen wiirden, zum Beispiel in Bezug auf die Regelung
des telefonischen Kontakts, sollten nicht mit Z diskutiert werden. Es
sei jedoch durchaus sinnvoll, wenn der Wunsch von Z nach einem
unkomplizierten telefonischen Kontakt beriicksichtigt werde. Fur die
gesunde Entwicklung von Z sei darauf zu achten, dass sein kindlicher
Raum geschiitzt bleibe. Dazu gehore sein Recht, beide Elternteile zu
lieben und sich nicht auf eine Seite schlagen zu miissen.
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bb) Einen Loyalititskonflikt  hatte  bereits A,
dipl.analyt. Psychologe, in seinem Bericht vom 10. Juli 2014 bestatigt.
Der Loyalitatskonflikt bestehe seit der Scheidung 2008. Nach einer
Abianderungsklage im Jahr 2010 durch den Vater sei Z in einen fiir ihn
unlésbaren Konflikt geraten, indem er gemeint habe, sich zwischen
den Eltern entscheiden zu miissen, ohne einen Elternteil zu verlieren.
Den damals erhobenen Befunden zufolge habe es sich bei Z damals um
eine lingere depressive Reaktion auf eine linger anhaltende Belas-
tungssituation gehandelt. Der seit Jahren anhaltende Loyalitatskon-
flikt, dem Z ausgesetzt sei, wirke sich eindeutig negativ auf die Schul-
leistungen aus. Z mochte eigentlich eine gute Beziehung zu seinem
Vater beibehalten; darum schmerze es ihn umso mehr, dass er erkenne,
damit gleichzeitig gegen seine eigenen Interessen und Bediirfnisse zu
handeln, wenn er sich auf die Art einlasse, wie sein Vater die Bezie-
hung mit ihm fiihre.

cc) Die Beistindin berichtete in ihrem Schreiben vom
18. Mirz 2016, Z stehe am Rand eines Zusammenbruchs. Die jahre-
lange Dauerbelastung, ein Dauerstress, der ihn tiglich belaste und der
sich fast ausschliesslich um den personlichen Verkehr zum Vater (und
um den Loyalititskonflikt) drehe, mache Z schwer zu schaffen. Aktu-
ell bestehe eine schwer belastende Situation fiir Z wegen der Forde-
rungen des Beschwerdefiihrers, dass sich Z seinen Bedingungen unter-
ordnen miisse. Z miisse dringend zur Ruhe kommen und sich vom
andauernden Stress erholen konnen, der zum Beispiel heisse: Es kom-
me dann wieder das Wochenende; jetzt wolle der Vater wieder mit ihm
telefonieren; jetzt miisse Z wieder ein Gesprach machen, wenn er zum
Vater komme; dann werde ihm wieder gesagt, dass der Vater traurig
sei und er ihm weh getan hitte; der Vater sage, dass das Verhalten von
Z "eines Sohnes nicht wirdig" sei, und dann sei wieder nicht gut
genug, was Z mache, und wie er sei. Die Beistindin habe von der
Moglichkeit einer Auszeit gesprochen, und Z habe spontan gemeint,
dass ihm eine solche Auszeit vielleicht "sehr helfen" wiirde. Z habe

121



dann aber per E-Mail mitgeteilt, er wolle derzeit keine Auszeit, weil er
sich hin- und hergerissen fihle, aber er wolle, dass ihn sein Vater
unbedingt so annehme, wie er sei, und ihn bedingungslos ernst nehme.
Z sei derzeit nicht in der Lage, den geltenden Besuchsplan zu tiberden-
ken und mochte die Regelung vorldufig so weiterfithren.

dd) Im Beistandsbericht iber die Periode vom 1. April
2015 bis 31. Mirz 2016 berichtete die Beistandin, die Durchsetzung
des Besuchsrechts nach den Wiinschen und Bediirfnissen von Z sei die
grosse Problematik, und sie beschere einen anhaltenden, bisweilen
schweren Konflikt. Die Akzeptanz von Entscheiden des Sohns durch
den Vater sei nicht in dem Mass vorhanden, dass Z sich nur anni-
hernd einigermassen entspannen konne. Insbesondere auch die Tele-
fonzeiten, wenn Z kein Bediirfnis habe, mit dem Vater zu telefonieren,
fihrten regelmissig zu manchmal massiven Eskalationen. Diese an-
dauernden Anspannungen auszuhalten, sei auch eine Herausforderung
fur die Mutter. Der Sohn melde sich bei der Beistindin regelmissig
telefonisch oder komme notfallmissig zu einem Gesprach zu ihr, wenn
ihn Situationen oder Konflikte bei oder mit dem Vater iiberaus hoch
belasteten. Die Anspannung von Z zeige sich auch in den Gesprachen
bei der Beistindin deutlich. Diese Anspannungen wiirden ihm sehr
schaden und ihn in seiner Personlichkeitsentwicklung hemmen. Seine
daraus resultierende verbale Aggressivitit gegen seinen Vater, die sich
nur im geschiitzten Umfeld bei der Mutter und / oder bei der Beistin-
din entladen konne, sei Ausdruck seiner Verzweiflung tiber das nicht
enden wollende Hickhack. Insgesamt sei Z tiberaus hoch belastet
durch andauernde Forderungen des Vaters, denen er sich gegentiberse-
he und auch ausgesetzt fithle. Der Sohn fiihle sich vom Vater unver-
standen, nicht geachtet und nicht ernst genommen. Mit dem Entscheid
des Sohns zur Gestaltung des Besuchsrechts und der Telefonkontakte,
welchen er aufgrund des Entscheids der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde vom 5. Februar 2015 sehr sorgfiltig und wohliiberlegt
und fiirr mindestens ein Jahr getroffen habe, sei der Vater nie zufrieden
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gewesen. Immer habe er Forderungen an Z gestellt. Gegen Spielregeln,
die der Vater zum Beispiel bei den Besuchszeiten oder Telefonzeiten
aufstellen wolle, wehre sich Z. Dies habe an einem Wochenende dazu
gefiihrt, dass der Vater ohne Z ins Wochenende abgefahren und Z vor
verschlossener Tiir gestanden sei, weil er nicht auf die Forderungen des
Vaters, frither ins Besuchswochenende zu kommen, eingegangen sei.

ee) Auch der neue Beistand spricht von Noéten von Z.
In seiner E-Mail an den Beschwerdefithrer vom 16. September 2016
schilderte der Beistand die Situation von Z: Er habe gewisse Bediirfnis-
se und mochte den Beschwerdefiihrer trotzdem sehen. Dass er dessen
Vorschlige weder bejahen noch verneinen koénne und seine Note
dadurch noch grosser geworden seien, habe vielleicht am nicht vor-
handenen Spielraum gelegen. Ohne ein Entgegenkommen des Be-
schwerdefithrers konne Z nur verlieren; entweder miisse er seine
Bediirfnisse zuriickstecken, oder er konne den Beschwerdefithrer nicht
sehen.

c¢) aa) Dem Beschwerdefiihrer steht jedes zweite Wochen-
ende ein Besuchsrecht zu. Weiter kann Z bereits gestiitzt auf den
Entscheid vom 5. Februar 2015 zweimal pro Woche maximal eine
halbe Stunde mit dem Beschwerdefiihrer telefonieren. Der Beschwerde-
fihrer hat daher geniigend Gelegenheit, mit seinem Sohn in Kontakt
zu bleiben, das kommende Besuchswochenende zu planen, die Sorgen
und Note von Z anzuhoren und seinen Sohn zu unterstiitzen. Inwie-
fern ein weitergehender Telefonkontakt zum Wohl von Z notwendig
wire, ist nicht ersichtlich, zumal auch Z anldsslich der Anhorung vom
5. April 2016 die bisherige Telefonregelung beibehalten wollte. Dabei
kann, entgegen der Ansicht, die der Beschwerdefiihrer in seiner Stel-
lungnahme vom 29. August 2016 adusserte, nicht davon ausgegangen
werden, die Aussagen von Z seien durch die Mutter beeinflusst wor-
den; vielmehr fand die Anhorung vom 5. April 2016 ohne die Anwe-
senheit der Mutter statt, und die Aussagen wirken weder indoktriniert
noch einseitig gegen den Vater gerichtet.
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bb) Aus den Akten geht zudem deutlich hervor, wie
belastet Z ist. Diese Belastung steht primir im Zusammenhang mit
dem Kontakt zwischen Vater und Sohn. Die Vorinstanz erkannte zu
Recht, dass die Ausdehnung dieses Kontakts die Schwierigkeiten des
Sohns nur noch verstarken wiirde. Gerade wenn Z die Haufigkeit des
telefonischen Kontakts bestimmen konnte oder miisste, so stiinde er
permanent unter dem Druck, dass der Beschwerdefiihrer von ihm ein
Telefongesprich erwartet. Die vom Beschwerdefiihrer vorgeschlagene
Regelung der Telefongesprache ist folglich nicht im Sinn des Kindes-
wobhls.

cc) Weiter mag es fir den Beschwerdefiihrer unver-
standlich sein, dass Z als bald 13-Jahriger sein Smartphone bei der
Mutter nicht benutzen darf. Es ist aber festzuhalten, dass der Be-
schwerdegegnerin die Befugnis zusteht, den Gebrauch von elektroni-
schen Geridten in ihrem Haushalt einzuschrinken. Z beklagte sich
denn auch nicht dariiber, dass er sein Smartphone nicht bei der Mutter
beniitzen konne, weshalb mit Blick auf das Kindeswohl keine Veran-
lassung besteht, den Gebrauch eines Smartphones im Haushalt der
Mutter zu regeln.

dd) Ferner ist nicht erkennbar, wie eine Anderung der
Telefonkontakte zum Vater einen Zusammenhang mit dem vom
Beschwerdefiihrer behaupteten "Absturz des Sozialverhaltens von Z in
der Schule gemiss Zeugnis" hitte, oder inwiefern sich die Lehrperso-
nen zur Telefonregelung von Z mit seinem Vater dussern konnten.
Dabher ist auch nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Lehrper-
sonen vor ihrem Entscheid nicht kontaktierte.

Obergericht, 1. Abteilung, 23. November 2016, KES.2016.61
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3.  Recht auf Information des nicht sorgeberechtigten Eltern-
teils (Art. 275a, 274 ZGB)

1. Der Ehescheidungsrichter stellte die beiden Kinder unter die
elterliche Sorge ihrer Mutter. Zu einem spiteren Zeitpunkt errichtete
die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde gestiitzt auf Art. 308
Abs. 1 und 2 ZGB fiir die Kinder je eine Beistandschaft; dabei wurde
die Beistandin verpflichtet, dem Vater der Kinder jeweils zweimal pro
Jahr schriftlich iiber die personliche Situation der beiden Verbeistinde-
ten zu berichten. Dagegen erhob der Kindesvater Beschwerde, weil
zwei Berichte pro Jahr zu wenig seien.

2. a) Gemiss Art.275a Abs.1 ZGB sollen Eltern ohne
elterliche Sorge Uber besondere Ereignisse im Leben des Kindes be-
nachrichtigt und vor Entscheidungen, die fiir die Entwicklung des
Kindes wichtig sind, angehort werden. Sie konnen bei Drittpersonen,
die an der Betreuung des Kindes beteiligt sind, wie namentlich bei
Lehrkriften, Arztinnen und Arzten in gleicher Weise wie der Inhaber
der elterlichen Sorge Auskunfte tiber den Zustand und die Entwick-
lung des Kindes einholen®'.

b) Der Zweck dieser Bestimmung ist es, Eltern, die nicht
oder nicht mehr Inhaber der elterlichen Sorge sind, die Moglichkeit zu
geben, am Wohlergehen des Kindes Anteil zu nehmen und ihr Verant-
wortungsgefithl im Interesse des Kindes zu foérdern®’. Das Informa-
tions- und Auskunftsrecht gemiss Art. 275a ZGB wird - wie jedes
Recht - durch die Rechte des Anderen, hier namentlich durch die
Personlichkeitsrechte des Kindes beschrinkt?. Im Einzelfall muss

21 Art. 275a Abs. 2 ZGB
22 Schwenzer/Cottier, Basler Kommentar, Art. 275a ZGB N 2
23 BGE vom 11. Februar 2015, SA_889/2014, Erw. 3.2.2
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zwischen dem Informationsanspruch des nicht Obhutsberechtigten
und dem personlichkeitsrechtlichen Anspruch des Kindes auf Geheim-
haltung eines informationellen Kernbereichs abgewogen werden®*.

c) Die Bestimmungen tiber die Schranken des personlichen
Verkehrs gelten sinngemiss”. Dementsprechend kann das Informa-
tions- und Auskunftsrecht eingeschriankt oder aufgehoben werden,
soweit es im Interesse des Kindes erforderlich ist. Art. 274 ZGB ist
insoweit entsprechend anwendbar®®. Bei anhaltenden schweren Kon-
flikten zwischen den Eltern mag die Pflicht zur Information oder
Anhorung im Einzelfall dem sorgeberechtigten Elternteil nicht zumut-
bar sein, doch bleibt auf jeden Fall das Recht auf Auskunft gegentiber
Dritten unberiihrt®’.

3.  Esist unbestritten, dass zwischen dem Beschwerdefithrer und
der Mutter der Kinder seit lingerem tiefgreifende Konflikte bestehen.
Diese Situation fithrte letztendlich auch zur Errichtung der Beistand-
schaft. Daher scheint es nicht zielfithrend, die Mutter der Kinder
anzuweisen, den Beschwerdefiihrer laufend uber die wichtigen Ereig-
nisse zu informieren. Vielmehr ist zu erwarten, dass bei einer direkten
Information durch die Mutter der Kinder zwischen den Eltern weitere
Konflikte tber die Art, die Haufigkeit und die Detailliertheit der
Auskunftserteilung entstehen wurden. Eine Verschiarfung des bereits
bestehenden Konflikts wire aber dem Kindeswohl abtriglich.

4. Richtig ist es, die Beistindin mit der entsprechenden Infor-
mation zu beauftragen, wobei auch die Informationspflicht verhalt-

24 Schwenzer/Cottier, Art. 275a ZGB N 7

25 Art. 275a Abs. 3 ZGB

26 Schwenzer/Cottier, Art. 275a ZGB N 8; BGE vom 11. Februar 2015, SA_889/2014,
Erw. 3.2.3

27 BGE 140 I 344; BGE vom 3. Februar 2015, SA_638/2014, Erw. 5.1; Schwen-
zer/Cottier, Art. 275a ZGB N 6
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nismissig zu bleiben hat. Mit der Anordnung an die Beistindin, dem
Beschwerdefiihrer zweimal pro Jahr einen schriftlichen Bericht tiber
die personliche Situation der Kinder zu erstatten, ist die Vorinstanz
den Anliegen des Beschwerdefithrers in durchaus gentigendem Mass
nachgekommen.

5. a) Durch die Informationspflicht der Beistindin wird das
Recht des Beschwerdefiihrers, bei Dritten Erkundigungen einzuholen,
nicht eingeschriankt. Der Beschwerdefiihrer ist daher grundsitzlich
auch befugt, sich beispielsweise bei Arzten und Schulen hiufiger als
nur halbjdhrlich tber den Zustand und die Entwicklung seiner Kinder
zu erkundigen.

b) Aus Art.275a ZGB konnen drei Rechte abgeleitet
werden, ein Benachrichtigungs-, ein Anhérungs- und ein Auskunfts-
recht?. Der nicht sorgeberechtigte Elternteil hat einen Anspruch, iiber
besondere Ereignisse im Leben des Kindes benachrichtigt zu werden.
Dieser Anspruch richtet sich nach dem Einzelfall, mithin nach der
Frage, welche konkrete Beziehung zwischen dem Kind und dem be-
troffenen Elternteil besteht; je enger diese ist, umso eher muss ein
Ereignis als "besonders" bezeichnet werden. Gewisse Ereignisse sind
aber in jedem Fall als mitteilungspflichtig zu betrachten, wie etwa ein
Schulabschluss, die Berufswahl, berufliche oder schulische Misserfolge
sowie schwere Erkrankungen oder ein Wohnsitzwechsel”. Die Be-
nachrichtigungspflicht trifft in erster Linie den sorgeberechtigten
Elternteil oder den Beistand; der Beistand kann sich nicht damit be-
gniigen, dass in erster Linie die Informationspflicht den sorgeberechtig-
ten Elternteil trifft, und er kann nicht einfach davon ausgehen, dass

28 Affolter, Informations-, Anhorungs- und Auskunftsrecht des nichtsorgeberechtigten

Elters (Art. 275a ZGB), in: ZVW 64, 2009, S. 381
Geiser, Informations-, Anhorungs- und Auskunftsrecht des nicht sorgeberechtigten
Elternteils, in: FamPra.ch 2012 S. 9 f.

29
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dieser Elternteil seinen Pflichten nachkommt. Der Beistand muss
vielmehr den anderen Elternteil von sich aus tiber gewisse Vorkomm-
nisse informieren®’. Neben dem Benachrichtigungsrecht besteht auch
ein Recht, vor gewissen Entscheidungen angehért zu werden, wobei
nicht ein Mitsprachrecht gemeint ist; der Berechtigte hat keinen An-
spruch, dass seiner Meinung gefolgt wird. Er hat aber einen Anspruch
darauf, dass seine Meinung zur Kenntnis genommen und bei der
Entscheidung berticksichtigt wird. Gegenstand der Anho6rung sind
Entscheide, die fur die Entwicklung des Kindes wichtig sind; der
Begriff ist wesentlich enger als die "besonderen Ereignisse" und meint
nur Entscheide, welche fir die Zukunft des Kindes ausschlaggebend
sind®'. Die Auskunftspflicht von Dritten gemiss Art. 275a Abs. 2 ZGB
schliesslich umfasst alle Informationen, welche auch dem Inhaber der
elterlichen Sorge zustehen und den Zustand und die Entwicklung des
Kindes betreffen, wobei es nicht darum geht, Auskunft tiber alltagliche
Ereignisse zu erhalten, welche nicht oder wenigstens nicht in diesem
Detaillierungsgrad fur die Entwicklung des Kindes eine gewisse Aussa-
gekraft haben. Der Begriff "Drittpersonen" ist dabei weit zu verstehen;
er umfasst Lehrer und Lehrmeister, Sporttrainer, Jugendgruppenleiter,
Musiklehrer, aber auch Medizinalpersonen?.

¢) Allerdings ist der Beschwerdefithrer darauf hinzuwei-
sen, dass das Auskunftsrecht gemiss Art. 275a Abs. 2 ZGB nicht als
Kontrollrecht missbraucht werden darf. Es geht nicht darum, dass ein
Elternteil die Ausiibung der elterlichen Sorge durch den anderen
kontrolliert und sich in dessen Erziehungsaufgaben einmischt®’. Sollte
der Beschwerdefithrer das Informations- und Auskunftsrecht gemiss
Art. 275a ZGB zur Mitbestimmung in Kinderbelangen oder zur Kon-

30 Geiser, S. 10

31 Geiser, S. 10 f.

32 Geiser, S. 11 f.

33 BGE vom 11. Februar 2015, SA_889/2014, Erw. 3.2.2
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trolle der Sorgerechtsinhaberin missbrauchen und damit pflichtwidrig
ausiiben, so kann es kiinftig eingeschrinkt oder entzogen werden®*.

Obergericht, 1. Abteilung, 6. April 2016, KES.2016.14

4.  Schuldneranweisung gestiitzt auf ein ausliandisches Urteil
(Art. 291 ZGB)

1. Die Schuldneranweisung erfolgte gestitzt auf ein sloweni-
sches Scheidungsurteil, welches den Vater verpflichtete, monatliche
Unterhaltsbeitrage an seine beiden damals noch minderjihrigen Kinder
zu bezahlen. Der Einzelrichter des Bezirksgerichts hob die Schuld-
neranweisung spater wieder auf, da die mittlerweile 24-jahrigen Kin-
der nicht mehr in ihrer Erstausbildung seien und kein Unterhaltstitel
im Recht liege, welcher die Dauer des Volljahrigenunterhalts festlege.
Die Kinder erhoben gegen die Aufhebung der Schuldneranweisung
Berufung.

2. Die Schuldneranweisung gemass Art. 291 ZGB setzt voraus,
dass der Schuldner die in einem Urteil festgesetzten Unterhaltspflichten
gegeniiber den Kindern ganz oder teilweise nicht erfullt. Diesfalls ist
die Anweisung fur den im Unterhaltstitel festgesetzten Betrag grund-
sitzlich auszusprechen, ohne dass sich der Anweisungsrichter mit dem
Sachverhalt und den rechtlichen Themen des Eheschutz- oder Schei-
dungsverfahrens erneut befasst. Der in Art. 291 ZGB vorgesehene
Rechtsbehelf stellt nimlich eine Vollstreckungsmassnahme dar und hat
dienende Funktion, das heisst, es soll damit die Eintreibung der Unter-

3% BGE vom 11. Februar 2015, SA_889/2014, Erw. 3.2.3
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haltsbeitrige erleichtert werden. Wird die Anweisung als privilegierte
Zwangsvollstreckungsmassnahme sui generis aufgefasst, ist ein Vorge-
hen nach den einschligigen Regeln iiber den Pfindungsvollzug beson-
ders naheliegend und grundsitzlich massgebend?. Aus dem vollstreck-
baren Titel muss die Unterhaltspflicht deshalb ausdriicklich und
eindeutig hervorgehen.

3. a) Das von den Berufungskligern eingereichte Schreiben
einer slowenischen Anwaltskanzlei, wonach die Unterhaltspflicht nach
slowenischem Recht bis zum Abschluss der Ausbildung, worunter
auch eine Zweitausbildung falle, jedoch hochstens bis zum
26. Altersjahr dauere, stellt keinen vollstreckbaren Titel dar. Dieses
Schreiben ist namlich kein Rechtsgutachten, das die Unterhaltspflicht
des Berufungsbeklagten zu beweisen vermag, sondern kommt beweis-
rechtlich einer Parteibehauptung gleich. Im Ubrigen ist das Schreiben
bereits mehr als funf Jahre alt und sagt somit nichts tiber die aktuelle
Unterhaltspflicht des Berufungsbeklagten aus.

b) Im Scheidungsurteil verpflichtete das slowenische
Gericht den Berufungsbeklagten zur monatlichen Zahlung von Unter-
haltsbeitragen an die Berufungsklidger, und zwar ab Rechtskraft des
Ehescheidungsurteils, solange "die gesetzlichen Bedingungen dafiir
bestehen". Dem Scheidungsurteil ist somit nicht zu entnehmen, bis
wann die Unterhaltspflicht besteht. Zudem ist aus den Akten nicht
ersichtlich, dass das Scheidungsurteil in der Schweiz iiberhaupt aner-
kannt wurde. Es stellt fir sich allein folglich ebenfalls keinen voll-
streckbaren Titel dar.

c) aa) Auch unter Hinzuziehung der einschligigen gesetz-
lichen Bestimmungen zum Unterhaltsrecht ergibt sich die aktuelle

35 BGE vom 30. April 2014, SA_223/2014, Erw. 2
3¢ RBOG 2006 Nr. 2
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Unterhaltspflicht des Berufungsbeklagten nicht. In diesem Zusammen-
hang kann offen bleiben, ob schweizerisches oder slowenisches Recht
anwendbar ist. Das Gericht wendet gestutzt auf Art. 57 ZPO das
Recht von Amtes wegen an’’. Dieser Grundsatz gilt auch bei der
Anwendbarkeit auslindischen Rechts®. Die Kenntnis auslindischen
Rechts kann dem Gericht aber nicht von vornherein zugemutet wer-
den’’; es kann die Mitwirkung der Parteien verlangen und bei vermo-
gensrechtlichen Anspriichen den Nachweis sogar den Parteien iiber-
binden*’. Wenn der Nachweis von den Parteien nicht erbracht wird, ist
der Richter aufgrund des Grundsatzes "iura novit curia" aber dennoch
verpflichtet, zumutbare und verhiltnismissige Abklirungen tber das
anwendbare Recht zu machen®'. Da weder das Schreiben der Anwalts-
kanzlei noch das Scheidungsurteil als Beleg fur die Unterhaltspflicht
des Berufungsbeklagten dienen und die Berufungskliger keine weiteren
Nachweise erbrachten, hat das Obergericht das slowenische
Recht - soweit zumutbar und verhiltnismissig - gleichermassen wie
das schweizerische Recht von Amtes wegen festzustellen.

bb) Nach schweizerischem Recht dauert die Unter-
haltspflicht bis zur Volljihrigkeit des Kindes**. Hat es dann noch keine
angemessene Ausbildung, so haben die Eltern, soweit es ihnen nach
den gesamten Umstdnden zugemutet werden darf, fiir seinen Unterhalt
aufzukommen, bis eine entsprechende Ausbildung ordentlicherweise
abgeschlossen werden kann®. Unbestritten ist, dass die Berufungskli-
ger nach wie vor ein Studium absolvieren. Die Berufungsklager bestrit-

37
38

Grundsatz "iura novit curia"

Art. 16 Abs. 1 Satz1 IPRG (Bundesgesetz tiber das Internationale Privatrecht,
SR 291)

3 Gebhri, Basler Kommentar, Art. 57 ZPO N 16

40" Art. 16 Abs. 1 Satz 2 und 3 IPRG; vgl. Art. 150 Abs. 2 ZPO

1 BGE 128 Il 351

2 Art. 277 Abs. 1 ZGB

5 Art. 277 Abs. 2 ZGB
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ten aber nicht, dass es sich dabei nicht mehr um eine Erstausbildung
handelt, und brachten auch nicht vor, bislang keine ordentliche
Erstausbildung abgeschlossen zu haben. Daher ist davon auszugehen,
dass die Berufungsklager aktuell eine zweite oder sogar dritte Ausbil-
dung absolvieren. Darauf deuten ausserdem die Immatrikulationsbe-
scheinigungen hin, aus denen hervorgeht, dass sich beide Berufungs-
klager im ersten Jahr ihres Studiums befinden. Nach schweizerischem
Recht besteht somit keine Unterhaltspflicht des Berufungsbeklagten.

cc) Laut slowenischem Recht sind die Eltern verpflich-
tet, ihre Kinder bis zur Volljihrigkeit zu unterhalten*. Geht das Kind
einem ordentlichen Studium oder einem Fernstudium nach, so sind die
Eltern verpflichtet, es auch nach dem Erreichen der Volljahrigkeit zu
unterhalten, jedoch nur bis zum vollendeten 26. Lebensjahr®. In
diesem Fall sind die Eltern nur unterhaltspflichtig, wenn das Kind
seine Schul- beziehungsweise Studienpflichten ordnungsgemass wahr-
nimmt*. Auch dem slowenischen Recht ist nicht zu entnehmen, dass
die Unterhaltspflicht der Eltern iiber eine ordentliche Erstausbildung
hinausgeht; vielmehr ldsst der Gesetzestext darauf schliessen, dass die
Unterhaltspflicht nach Abschluss dieser Erstausbildung endet und die
Berufungskldger somit keinen Anspruch mehr auf Unterhalt haben.
Ferner vermogen die im Recht liegenden Immatrikulationsbescheini-
gungen nicht zu belegen, dass die Berufungskliger ihre Studienpflich-
ten auch ordnungsgemiss wahrnehmen. Folglich ist die Unterhalts-
pflicht des Berufungsbeklagten auch nach slowenischem Recht nicht
ausgewiesen.

44
45
46

Art. 123 Abs. 1 des slowenischen Gesetzes iiber die Ehe- und Familienbeziehungen
Art. 123 Abs. 2 des slowenischen Gesetzes tiber die Ehe- und Familienbeziehungen
Zupancic/Novak, in: Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Ordner XVII,
Slowenien (Hrsg.: Bergmann/Ferid/Henrich), 6.A., S. 55
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d) Es fehlt an einem vollstreckbaren Titel, aus dem die
Unterhaltspflicht ausdriicklich und eindeutig hervorgeht. Insofern sind
die Voraussetzungen der Schuldneranweisung nicht erfiillt. Ausserdem
kann es trotz Untersuchungsmaxime nicht Sache des Obergerichts sein,
im summarischen Verfahren betreffend Schuldneranweisung die im
Scheidungsurteil festgehaltene Unterhaltspflicht genauer zu definieren.
Die Berufungskliager miissten in einem Unterhaltsprozess zunichst ein
vollstreckbares Urteil erwirken, das die aktuelle Unterhaltspflicht des
Berufungsbeklagten bestitigt, und gestiitzt darauf sodann erneut um
Schuldneranweisung ersuchen.

Obergericht, 1. Abteilung, 10. Februar 2016, ZBS.2016.2

5.  Kindeswohlgefahrdung bei psychischer Storung eines
Elternteils; Weisung und Beistandschaft (Art. 307 Abs. 1
und 3, 308 Abs. 1 und 2 ZGB)

1. a) Die Beschwerdefithrerin ist die alleinerziechende Mutter
der zwolfjahrigen X. Im Juni 2013 meldete die Beschwerdefiihrerin der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde, sie beabsichtige, X ab
1. August 2013 bei Pflegeeltern als "Wochenendaufenthalterin" an-
zumelden; ihre Tochter werde dort auch die Schule besuchen. Im Juli
2013 teilte die Beschwerdefiihrerin der Behorde mit, dass sich X
wihrend der Schnupperwoche bei den Pflegeeltern nicht wohlgefiihlt
habe, weshalb ihre Tochter wieder bei ihr wohne. Alsdann reichte die
Primarschulgemeinde bei der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
eine Gefihrdungsmeldung betreffend X ein. Ende 2014 verfasste der
Kinder- und Jugendpsychiatrische Dienst ein familienpsychologisches
und kinderpsychiatrisches Gutachten. Die Gutachter empfahlen eine
diagnostische Abklarung sowie eine psychiatrische / therapeutische
Behandlung der Beschwerdefiihrerin.
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b) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde wies die
Beschwerdefiihrerin an, sich bei einer Fachstelle diagnostisch abklaren
und sich entsprechend psychiatrisch / therapeutisch behandeln zu
lassen.

¢) Im Bericht an die Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horde fithrte die Beistandin aus, die Beschwerdefiihrerin sei urspriing-
lich in therapeutischer Behandlung gewesen; sie habe jedoch die Be-
handlung nach nur drei Sitzungen mit der Begriindung abgebrochen,
dass sie eine Therapie nicht notig habe. Schliesslich habe sie iiberzeugt
werden konnen, die Externen Psychiatrischen Dienste aufzusuchen.
Die behandelnden Arztinnen hitten bei der Beschwerdefiihrerin keine
Hinweise auf Schizophrenie oder eine manische Storung finden kon-
nen; hingegen sei eine "auffillige Personlichkeit" festgestellt worden.
Laut den Arztinnen seien bei der Beschwerdefiihrerin weder eine
Therapie noch Unterstitzungsmassnahmen sinnvoll.

d) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde genehmig-
te den Bericht der Beistindin und wies den Antrag der Beistindin auf
Aufhebung der Beistandschaft "im Bereich der Uberwachung der
erteilten Weisungen" ab. Gleichzeitig wurde die Beschwerdefiihrerin
angewiesen, sich weiterhin psychiatrisch / therapeutisch behandeln zu
lassen. Mit Blick auf X werde ausserdem die Beistandschaft im Sinn
von Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB fortgesetzt. Dabei wurde die Beistin-
din beauftragt, im Rahmen regelmassiger Gespriache mit der Be-
schwerdefithrerin zu tberprifen, inwiefern sich diese tatsichlich
Unterstitzung zukommen lasse. Die Beschwerdefithrerin erhob dage-
gen Beschwerde.

2. a) aa) Die Erfiillung der Grundbediirfnisse des Kindes ist
die Voraussetzung fiir das Kindeswohl. Zu den Grundbediirfnissen des
Kindes gehoren unter anderem das Bediirfnis nach Erndhrung und
Versorgung, Erhalt der Gesundheit, Sicherheit beziehungsweise Schutz
vor Gefahren, Zuwendung und Liebe, stabile Bindung, die auch
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Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung ermdéglicht, sowie Bildung
respektive Vermittlung von Wissen, Regeln und Erfahrungen. Ausge-
gangen wird auch vom Bediirfnis des Kindes nach seiner Beziehung zu
beiden Elternteilen. Je junger das Kind, desto grosser ist seine Abhin-
gigkeit und sein Bedurfnis nach Schutz. Auch ist die Gefihrdung
deshalb umso hoher, weil ernste Storungen in einer frithen Entwick-
lungsphase starke und andauernde psychische Beeintrachtigungen zur
Folge haben konnen. Die Gefihrdung des Wohls des Kindes bezeich-
net das Risiko der Nichterfiillung von Basisbediirfnissen*’.

bb) Bei optimaler psychischer Gesundheit wirken
innere und aussere Einfliisse in der Weise zusammen, dass die Person
sich wohl fiihlt, sich optimal entwickelt, von ihren Fihigkeiten Ge-
brauch machen und durch konstruktives Handeln ihre Ziele erreichen
kann, wiahrend minimale psychische Gesundheit bedeutet, dass innere
und aussere Einfliissse im Konflikt zueinander stehen, was bei der
Person zu Unbehagen, eingeschrinkter oder fehlender Entwicklung der
geistigen Fihigkeiten, Nichterreichen der personlichen Ziele und
destruktivem Verhalten fithrt*®. Dabei ist eine psychische Storung als
Syndrom definiert, welches durch klinisch bedeutsame Storungen in
den Kognitionen, der Emotionsregulation oder des Verhaltens einer
Person charakterisiert ist. Diese Storungen sind Ausdruck von dys-
funktionalen psychischen, biologischen oder entwicklungsbezogenen
Prozessen, die psychischen und seelischen Funktionen zugrunde liegen.
Psychische Storungen sind typischerweise verbunden mit bedeutsamen
Leiden oder Behinderung hinsichtlich sozialer oder berufs- / ausbil-
dungsbezogener und anderer wichtiger Aktivititen. Eine normativ
erwartete und kulturell anerkannte Reaktion auf ubliche Stressoren

47 Ludewig/Baumer/Salzgeber/Hafeli/Albermann, Richterliche und behordliche Ent-

scheidfindung zwischen Kindeswohl und Elternwohl: Erziehungsfihigkeit bei Fami-
lien mit einem psychisch kranken Elternteil, in: FamPra 2015 S. 570

8 Ludewig/Baumer/Salzgeber/Hafeli/Albermann, S. 579
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oder Verlust, wie zum Beispiel der Tod einer geliebten Person, sollte
nicht als psychische Stérung angesehen werden. Sozial abweichendes
Verhalten (beispielsweise politischer, religioser oder sexueller Art) und
Konflikte zwischen Individuum und Gesellschaft sind keine psychi-
schen Storungen, es sei denn, der Abweichung oder dem Konflikt liegt
eine der genannten Dysfunktionen zugrunde®.

cc) Die psychische Erkrankung eines Elternteils stellt
fiir ein Kind eine grosse Belastung dar. Auch wenn die Auswirkungen
auf die Kinder je nach Art, Ausprigung und Verlauf der elterlichen
Erkrankung sowie in Abhingigkeit weiterer Faktoren unterschiedlich
sind, haben alle betroffenen Kinder ein deutlich erhohtes Risiko, selber
Symptome mit Krankheitswert zu entwickeln. Dies konnen beispiels-
weise emotionale oder soziale Probleme, aggressive oder andere Ver-
haltensauffilligkeiten sowie Konzentrationsprobleme und schulische
Leistungsschwierigkeiten sein. Nicht selten iibernehmen Kinder, deren
Eltern psychisch erkrankt sind, Rollen und Aufgaben der Erwachse-
nen. FEs ist zentral, dass der andere Elternteil oder eine andere verlissli-
che Bezugsperson dem Kind besondere Zuwendung, Schutz und Ge-
borgenheit gibt, mit ihm auf altersgerechte Weise offen iiber die Er-
krankung der Mutter spricht und seine Fragen und Angste ernst
nimmt*°. Das deutlich erhéhte Risiko des Kindes, selbst psychisch zu
erkranken, wird in vielen klinischen Studien belegt. Da die Ressourcen
und Belastungen bei jedem Kind und in jeder Familie sehr unterschied-
lich verteilt sind und wahrgenommen werden, miissen die Auswirkun-
gen einer elterlichen psychischen Erkrankung in jedem Fall, unter
Einbezug der Stirken und Defizite des Kindes sowie der Unterstiitzung
vom Umfeld, individuell gepriift und beurteilt werden. Insgesamt
scheint aber die genaue elterliche Diagnose (das heisst, ob der Eltern-

4" Ludewig/Baumer/Salzgeber/Hafeli/Albermann, S. 581
350" vgl. www.kinderschutz.ch (Suchbegriff: Kinder psychisch belasteter Eltern)
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teil unter Depression, Schizophrenie oder Borderline-Storung leidet)
weniger eine zentrale Rolle fir die Entwicklung des Kindes und die
erlebte kindliche Belastung zu spielen. Zentraler fur das Erleben des
Kindes ist der Umgang des Elternteils und des Umfelds mit der Er-
krankung. Weniger Belastungen sind zu beobachten, wenn die Er-
krankung rasch erkannt wird, die Hilfe in Form von Therapie und
Medikation in Anspruch genommen wird, iiber die Erkrankung offen
gesprochen wird und das Kind wihrend den symptomfreien Perioden
einen positiven Kontakt zum Elternteil erlebt’!.

dd) Die Behorde kann Eltern ermahnen und ihnen
Weisungen erteilen, wenn das Wohl des Kindes gefihrdet ist und die
Eltern nicht von sich aus fiir Abhilfe sorgen oder sie dazu ausser
Stande sind**. Die Behorde ist unter anderem auch befugt, eine Wei-
sung zur Durchfithrung einer Therapie zu erlassen®. Wenn es die
Verhaltnisse erfordern, kann die Behorde ausserdem einen Beistand
einsetzen, der die Eltern in ihrer Sorge um das Kind mit Rat und Tat
unterstiitzt; zudem kann sie dem Beistand besondere Befugnisse tiber-
tragen’®*.

b) aa) aaa) Im Gutachten des Kinder- und Jugendpsy-
chiatrischen Dienstes wurde der Beschwerdefiihrerin eine paranoide
(wahnhafte) Symptomatik attestiert. Krankheitsbedingt seien bei der
Beschwerdefiihrerin - so das Gutachten - die Wahrnehmung und
Verarbeitung von Ereignissen beeintrichtigt. Die Arztinnen der Exter-
nen Psychiatrischen Dienste entdeckten gemadss Bericht der Beistindin
keine Hinweise auf eine Schizophrenie oder auf eine manische Sto-
rung; indessen sei eine "auffillige Personlichkeit" festzustellen. Damit

51 Ludewig/Baumer/Salzgeber/Héfeli/Albermann, S. 572 - 574

2 Art. 307 Abs. 1 und 3 ZGB
53 BGE vom 3. Februar 2015, SA_411/2014, Erw. 3.3.2
5% Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB
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ist erstellt, dass die Psyche der Beschwerdefiihrerin beeintrichtigt ist;
die Beeintrichtigung ist angesichts des allgemeinen Misstrauens der
Beschwerdefuhrerin gegenuber anderen Menschen und ihrer fixen
Vorstellung, wonach (nur) die Anderen fir ihre unvorteilhafte private
und berufliche Situation verantwortlich seien, auch fiir Laien offen-

sichtlich.

bbb) Damit stellt sich die Frage, ob aufgrund des
psychischen Zustands der Beschwerdefiihrerin die Erziehungsfihigkeit
beeintrachtigt ist, mithin die Grundbediirfnisse von X nicht mehr
erfullt sind und damit eine Gefihrdung des Wohls des Kindes vorliegt.
Die Gutachter des Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienstes gingen
von einer solchen Gefihrdung aus. Bezeichnenderweise stellten die
Experten fest, dass bei der Beschwerdefiithrerin die Wahrnehmung und
Verarbeitung von Ereignissen beeintrichtigt seien, was X nicht ver-
borgen bleibe. X habe die Annahme, dass andere Menschen ihr gegen-
iiber feindlich gesinnt seien, von ihrer Mutter ibernommen und diese
Sichtweise in Konfliktsituationen hineinprojiziert, mit der Konsequenz,
dass die Konflikte dadurch unlosbar geworden seien. Deshalb werde
eine diagnostische Abklirung und Behandlung der Kindesmutter
vorgeschlagen. Gleichzeitig stellten die Gutachter fiir den Fall, dass
sich an der "psychisch auffilligen Situation" der Beschwerdefiihrerin
nichts dndere, den Verbleib von X bei ihrer Mutter in Frage. Damit ist
hier von einer Gefihrdung des Wohls des Kindes auszugehen, zumal
festzustellen ist, dass X mit ihrem Verhalten in der Schule immer
wieder aneckt. Ausserdem scheint das Kind keine Freundschaften zu
gleichaltrigen Kindern zu pflegen; vielmehr ist X offenbar hauptsich-
lich auf die Mutter und die Grossmutter fixiert. Das Fehlen von sozia-
len Beziehungen und das stindige Fithren von unnétigen Konflikten
sind Belastungen, welche das Wohl des Kindes gefihrden®. Vor die-

55 vgl. Ludewig/Baumer/Salzgeber/Hafeli/Albermann, S. 571
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sem Hintergrund erscheint mit Blick auf X eine Beistandschaft im Sinn
von Art. 308 Abs. 1 und 2 ZGB nach wie vor als angezeigt.

bb) aaa) Gemaiss Bericht der Beistindin kamen die
Arztinnen der Externen Psychiatrischen Dienste im Zusammenhang
mit der Weisung, wonach sich die Beschwerdefiihrerin einer Therapie
zu unterziehen habe, zum Schluss, dass eine Behandlung unter Zwang
keine Aussicht auf Erfolg habe. Demgegeniiber scheinen die Gutachter
des Kinder- und Jugendpsychiatrischen Dienstes anderer Auffassung
zu sein. Allerdings gingen auch die Externen Psychiatrischen Dienste
davon aus, dass die Beschwerdefiihrerin eine wohlwollende Unterstiit-
zung und Stirkung in ihrer Rolle als Mutter "mit dem Fokus auf das
Wohl ihrer Tochter" benétige. Die Therapie bei den Externen Psychi-
atrischen Diensten wurde denn auch nicht deshalb beendet, weil keine
Notwendigkeit mehr bestanden hitte, sondern weil die Beschwerde-
fuhrerin die Behandlung abgebrochen hat. Die Notwendigkeit einer
Unterstiitzung und Behandlung der Beschwerdefiihrerin ist offensicht-
lich, zumal X gemiss Gutachten des Kinder- und Jugendpsychiatri-
schen Dienstes durch die psychische Verfassung ihrer Mutter belastet
wird. So stellten die Gutachter fest, dass X dazu neige, fir ihre Mutter
die Verantwortung zu iibernehmen, was nicht altersadiquat sei; aus-
serdem habe das Kind bereits die misstrauische Sicht ihrer Mutter auf
andere Menschen iibernommen, weshalb das Kind auch sehr schnell
davon iiberzeugt sei, dass es in der Schule unfair behandelt werde.

bbb) Somit stellt sich hier die Frage, ob die Wei-
sung, sich psychiatrisch / therapeutisch behandeln zu lassen, auch
tatsiachlich geeignet ist, die psychische Verfassung der Beschwerdefiih-
rerin zu verbessern und so die Gefihrdung des Wohls von X zu verrin-
gern. Eine Therapie kann grundsitzlich auch gegen den Willen der
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Betroffenen angeordnet werden®®. Es ist in einem solchen Fall aller-
dings nicht auszuschliessen, dass eine zwangsweise Therapie das
Misstrauen der Betroffenen gegeniiber der Behorde und den Fachirz-
ten schiirt, was dem Erfolg der Behandlung abtriglich ist. Ohne psy-
chiatrische / therapeutische =~ Behandlung der Beschwerdefiihrerin
besteht indessen die Gefahr, dass eine Fremdplatzierung von X not-
wendig wird, was einen dusserst schweren Eingriff in die Mutter-
Tochter-Beziehung bildet, der nicht leichtfertig in Kauf genommen
werden sollte. Allerdings stellte sich hier die Beschwerdefuhrerin nicht
vehement gegen eine Therapie. So gab die Beschwerdefiihrerin im
Rahmen ihrer Anhérung zu Protokoll, dass "sie dann halt eine Thera-
pie mache", wenn die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde eine
solche anordne. Die vorinstanzliche Anordnung erweist sich daher mit
Blick auf das Verhiltnismissigkeitsprinzip®” als gerechtfertigt, und die
Beschwerdefuhrerin tut gut daran, sich zum Schutz des Wohls des
Kindes der Weisung zu unterziehen. Sollte sie dies nicht tun, ist es der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehoérde nach der nachsten Berichter-
stattung durch die Beistindin unbenommen, die Situation neu zu
tiberpriifen und gegebenenfalls weiterfithrende Massnahmen zu ergrei-
fen. Zusammenfassend ist die angefochtene Weisung zu bestitigen.

Obergericht, 1. Abteilung, 13. Januar 2016, KES.2015.73

3¢ Vgl. BGE vom 10. Januar 2007, 5P.316/2006, Erw. 4.2
57 Art. 389 Abs. 2 ZGB
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6.  Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts samt Obhut
(Art. 310 Abs. 1 ZGB)

1. a) Xlebt seit ihrer Geburt zusammen mit ihrer Mutter, der
Beschwerdefiihrerin, in einer betreuten Wohnform. Im fiinften Alters-
jahr von X beantragte die Beschwerdefiihrerin, die Platzierung von X
in der Pflegefamilie sei aufzuheben, und ihr sei zu gestatten, mit X eine
eigene Wohnung zu beziehen. Sie habe von der Erfahrung der Pflege-
mutter profitieren konnen. Nun sei sie aber in der Lage, allein fir ihre
Tochter zu sorgen.

b) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde hob die
elterliche Obhut der Beschwerdefiihrerin iiber X auf und verfiigte die
Unterbringung von X in einer Pflegefamilie. Die Beschwerdefiihrerin
erhob Beschwerde mit dem Antrag, der Entscheid sei in Bezug auf den
Obhutsentzug aufzuheben; allenfalls sei die elterliche Sorge der Be-
schwerdefithrerin tiber ihre Tochter soweit einzuschranken, dass die
Beschwerdefiihrerin nicht mehr allein iiber den Aufenthalt von X
bestimmen konne.

2. a) aa) Kann der Gefihrdung des Kindes nicht anders
begegnet werden, so hat die Kindesschutzbehorde gestiitzt auf Art. 310
Abs. 1 ZGB (Aufhebung des Aufenthaltsbestimmungsrechts) das Kind
den Eltern oder, wenn es sich bei Dritten befindet, diesen wegzuneh-
men und in angemessener Weise unterzubringen.

bb) Die Gefihrdung muss darin liegen, dass das Kind
in der elterlichen Obhut nicht so geschiitzt und geférdert wird, wie es
fur seine korperliche, geistige und sittliche Entfaltung notig wire.
Unerheblich ist, auf welche Ursachen die Gefihrdung zuriickzufiihren
ist: Sie konnen in den Anlagen oder in einem Fehlverhalten des Kindes,
der Eltern oder der weiteren Umgebung liegen. Desgleichen spielt keine
Rolle, ob die Eltern ein Verschulden an der Gefihrdung trifft. Mass-
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gebend sind die Verhiltnisse im Zeitpunkt der Entziehung. Alle Kin-
desschutzmassnahmen miissen erforderlich sein, und es ist immer die
mildeste erfolgversprechende Massnahme anzuordnen (Proportionali-
tdt und Subsidiaritat); diese soll elterliche Bemithungen nicht ersetzen,
sondern ergidnzen (Komplementaritit). Die Entziehung der elterlichen
Obhut ist daher nur zulissig, wenn andere Massnahmen ohne Erfolg
geblieben sind oder von vornherein als ungeniigend erscheinen’®.

cc) Wird den sorgerechtsberechtigten Eltern in An-
wendung von Art. 310 Abs. 1 ZGB die Obhut iiber ein Kind entzogen,
hat dies zur Folge, dass das Obhutsrecht der Eltern auf die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde tibergeht, welche iiber den Aufent-
haltsort des Kindes bestimmt*’.

b) aa) Der Begriff "Obhut" wurde bis vor Inkrafttreten
der Revision iiber die gemeinsame elterliche Sorge per 1. Juli 2014 in
die rechtliche und die faktische Obhut aufgeteilt. Die rechtliche Obhut,
auch elterliche Obhut, Obhutsrecht, Aufenthaltsbestimmungsrecht
genannt, war das Recht, den Aufenthaltsort des Kindes zu bestimmen.
Die faktische Obhut, auch tatsichliche Obhut, wurde verstanden als
Zustand des tatsichlichen Zusammenlebens mit einem Kind in hausli-
cher Gemeinschaft, die faktische Betreuung, Pflege und Erziehung im
Alltag inklusive den Rechten und Pflichten, die damit verbunden
sind®. In der Rechtsprechung wurde jedoch allgemein nicht zwischen
Obhutsrecht und faktischer Obhut unterschieden, sondern generell
von Obhut gesprochen, mit welcher das gesamte Rechtsbiindel (Auf-

58 BGE vom 7. September 2015, SA_401/2015, Erw. 5.2; BGE vom 17. Mai 2013,

S5A_188/2013, Erw. 3; BGE vom 12. Marz 2012, 5A_701/2011, Erw. 4.2.1
BGE vom 8. Januar 2015, 5A_736/2014, Erw. 2.2; BGE 128 III 10
Gloor, Der Begriff der Obhut, in: FamPra.ch 2015 S. 338 ff.

59
60
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enthaltsbestimmung, tdgliche Betreuung, Pflege und Erziehung) ge-
meint war®',

bb) Nach dem neuen Recht beinhaltet die Obhut die
Befugnis, mit dem minderjahrigen Kind in hduslicher Gemeinschaft zu
leben und fur seine tigliche Betreuung sowie Erziehung zu sorgen; sie
entspricht damit der "faktischen Obhut" des bisherigen Rechts. Dem-
gegeniiber entfillt der Begriff der rechtlichen Obhut und wird durch
das Aufenthaltsbestimmungsrecht ersetzt. Dieses beinhaltet die Befug-
nis, den Aufenthaltsort des Kindes und die Art der Unterbringung zu
bestimmen®?. Die Wahrnehmung der Obhut erfordert weiterhin erzie-
herische Fihigkeit, die allerdings - dhnlich der Urteilsfihigkeit - grund-
sitzlich vorauszusetzen ist®.

c) Die Vorinstanz verfiigte die Unterbringung von X in
eine Pflegefamilie. Im Dispositiv wird weder festgehalten, dass die
Tochter zusammen mit ihrer Mutter dort wohnen soll, noch wird fiir
die Beschwerdefithrerin ein Besuchsrecht geregelt. Laut ihren Erwa-
gungen geht die Vorinstanz davon aus, dass die Beschwerdefiihrerin
mit ihrer Tochter (zumindest vorderhand) dort zusammen wohnen
kann. Sie entzog also der Beschwerdefiihrerin gemass Dispositiv das
Aufenthaltsbestimmungsrecht und die "Obhut", obwohl sie davon
ausging, dass Mutter und Tochter zusammenbleiben. Die Obhut
umfasst jedoch nicht nur das Recht, mit dem Kind zusammen zu
wohnen; dazu gehoren auch die Rechte und Pflichten betreffend die
alltigliche Betreuung und Erziehung des Kindes. Weil die Vorinstanz
im Dispositiv anordnete, es werde die "Obhut" aufgehoben, ist davon
auszugehen, dass sie der Beschwerdefithrerin auch diese Rechte und
Pflichten entziehen wollte. In der Begriindung des angefochtenen

¢! BGE 136 I 356
62 gchwenzer/Cottier, Basler Kommentar, Art. 296 ZGB N 6 £.; vgl. Gloor, S. 347 f.
63 Breitschmid, Basler Kommentar, Art. 133 ZGB N 15
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Entscheids wird dazu ausgefiihrt, die Fremdplatzierung in irgendeiner
Form (mit oder ohne Mutter) sei weiterhin unumganglich, und die
Beschwerdefuhrerin sei nicht fahig, fiir X allein zu sorgen. Indem X in
der Pflegefamilie untergebracht ist und mit einer Fremdplatzierung die
Pflegeeltern die Obhut mit den Rechten und Pflichten im Zusammen-
hang mit der Pflege und Erziehung des Kindes erhalten, kann der
angefochtene Entscheid nichts anderes bedeuten, als dass die Be-
schwerdefiihrerin zwar (derzeit) mit ihrer Tochter zusammen lebt, aber
mangels Obhut nicht mehr die Verantwortung fiir die Pflege und
Erziehung der Tochter trigt.

3. a) aa) Der Facharzt fir Psychiatrie und Psychotherapie
fithrte in seiner drztlichen Stellungnahme aus, ihm sei die Beschwerde-
fithrerin zugewiesen worden, nachdem es zu einem Vorfall gekommen
sei, bei welchem die Beschwerdefiihrerin eine Episode geschildert habe,
die ein Produkt ihrer Phantasie gewesen sei. Es hitten anschliessend
acht Konsultationen stattgefunden. Es seien keine weiteren Konsultati-
onen mehr vorgesehen, da Therapiemotivation und Therapiefdhigkeit
in Frage gestellt seien und die Beschwerdefithrerin kein Interesse an
weiteren Gesprichen gedussert habe. Auf Grundlage der acht erfolgten
Gespriache und unter Beriicksichtigung der fremdanamnestischen
Angaben habe sich der Eindruck ergeben, dass bei der Beschwerdefiih-
rerin eine Intelligenzminderung respektive eingeschrinkte Urteilsfihig-
keit vorliege, welche eine recht enge Betreuung sowie Aufrechterhal-
tung der Beistandschaft notwendig erscheinen lasse. Das Betreuungs-
setting, wie es sich derzeit darstelle, erscheine sinnvoll und notwendig.
Zunichst bestehe eine Platzierung in einer Pflegefamilie, in welcher auf
eine regelmissige Tagesstruktur geachtet werde, Risikoverhalten
frithzeitig erkannt und entsprechend gehandelt werden konne; es
komme zu einem angemessenen Eingreifen, wenn es auf der Verhal-
tensebene - insbesondere im Kontaktverhalten - offensichtlich zu
Entgleisungen komme. Zudem sei eine Verbeistandung erforderlich,
um der Beschwerdefithrerin bei allen finanziellen und behordlichen
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Angelegenheiten zu helfen, welche sie sicherlich nicht allein werde
tbernehmen konnen. Weiter bediirfe es einer Betreuung und Verbei-
staindung der Tochter, da der Beschwerdefihrerin nicht in vollem
Umfang die Fursorge fiir das Kindeswohl Gbertragen werden konne.
Schliesslich sei die geschiitzte Arbeitstitigkeit in einer sozialen Einrich-
tung fortzufithren, um die Ressourcen und das Sozialverhalten der
Beschwerdefiihrerin zu férdern und einer Regression entgegenzuwir-
ken. Im Lauf der Gespriche habe sich gezeigt, dass der Grad der
Intelligenzminderung hoher liege, als es zunichst den Anschein ge-
macht habe. Es habe sich der Eindruck fehlender Reflexionsfihigkeit,
deutlich verminderter inhaltlicher Aufnahmefahigkeit, oftmals fehlen-
der Logik in der Argumentation, deutlich eingeschrankter Abschit-
zung der Konsequenzen des eigenen Handelns, inkonstanter Einschit-
zung der eigenen Situation und Bewertung der Sinnhaftigkeit bezie-
hungsweise Notwendigkeit der aufgegleisten Unterstiitzungsleistungen,
und eine bedenklich unkritische Haltung bezuglich sozialer Kontakte
eingestellt. Der Facharzt empfahl abschliessend, wenn moglich die
betreute Wohnform fiir die Beschwerdefiihrerin und ihre Tochter
beizubehalten; falls dies nicht moglich sei, sei eine anderweitige Plat-
zierung zu suchen, notfalls getrennt. Die Beistandschaft fur die Be-
schwerdefithrerin und ihre Tochter seien beizubehalten, und die ge-
schiitzte Beschiftigung der Beschwerdefiihrerin sei fortzufithren.
Schliesslich sei fiir ausreichende Fiirsorge fiir das Kindeswohl zu
sorgen, mit der Frage, ob es dem Kind nutze oder schade, wenn es
weiterhin gemeinsam mit der Beschwerdefiithrerin platziert bleibe.

bb) Die Beistindin von X fiihrte in ihrem ordentlichen
Rechenschaftsbericht aus, die Beschwerdefihrerin werde in ihrer
Aufgabe als Mutter von der Pflegemutter von X unterstiitzt, begleitet
und angeleitet. Jeder Entwicklungsschritt miisse eingetibt werden. Die
Beschwerdefuhrerin fiithle sich oft eingeengt und dussere, sie sei in der
Austibung ihrer Mutterrolle eingeschrankt, und die Pflegemutter
mische sich zu sehr in die Erziehung ein. Es sei wichtig, dass fiir X und

145



die Beschwerdefiihrerin eine neue Wohnform gefunden werde, wo X
in einem kindgerechten Umfeld untergebracht sei, aber auch die Be-
schwerdefiihrerin bestens betreut und begleitet werde. Nur durch eine
intensive Begleitung sei eine optimale Entwicklung und Forderung von
X gewihrleistet. Die Beistindin beantragte, die bestehende Beistand-
schaft weiterzufithren und die Beschwerdefiihrerin in ihrer elterlichen
Sorge soweit einzuschrinken, dass sie beziiglich des Aufenthalts von X
nicht mehr selber entscheiden konne. An der aktuellen Wohnform sei
festzuhalten; es sei zwingend notwendig, dass die Beschwerdefiihrerin
in der Ausiibung ihrer Mutterrolle intensiv begleitet und unterstiitzt
werde. Bei der kunftigen Wohnform sei deshalb nur eine betreute
Wohnform moglich.

b) aa) Die Beschwerdefithrerin wehrt sich gegen den
Entzug der Obhut tber ihre Tochter; hingegen ist sie ausdriicklich
damit einverstanden, dass die Beistandschaft fiir X beibehalten werde.
Weiter akzeptierte die Beschwerdefithrerin auch, dass ihr Recht auf
Bestimmung des Aufenthalts von X eingeschrinkt werde, und sie war
bereit, mit X in die neue Pflegefamilie umzuziehen. Sie anerkennt
damit konkludent, dass sie einer Unterstiitzung bei der Pflege und
Erziehung ihrer Tochter bedarf.

bb) Das Verhiltnis zwischen der vormaligen Pflege-
mutter und der Beschwerdefiihrerin tribte sich offensichtlich wegen
unterschiedlicher Auffassungen tber die Erziehung. Dies ergibt sich
aus dem Beistandsbericht, aber auch aus dem Schreiben der Beschwer-
defithrerin an die Vorinstanz. Darin riigt sie unter anderem, es werde
ihr vorgeschrieben, wie sie allein mit ihrer Tochter die Freizeit und die
Ferien verbringen dirfe, und die Pflegemutter mische sich in Erzie-
hungsfragen ein oder treffe ohne ihre Einwilligung entsprechende
Entscheidungen.

cc) Im Sinn des Kindeswohls sollte vermieden werden,
dass es wieder zu einem Zerwiirfnis und zu einem erneuten Wechsel
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der Pflegefamilie kommt. Deshalb ist nicht zu beanstanden, wenn die
Vorinstanz das Aufenthaltsbestimmungsrecht samt Obhut entzog,
ohne zuvor ein Erziehungsgutachten einzuholen. In der Tat kann auf
ein solches verzichtet werden, denn dass die Beschwerdefiihrerin
Unterstiitzung braucht, ist offensichtlich und wird von ihr auch nicht
in Frage gestellt.

dd) Damit die Unterstiitzung, welche der Beschwerde-
fihrerin in Erziehungsfragen gewihrt wird, auch effizient ist, muss sie
durchsetzbar sein. Die bisherige Situation zeigte gerade, dass das
betreute Wohnen mit Mutter und Kind ohne klare Kompetenzen in
Erziehungsfragen zu Problemen fiihrte. Bei Unsicherheiten und Streit
in Erziehungsfragen, die mit dem Alterwerden von X immer an-
spruchsvoller werden, soll aber im Sinn des Kindeswohls die Pflegefa-
milie, allenfalls die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde, entschei-
den konnen, weil die Beschwerdefiihrerin gerade bei der Erziehung auf
Hilfe angewiesen ist. Die von der Kindes- und Erwachsenenbehorde
getroffene Anordnung ist daher nicht zu korrigieren.

Obergericht, 1. Abteilung, 1. Mirz 2016, KES. 2016.7

7.  Notwendigkeit einer Kindesvertretung (Art. 314a" Abs. 1
ZGB)?

1. a) X und Y sind die geschiedenen Eltern von A, B und C.
Bei der Scheidung im Jahr 2010 wurde die elterliche Sorge tiber die
Kinder der Mutter Y zugeteilt; dem Vater X wurde ein Besuchsrecht
eingerdumt.

b) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde entzog der
Mutter im Oktober 2013 die Obhut iiber die drei Kinder und platzier-
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te diese in Pflegefamilien, raumte der Mutter ein Besuchsrecht ein,
dessen Ausgestaltung sich nach den Empfehlungen des Kinder- und
Jugendpsychiatrischen Diensts zu richten habe, und sistierte das Be-
suchsrecht des Vaters. Zudem erteilte die Behorde den Eltern Weisun-
gen, errichtete fiir die Kinder eine Beistandschaft und beauftragte
Rechtsanwalt Z mit der Rechtsvertretung der Kinder. Eine gegen
diesen Entscheid gerichtete Beschwerde des Vaters schiitzte das Ober-
gericht teilweise, hob die ihn betreffende Besuchsrechtsregelung auf
und wies die Streitsache fiir weitere Abklarungen an die Vorinstanz
zuriick.

¢) Mittlerweile sind alle drei Kinder in der gleichen Pflege-
familie untergebracht.

d) Von November 2013 bis Mai 2014 fiithrte der Kinder-
und Jugendpsychiatrische Dienst eine multisystemische Therapie im
Kinderschutz (MST-CAN) durch, um die Beziehung zwischen dem
Vater und den Kindern zu verbessern, die Kinder moglichst schnell aus
den Pflegefamilien zuriick in die Obhut der Mutter zu bringen und die
Erziehungskompetenz der Eltern zu verbessern. Die Therapie wurde
vorzeitig abgebrochen, weil eine Riickfihrung der Kinder zur Mutter
nicht moglich war.

e) Rechtsanwalt Z beantragte darauf, er sei aus seinem
Mandat als Kinderanwalt zu entlassen, weil die Kinder nun definitiv in
einer Pflegefamilie untergebracht seien und sich nach der Einschitzung
des Beistands die Situation entspannt habe.

f)  Auf Antrag des Beistands der Kinder entzog die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde dem Vater superprovisorisch das
Recht auf personlichen Verkehr mit den drei Kindern. Nach Anhorung
der Eltern und der Kinder installierte die Behorde als vorsorgliche
Massnahme ein begleitetes Besuchsrecht fiir den Vater, untersagte
telefonische oder schriftliche Kontakte zu den Kindern und verpflichte-
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te den Beistand, das begleitete Besuchsrecht zu organisieren. Dagegen
erhoben beide Elternteile Beschwerde, welche das Obergericht abwies.

g) Im April 2015 wurde A aufgrund einer schweren de-
pressiven Episode mit akuter Suizidalitit fur zwei Wochen fiirsorge-
risch untergebracht.

h) 1In der Folge wurde die Fachstelle Gutachten und Ju-
gendforensik des Kinder- und Jugendpsychiatrischen Diensts beauf-
tragt, das Befinden der drei Kinder und die Erziehungsfihigkeit der
Eltern sowie Fragen zum personlichen Verkehr abzuklaren.

i)  Am 1. Oktober 2015 hob die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehérde das Mandat von Rechtsanwalt Z als Kinderanwalt
auf. Dieser Entscheid blieb unangefochten.

j)  C teilte im November 2015 der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde mit, er mochte bei seinem Vater und nicht mehr bei
der Pflegefamilie wohnen. Er hitte gerne einen Rechtsvertreter, der
anders als Rechtsanwalt Z auf ihn hore. Die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde wies dieses Gesuch von C ab und entschied, es
werde auch fiir A und B keine Kindesvertretung angeordnet. Dagegen
erhob der Vater Beschwerde mit dem Antrag, den drei Kindern sei ein
Vertreter ihrer Wahl beizustellen.

2. a) aa) Gemiss Art. 314a" Abs. 1 ZGB ordnet die Kin-
desschutzbehorde wenn notig die Vertretung des Kindes an. Mit dieser
Bestimmung kehrte die altrechtliche Regelung von Art. 146 f. aZGB,
welche durch Art. 299 f. ZPO abgelost wurde, wieder ins ZGB zu-
riick. Sie bleibt indes prozessualer Natur und ist in Ubereinstimmung
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mit Lehre und Praxis zur mittlerweilen konsolidierten Ordnung in der
ZPO zu handhaben®*.

bb) Die Anordnung der Kindesvertretung liegt im
Ermessen der Kindesschutzbehorde; das Gesetz sieht aber fiir zwei
Fallgruppen eine Priifungspflicht vor®’: Die Kindesschutzbehérde priift
die Anordnung der Vertretung insbesondere, wenn die Unterbringung
des Kindes Gegenstand des Verfahrens ist, oder wenn die Beteiligten
beztglich der Regelung der elterlichen Sorge oder wichtiger Fragen des
personlichen Verkehrs unterschiedliche Antrige stellen®®. Massgebend
ist dabei weniger das Volumen der Rechtsschriften oder ein gewisser-
massen quantitativer Faktor der Divergenz der Antrige als vielmehr
der Eindruck, der sich der Behorde nach ersten Abklirungen und
Gespriachen aufdriangt. Ausdriickliche Antrige der Beteiligten und
insbesondere des Kindes bilden ein wichtiges Indiz®’. Die Beurteilung
der Notwendigkeit einer Kindesvertretung hat nach einem objektiven
Massstab zu erfolgen; die Entscheidung ist unter Wirdigung der
gesamten Umstdnde nach Recht und Billigkeit zu treffen. Richtlinien
sind dabei das Kindeswohl und in verfahrensrechtlicher Hinsicht die
Untersuchungsmaxime®®. Fiir die Notwendigkeit einer Kindesvertre-
tung gentigt es somit nicht, dass die Frage der Kinderzuteilung heftig
umstritten ist. Anders zu entscheiden hiesse, das vom Gesetzgeber
nicht gewiinschte Obligatorium einzufiihren®”. Je nach Konstellation
des Einzelfalls ist insbesondere bei besonders strittigen Fragen und bei

64
65

Breitschmid, Basler Kommentar, Art. 314a/314a" ZGB N §

Cottier, in: FamKommentar Erwachsenenschutz (Hrsg.: Biichler/Hifeli/Leuba/Stett-
ler), Bern 2013, Art. 3142 ZGB N 4

60 Art. 314a"* Abs. 2 ZGB

67 Breitschmid, Art. 314a/314a* ZGB N 7; Cottier, Art. 314a"* ZGB N 6; Biderbost,
in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (Hrsg.: Breitschmid/Rumo-Jungo),
2.A., Art. 3142 ZGB N 2

Steck, Basler Kommentar, Art. 299 ZPO N 11

¥ BGE vom 3. Juni 2002, 5P.139/2002, Erw. 2
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sogenannter qualifizierter Kooperationsunfahigkeit die Anordnung der
Kindesvertretung zu priifen”. Kindesvertretungen sind eine sinnvolle
Einrichtung und niitzen als "Ubersetzungshilfe" in der manchmal nicht
einfachen Kommunikation zwischen Institutionen und Betroffenen.
Allerdings konnen zu viele Beteiligte ein Verfahren auch komplizieren
und die Kommunikation in ihrer Unmittelbarkeit beeintrachtigen. Die
Substanz kindesschutzrechtlicher Anordnungen liegt oft weniger in der
formalen Phase der Entscheidfindung bezuglich einer konkreten An-
ordnung als in der weiteren Begleitung im Alltag durch einen geeigne-
ten Beistand. Das kann im Einzelfall in der Abwigung dazu fihren,
die letztlich beschrinkten Ressourcen stirker auf die kindeswohlge-
rechte Fiihrung des beistandschaftlichen Mandats als in eine vorab
rechtlich-verfahrensmiissige Unterstiitzung zu investieren”'.

cc) Gemiss Art. 299 Abs. 3 ZPO ist eine Vertretung
zwingend’? anzuordnen, wenn das urteilsfihige Kind einen entspre-
chenden Antrag stellt. Die Nichtanordnung kann das Kind mit Be-
schwerde anfechten. Im Gegensatz zu Art. 299 Abs. 3 ZPO verzichtet
Art. 3142 ZGB allerdings auf ein absolut formuliertes Recht des
urteilsfihigen Kindes auf eine Vertretung und ein Beschwerderecht
gegen deren Verweigerung; indes kann keinem Zweifel unterliegen,
dass entsprechende Gesuche moglich sein miissen und ablehnende
Entscheide rechtsmittelfihig sind”’. In der Frage, wann ein Kind hin-
sichtlich der Vertreterbestellung urteilsfahig ist, besteht ein gewisses
Ermessen. Der Zeitpunkt wurde in Art. 299 ZPO wie auch in Art. 298
ZPO offen gelassen, doch diirfte der Zeitpunkt hinsichtlich der Vertre-

70" Reichlin, Umsetzung gemeinsame elterliche Sorge als Regelfall, in: Empfehlungen

der Konferenz fiir Kindes- und Erwachsenenschutz (KOKES) vom 13. Juni 2014,
S.4 (vgl. www.kokes.ch; Dokumentation; Empfehlungen gemeinsame elterliche
Sorge als Regelfall)

71 Breitschmid, Art. 314a/314a" ZGB N 8

72 Sypcher, Berner Kommentar, Art. 299 ZPO N 12

73 Breitschmid, Art. 314a/314a" ZGB N 5
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terbestellung und der Anhorung gleich zu beurteilen sein’*. Die Urteils-
fahigkeit muss sich dabei "irgendwo" zwischen dem 7. und
14. Altersjahr lokalisieren lassen, wobei fiir die Beurteilung der Ur-
teilsfahigkeit stets auf den Entwicklungsstand des betroffenen Kindes
abzustellen ist”’. Ein Teil der Lehre geht beim etwa zehn Jahre alten,
durchschnittlich entwickelten Kind von einem personlichkeitsbezoge-
nen Mitwirkungsrecht aus”, wihrend ein anderer Teil der Lehre die
Voraussetzungen fiir die Urteilsfahigkeit regelmissig erst ab dem 13.
oder 14. Altersjahr als gegeben erachtet””. Das Bundesgericht wies in
einem Entscheid betreffend Anhorung darauf hin, das Schwellenalter
fur die Anhorung sei von der kinderpsychologischen Erkenntnis zu
unterscheiden, dass formallogische Denkoperationen erst ab ungefihr
11 bis 13 Jahren moglich seien und auch die sprachliche Differenzie-
rungs- und Abstraktionsfahigkeit erst ab ungefihr diesem Alter entwi-
ckelt sei’®. Damit diirfte die Urteilsfihigkeit sowohl in Bezug auf die
Thematik von Art. 298 Abs. 3 ZPO als auch Art. 299 Abs. 3 ZPO in
der Regel zwischen 10 und 12 Jahren bejaht werden”, was auch fiir
das Antrags- und Beschwerderecht nach Art. 314a" ZGB Geltung
haben muss.

b) aa) Die Frage, ob die Vorinstanz das Gesuch von C
um Anordnung einer Kindesvertretung mangels Urteilsfihigkeit zu
Recht abwies, kann offen bleiben, da allein mit der Urteilsfihigkeit

noch kein Anspruch auf einen Kinderanwalt im Sinn von Art. 314a""

74 Spycher, Art. 299 ZPO N 12

7S Spycher, Art. 298 ZPO N 11

76 Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum neuen Scheidungsrecht, Ziirich 1999,
Art. 144 aZGB N 36

Reusser, in: Vom alten zum neuen Scheidungsrecht (Hrsg.: Hausheer), Bern 1999,
S. 198

78 BGE 131 11 556 f.

7" Spycher, Art. 298 ZPO N 11
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ZGB begriindet werden kann. Voraussetzung der Anordnung einer
Kindesvertretung ist deren Notwendigkeit.

bb) Die Vorinstanz erachtete die Kindesvertretung
zunichst als notwendig. Daher ordnete sie mit Entscheid vom
21./24. Oktober 2013 eine Kindesvertretung an und beauftragte
Rechtsanwalt Z mit der Rechtsvertretung von A, B und C. Mit Ent-
scheid vom 1. Oktober 2015 hob die Vorinstanz die Rechtsvertretung
der drei Kinder wieder auf und entliess Rechtsanwalt Z als Kinderan-
walt auf dessen eigene Anregung hin. Dieser Entscheid wurde samtli-
chen Betroffenen - auch dem Beschwerdefiihrer - zugestellt und er-
wuchs unangefochten in Rechtskraft. Der Beschwerdefiihrer hitte den
Entscheid der Vorinstanz folglich anfechten miissen, wenn er mit der
Aufhebung der Kindesvertretung nicht einverstanden gewesen wire
und eine Vertretung nach wie vor als notwendig erachtet hitte. Dies
tat er indessen nicht. Er fithrte in der Beschwerdeschrift auch nicht
aus, inwiefern sich die Situation in der Zwischenzeit derart verindert
haben soll, so dass nur kurze Zeit spiter - zwischen der Rechtskraft
des Entscheids vom 1. Oktober 2015 und seiner Beschwerde gegen die
angefochtenen Entscheide vergingen lediglich etwa zwei Monate - die
Anordnung einer Kindesvertretung wieder notwendig wiirde. Aus den
Akten sind ebenfalls keine solchen Veranderungen ersichtlich. Bereits
aus diesem Grund ordnete die Vorinstanz zu Recht keine Kindesvertre-
tung an.

¢) aa) Selbst wenn man entgegen dem rechtskraftigen
Entscheid vom 1. Oktober 2015 die Notwendigkeit eines Kinderan-
walts fiir die drei Kinder bejahen wiirde, wire die Frage zu priifen,
wer als solcher einzusetzen wire. Art. 314a" Abs. 1 ZGB bestimmt,
dass als Beistand eine in fiirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfah-
rene Person zu bezeichnen ist. Im Kontext des Kindesschutzverfahrens
gehoren auf rechtlicher Seite die Vertrautheit mit dem materiellen
Kindesrecht wie dem Verfahrensrecht, auf der psychologischen Seite
Kenntnisse zur Entwicklung von Kindern, insbesondere in Gefahr-
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dungssituationen (Misshandlung, sexueller Missbrauch, Vernachlissi-
gung) oder nach einer Platzierung wie auch eine Ausbildung im Be-
reich der Gesprachsfihrung mit (gefihrdeten) Kindern. Es ist eine
laufende Weiterbildung zu fordern®. Ein wesentliches Element des
Instituts des "Anwalts des Kindes" ist die Unabhingigkeit der Vertre-
tung®!. Wiinsche zur Person des Beistands sind unter der Bedingung
der Eignung zum konkreten Mandat grundsitzlich zu berticksichti-
gen®?. Zu beachten ist aber, dass ein allfilliger Anspruch auf Einset-
zung einer Vertretung fir die Kinder nicht auch das absolute Recht des
Kindes auf die Wahl eines bestimmten Vertreters beinhaltet. Ausser-
dem kann dem Umstand Rechnung zu tragen sein, dass ein vom Kind
gemachter Vorschlag in Wirklichkeit auf Driangen der Eltern oder
eines Elternteils zustande kam, was eine verkappte Verdoppelung einer
Elternvertretung zur Folge hitte; der Verfahrensbeistand des Kindes

muss zwingend auch zu den Eltern die notige (innere) Unabhangigkeit
haben®.

bb) Es wire naheliegend, wiederum Rechtsanwalt Z
als Kinderanwalt fiir die drei Kinder einzusetzen. Dieser kennt die
Beteiligten, die Situation sowie die Akten und miusste sich nicht neu in
den Fall einarbeiten. Er vertrat die Interessen der drei Kinder bis zur
Aufhebung der Kindesvertretung ohne Beanstandungen und fiihrte das
Mandat dem Kindeswohl entsprechend. Er ist auf solche Fille speziali-
siert und ausserdem Mitglied von "Kinderanwaltschaft Schweiz".
Zudem publizierte er zu Themen der Jugendstrafverteidigung und der
Kindesvertretung in verschiedenen Zeitschriften. Der Wunsch nach

80 Cottier, Art. 314a" ZGB N 8; Biderbost, Art. 3142 ZGB N 4; Spycher, Art. 299

ZPO N 8; Steck, Art. 299 ZPO N 8 und 10

81" Cottier, Art. 314a" ZGB N 9

82 Biderbost, Art. 314a" ZGB N 4; Spycher, Art. 299 ZPO N 9; Steck, Art. 299 ZPO
N9

83 Biderbost, Art. 314a" ZGB N 4
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einem Anwaltswechsel bei einer allfilligen Wiederaufnahme der Kin-
desvertretung miisste niher begriindet werden, wobei der Umstand,
dass allfillige Antrage der Kinder nicht unbesehen vom Kinderanwalt
vertreten worden sein sollten, selbstverstandlich nicht gentigen wiirde.

Obergericht, 1. Abteilung, 10. Februar 2016, KES.2016.3

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am 6. Juni
2016 ab, soweit es darauf eintrat (5A_278/2016).

8.  Entschiadigung des Beistands; Bedeutung von Richtlinien;
Verfahrenskosten der Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horde (Art. 404 ZGB; § 88 KESV; § 10 VGG)

1. a) X erlitt bei einem Unfall ein schweres Schidel-Hirn-
Trauma; er bezieht eine IV-Rente und Hilflosenentschadigung und ist
auf einen geschiitzten Rahmen angewiesen. Die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehorde hob die fir X bestehende umfassende Beistand-
schaft auf und errichtete eine Vertretungsbeistandschaft mit Vermo-
gensverwaltung; dabei ernannte sie einen neuen privaten Beistand.
Diesen beauftragte sie einerseits mit der Personensorge fir X und
andererseits mit der Vertretung bei den administrativen und finanziel-
len Angelegenheiten sowie mit der Verwaltung des gesamten Einkom-
mens und Vermogens.

b) Der Beistand reichte den Beistandschaftsbericht und die
Rechnung firr den Zeitraum von 14 Monaten ein. Die Rechnung wies
am Ende dieses Zeitabschnitts ein Reinvermogen von Fr. 821'631.23
aus. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde genehmigte den
Bericht und die Rechnung. Sie verpflichtete X, dem Beistand fir die
Fithrung der Beistandschaft fir die in Frage stehenden 14 Monate mit
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Fr. 1'980.00 (abzuglich Sozialversicherungsbeitrige) sowie mit Spesen
von Fr. 230.00 zu entschidigen und der zustandigen Berufsbeistand-
schaft als Vermogenszuschlag Fr. 1'680.00 zu bezahlen. Die Verfah-
renskosten von Fr. 1'920.00 wurden X auferlegt. Der Beistand erhob
Beschwerde.

2. a) Der Beistand hat Anspruch auf eine angemessene Ent-
schidigung und auf Ersatz der notwendigen Spesen aus dem Vermo-
gen der betroffenen Person®'. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horde legt die Entschiadigung fest und beriicksichtigt dabei den Um-
fang und die Komplexitit der dem Beistand iibertragenen Aufgaben®.
Art. 404 ZGB gilt fir alle Beistandschaften und unabhingig davon, ob
es sich um einen Privat- oder einen Berufsbeistand handelt; die Ansitze
miissen bei beiden Kategorien die gleichen sein®. Der Anspruch auf
Entschidigung und Spesen besteht in allen Fillen, sofern das Mandat
nicht aufgrund einer sittlichen Pflicht gefiihrt wird®’.

b) Die Kantone haben beziiglich ihrer Ausfithrungsbe-
stimmungen tber die Hohe der Entschiddigungen ein weites Ermessen.
Der Kanton kann aufgrund des zeitlichen Aufwands nach Stundenan-
sitzen entschidigen oder Pauschalen festlegen. Dabei liegt grosses
Gewicht auf der personlichen Betreuung; durch stark unterschiedliche
Ansitze darf diese Aufgabe nicht abgewertet werden. Fur die Vermo-
gensverwaltung konnen Pauschalgebiihren vorgesehen werden, die auf
das Bruttovermogen oder auf den Vermogensertrag abstellen. Die

5 Art. 404 Abs. 1 ZGB

55 Art. 404 Abs. 2 ZGB

Vgl. Reusser, Basler Kommentar, Art. 404 ZGB N 17

§ 88 Abs. 6 KESV (Kindes- und Erwachsenenschutzverordnung, RB 211.24)
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Kantone dirfen mithin zwischen hilfsbedirftigen Personen mit viel
und wenig Vermogen differenzieren®.

¢) Gemaiss § 88 KESV legt die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde die Entschidigung des Beistands entweder nach dem
notwendigen zeitlichen Aufwand oder nach einem entsprechend der
Schwierigkeit des Mandats zu bestimmenden Pauschalbetrag fest. Der
Stundenansatz betrdagt Fr. 50.00 bis Fr. 70.00, wobei dieser Ansatz bei
komplexen Fillen ausnahmsweise erhoht werden kann. Der Pauschal-
betrag fiir eine zweijahrige Rechnungs- oder Berichtsperiode betragt in
der Regel Fr. 1'000.00 bis Fr. 10'000.00. Auslagen, wie etwa Fahrspe-
sen fiir Besuche bei der betroffenen Person, sind zusitzlich zu ersetzen,
wobei die entsprechenden Kosten soweit moglich zu belegen sind.
Massgebend fiir die Spesenansitze sind die Bestimmungen der Verord-
nung des Regierungsrates iiber die Rechtsstellung des Staatspersonals.
Bei geringem Spesenaufwand konnen pauschale Spesen von Fr. 100.00
bis Fr. 400.00 pro Jahr zugesprochen werden. Bei privaten Beistinden
rechnet die Behorde gegebenenfalls die Sozialversicherungsbeitrage ab.

3. a) Der Beschwerdefihrer riigte die Hohe seiner Entschadi-
gung.

b) Die Vorinstanz fithrte dazu aus, die Grundpauschale fur
eine einjahrige Rechnungs- und Berichtsperiode betrage bei einer
Vertretungsbeistandschaft mit Vermogensverwaltung praxisgemass
Fr. 1'700.00. Zudem werde bei einem Vermogen tiber Fr. 100'000.00
zugunsten der zustindigen Berufsbeistandschaft ein Zuschlag von
0,2% pro Jahr auf dem Vermogen erhoben.

88 Reusser, Art. 404 ZGB N 44 f.
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¢) Ausgehend von der in § 88 KESV vorgesehenen Rege-
lung liegt der Pauschalbetrag fir eine Rechnungs- und Berichtsperiode
von 14 Monaten bei rund Fr. 580.00 bis Fr. 5'830.00. Die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde vereinbarte mit den beteiligten Be-
rufsbeistandschaften "Richtlinien far die Entschiddigung und den
Spesenersatz der Beistindinnen und Beistinde", welche pro Jahr einen
Regelsatz von Fr.1'700.00 fiir eine Vertretungsbeistandschaft mit
Vermogensverwaltung vorsieht. Diese Richtlinien sind zwar nicht
rechtsverbindlich, vermogen aber in der Praxis zugunsten einer rechts-
gleichen Behandlung gute Dienste zu leisten; insofern ist nicht zu
beanstanden, dass sich die Vorinstanz an diese Richtlinien hilt. Das
gilt jedenfalls solange, bis das Obergericht, welches fiir den Erlass
entsprechender Ausfithrungsbestimmungen zustindig ist®”, eigene
Richtlinien herausgibt™.

d) Gemaiss dem Bericht des Beistands stellte die personli-
che Betreuung von X, der in einer Wohngruppe lebt, keine grosseren
Probleme dar. Anspruchsvoll ist hingegen die Verwaltung seines
Vermogens von tber Fr. 800'000.00; allerdings weist auch die Rech-
nung keine grosseren Schwierigkeiten aus. Damit bestehen keine
Grunde, die Grundpauschale zu erhohen; die Festsetzung der Entschi-
digung auf Fr. 1'980.00 erscheint als angemessen.

e) Nachdem sich die Vorinstanz beziiglich der Grundpau-
schale auf die "Richtlinien fur die Entschiddigung und den Spesenersatz
der Beistindinnen und Beistinde" berief, hat sie sich allerdings auch in
den tbrigen Bereichen an diese Richtlinien zu halten, zumal fiir Privat-
beistinde und Berufsbeistinde keine unterschiedlichen Ansitze ver-

8§ 11c Abs. 2 EG ZGB

%0 Anlisslich der letzten Revision der KESV sprachen sich der Verband der Thurgauer
Gemeinden und verschiedene Gemeinden fiir den Erlass einheitlicher Richtlinien fiir
den ganzen Kanton aus.
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wendet werden diirfen”. Die Richtlinien sehen einen "Vermogenszu-
schlag" von 0,2% vom verwalteten Vermogen ab Fr. 100'000.00 pro
Jahr vor; dies macht hier fiir 14 Monate Fr. 1'680.00 aus®>. Irgend-
welche Griinde, dem Beschwerdefihrer diesen Zuschlag auf der Ent-
schidigung fiir die Verwaltung grosserer Vermogen nicht zusitzlich
zuzusprechen, sind nicht ersichtlich.

f)  Die Vorinstanz sprach diesen Zuschlag der zustindigen
Berufsbeistandschaft zu. Allerdings sehen nicht einmal die (nicht
rechtsverbindlichen) "Richtlinien fiir die Entschidigung und den
Spesenersatz der Beistindinnen und Beistinde" bei Privatmandaten
einen solchen Zuschlag zugunsten der Berufsbeistandschaft vor; daran
andert auch nichts, dass dieser Zuschlag fir die Berufsbeistandschaft
offenbar in Merkblittern erwahnt wird. Entscheidend ist, dass fiir ein
solches Vorgehen nicht nur jede Rechtsgrundlage fehlt, sondern dass
es auch gegen das kantonale Recht und gegen das Bundesrecht
verstosst, welches nur eine Entschiadigung fiir den Beistand kennt.

4. a) Der Beschwerdefithrer will eine Erhohung der Spesen,
wihrend die Vorinstanz von einer Spesenpauschale von Fr. 200.00 pro
Jahr ausging.

b) Gemiss dem Bericht des Beschwerdefiihrers kam es zu
verschiedenen Treffen und Telefonaten mit der Mutter von X; zudem
organisierte der Beschwerdefiihrer einen Bankenwechsel und fiihrte
dazu Gespriche. Dabei absolvierte er drei Fahrten mit insgesamt
384 Kilometern; hiefiir steht ihm eine Entschidigung von gerundet

91 Reusser, Art. 404 ZGBN 17
2 Fr. 821'631.23 abziiglich Fr. 100'000.00, davon 0,2%, geteilt durch 12 mal 14;
gerundet

159



Fr. 270.00 zu”. Nachdem die Fahrtkosten separat entschidigt werden,
rechtfertigt es sich, mit Bezug auf den zusitzlichen Aufwand, wie
Telefon und Porti, fiir die Berichtsperiode eine zusitzliche Spesenpau-
schale von Fr. 100.00 zuzusprechen.

5. a) Der Beschwerdefiihrer rigte zudem die Hohe der Ver-
fahrenskosten der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde.

b) Laut § 10 VGG** erhebt die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde fir Entscheide der Kollegialbehorde eine Gebithr von
Fr. 100.00 bis Fr. 5'000.00%. Fiir die Vorinstanz massgebend bei der
Festsetzung der Verfahrensgebithr waren die Vermogensverhaltnisse
von X sowie die Dauer der Berichts- und Rechnungsperiode. Gemaiss
§ 3 VGG ist die Verfahrensgebuhr innerhalb des vorgesehenen Rah-
mens nach dem Aufwand der Behorde zu bemessen, wobei die Bedeu-
tung des Falls und die Vermogensverhaltnisse der betroffenen Partei zu
beriicksichtigen sind.

c) Die Verfahrensgebiihr von Fr. 1'920.00 liegt innerhalb
des in § 10 Ziff. 1 VGG vorgesehenen Rahmens. Angesichts des Ver-
mogens ist eine solche Verfahrensgebiihr nicht willkiirlich und liegt
durchaus im Ermessen der Vorinstanz. Die Hohe der Verfahrenskosten
kann nicht mit der Entschidigung des Beistands verglichen werden,
zumal die Verfahrensgebiihr nicht den Aufwand der Berufsbeistand-
schaft abdeckt, sondern als Anteil an die Kosten der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde erhoben wird, welche nicht nur Bericht

3§64 Ziff.1 der Verordnung des Regierungsrates zur Besoldungsverordnung,

RRV BesV, RB 177.223

Verordnung des Grossen Rates iiber die Gebiihren der Strafverfolgungs- und
Gerichtsbehorden, RB 638.1

95§10 Abs. 1 Ziff. 1 VGG

94
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und Rechnung priifen, sondern auch das Dossier fiir X fithren und
periodisch dessen Situation priifen muss®.

6. a) Der Beschwerdefithrer beschwerte sich weiter dariiber,
dass ihm die massgebenden Berechnungsgrundlagen nicht zugdnglich
gemacht worden seien.

b) Nur die im Gesetz”” sowie in den Verordnungen des
Obergerichts™ enthaltenen Regelungen sind rechtsverbindlich; diese
Erlasse sind offentlich zuginglich”. Bei den iibrigen Grundlagen
handelt es sich um blosse Richtlinien und Empfehlungen, welche schon
mangels Zustindigkeit der erlassenden Amtsstellen nicht verbindlich
sind'”. Wenn sich eine Amtsstelle aber ausdriicklich auf solche Richt-
linien abstiitzt, gibt es keinen Grund, sie vertraulich zu behandeln.
Einzelne Berufsbeistandschaften publizieren ihre Richtlinien denn auch
im Internet. Nachdem der Beschwerdefiihrer indessen von den in
Betracht kommenden Richtlinien Kenntnis hat, braucht dem nicht
weiter nachgegangen zu werden.

Obergericht, 1. Abteilung, 13. Juni 2016, KES.2016.32

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am
15. Februar 2017 nicht ein (5A_534/2016).

6 Die von der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde erhobenen Verfahrensgebiih-

ren decken gemaiss Staatsrechnung nur 11% des gesamten Aufwands der Behorde
ab.

°7" ZGB und EG ZGB sowie ZPO

8 KESV sowie ZSRV

» Vgl. www.tg.ch; Rechtsbuch

190 E5 handelt sich nicht einmal um Verwaltungsverordnungen in der iiblichen Definiti-
on; vgl. BGE 141 III 401 ff.
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9.  Entschiadigung des Beistands bei geringem Vermogen der
verbeistindeten Person (Art. 404 ZGB; §§ 88 und 89
KESV)

1. a) Die Beschwerdefiihrerin ist verbeistindet. Nachdem sie
ihren Wohnsitz von A nach B verlegt hatte, verfugte die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde A, die Beistandschaft werde an die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde B iibertragen. Die Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorde A setzte die Entschidigung des bisherigen
Beistands fur 18 Monate insgesamt auf Fr. 2'620.00 fest und auferleg-
te die Entschidigung zusammen mit den Spesen von Fr. 155.40 der
Beschwerdefiihrerin.

b) Die Beschwerdefiihrerin erhob Beschwerde mit dem
Antrag, die Entschddigung des bisherigen Beistands sei auf ein Mini-
mum herabzusetzen. Mangels Aktiven sei zu priifen, ob ginzlich auf
eine Entschidigung verzichtet werden konne. Der Pauschalbetrag fur
eine zweijahrige Rechnungs- oder Berichtsperiode betrage in der Regel
Fr. 1'000.00 bis Fr. 10'000.00. Gemiss Schlussrechnung betrage ihr
Vermogen insgesamt Fr. 1'432.62; warum hier aufgrund des geringen
Vermogens nicht der Minimalansatz von pauschal Fr. 750.00 fir die
18 Monate der Mandatsfithrung angewendet worden sei, und worin
der Aufwand des bisherigen Beistands bestanden habe, der einen
hoheren Ansatz als die Minimalgebiihr rechtfertigen wiirde, werde
nicht erwihnt und sei nicht nachvollziehbar. Bei der Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde B werde in der Regel erst ab einem Klien-
tenvermogen ab Fr. 20'000.00 tiberhaupt eine Entschadigung festge-
legt. Demgegentiber habe die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
A fiir die 18-monatige Mandatsfithrung einen Betrag von Fr. 2'620.00
zugesprochen. Eine Praxis nach derart unterschiedlichen Methoden sei
abzulehnen.

162



2. a) Fir eine anderthalbjihrige Rechnungs- oder Berichtspe-
riode sieht die Verordnung des Obergerichts zum Kindes- und Er-
wachsenenschutz'®!  einen Pauschalbetrag von Fr. 750.00 bis
Fr. 7'500.00 vor'®, Innerhalb dieses Rahmens setzt die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde die Entschiadigung unter Beriicksichtigung
des Umfangs und der Komplexitit der dem Beistand tiibertragenen

Aufgaben fest'®.

b) Die Entschidigung von Fr.2'620.00 liegt im unteren
Bereich des vorgesehenen Rahmens. Ausgehend von einer Entschidi-
gung mit minimalem Stundenansatz von Fr. 50.00 entspricht sie einem
zeitlichen Aufwand von 52,4 Stunden. Dies fithrt zu einem durch-
schnittlichen Aufwand von aufgerundet drei Stunden pro Monat. Aus
dem Antrag des ehemaligen Beistands auf Wechsel des Mandatstragers
geht hervor, dass der Beistand die Beschwerdefiihrerin bei ihrem Ziel,
in eine eigene Wohnung umziehen zu konnen, begleitete. Dieses Ziel
habe die Beschwerdefiihrerin per 1. Oktober 2015 erreichen konnen.
Der ganze Umzug und der Einkauf der Wohnungseinrichtung habe sie
praktisch in Eigenverantwortung durchgezogen; der Beistand sei im
Hintergrund zur Verfiigung gestanden und habe auf ihre Ausgaben
geachtet. Bei der gesamten Vermogensverwaltung sei die Beschwerde-
fithrerin noch auf Unterstiitzung angewiesen. Sie sei leicht iberfordert,
wenn Anspriiche von aussen an sie gestellt wiirden. Im Rechenschafts-
bericht erkldrte der Beistand, er habe regelmissige Standortbespre-
chungen durchgefiihrt; dies habe im Zusammenhang mit dem Umzug
nach B vermehrt zu direkten und telefonischen Kontakten gefiihrt. Im
Schlussbericht fiithrte der Beistand aus, es hitten seit dem letzten
Besuch noch telefonische Kontakte stattgefunden. Zusammenfassend
begleitete der ehemalige Beistand die Beschwerdefithrerin bei ihrer

101 KESV, RB 211.24
102 ¢ 88 Abs. 3 KESV
103 Art. 404 Abs. 2 ZGB
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Suche nach einer neuen Wohnung und beim Umzug, stellte fiir sie den
Antrag auf Wechsel des Beistands infolge des Wohnortwechsels und
verfasste einen Rechenschaftsbericht und den Schlussbericht samt den
jeweiligen Rechnungen. Ein zeitlicher Aufwand von knapp drei Stun-
den pro Monat erscheint angesichts dieser Umstande als realistisch,
und die zugesprochene Entschadigung ist daher nicht unangemessen.

3. a) Es mag zutreffen, dass andere Behorden, wie beispiels-
weise die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde B, auf die Zuspra-
che einer Entschidigung bei geringem Vermogen verzichten. Daraus
kann die Beschwerdefiihrerin jedoch nichts zu ihren Gunsten ableiten,
denn ein Anspruch darauf ergibt sich weder aus Art. 404 ZGB noch
aus den massgebenden kantonalen Ausfithrungsbestimmungen der
KESV, und es besteht diesbeziiglich auch keine einheitliche kantonale
Praxis, auf welche sich die Beschwerdefiihrerin stiitzen konnte.

b) § 89 Abs. 3 KESV sieht fur den Fall, dass die Entscha-
digung und der Spesen- und Auslagenersatz nicht oder nur teilweise
aus dem Vermogen der betroffenen Person bezahlt werden kann, vor,
dass diese Kosten von der Politischen Gemeinde zu tragen sind, in
welcher die betroffene Person ihren Wohnsitz oder Aufenthalt hat.
Wenn die Beschwerdefiihrerin also nicht iiber gentigend Mittel verfiigt,
so wird die Gemeinde B fir den Ausfall aufzukommen haben. Die
Vorinstanz wies ausdriicklich auf diese gesetzliche Bestimmung hin.
Die Prifung der Voraussetzungen fiir die subsididre Leistungspflicht
des Gemeinwesens fillt jedoch in die Kompetenz der Gemeinde, wel-
che den Anspruch - auf Gesuch hin - auf verwaltungsrechtlichem Weg
feststellt. Die Beschwerdefiihrerin wird sich somit an die Gemeinde B
wenden miissen, sollte sie nicht in der Lage sein, die Entschadigung fir
den Beistand zu bezahlen.

4. Die Beschwerdefiihrerin riigt ferner, ihr sei ein Nachteil
erwachsen, indem der Wechsel der Beistandschaft nicht bereits nach
ihrem Wohnortswechsel im Oktober, sondern erst im darauffolgenden
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Juli stattfand. Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass der Beistand
bewusst das Gesuch um Wechsel der Beistandschaft erst spater stellte,
um die Beschwerdefithrerin wihrend des Wohnortswechsels und auch
in den ersten Monaten danach noch begleiten zu konnen, was er mit
ihr so vereinbart habe. So habe sie sich am neuen Wohnort noch mit
einer vertrauten Person eingewohnen konnen. Der spatere Wechsel
erscheint damit als sinnvoll und nachvollziehbar; er erfolgte offensicht-
lich im Interesse der Beschwerdefiihrerin.

Obergericht, 1. Abteilung, 7. Oktober 2016, KES.2016.58

10. Entlassung des Beistands gegen dessen Willen (Art. 423
Abs. 1 ZGB)

1. a) Die Entlassung des Beistands gegen seinen Willen setzt
voraus, dass dieser fiir die Erfilllung seiner Aufgaben nicht mehr
geeignet ist oder ein anderer wichtiger Grund fir die Entlassung

104 Wie bei der nicht mehr bestehenden Fignung stehen auch

vorliegt
bei der Entlassung des Mandatstriagers aus wichtigem Grund die
Interessen der betroffenen Person im Vordergrund'®. Die Eignung
einer Person als Beistand beurteilt sich nach den vorgesehenen Aufga-

ben'%s

b) Bei der Prifung der FEignung des Mandatstragers
kommt der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde ein grosses Er-
messen zu. Entsprechendes gilt auch fiir die Entlassung des Mandats-

104 Are. 423 Abs. 1 ZGB
195 BGE vom 11. August 2014, SA_954/2013, Erw. 4
106 Art. 400 Abs. 1 ZGB
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trigers infolge mangelnder Eignung. Dabei kann es keinen Unterschied
machen, ob er nicht mehr geeignet ist oder es gar nie war. Andernfalls
konnte im Hinblick auf den Wortlaut von Art. 423 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB
die mangelnde Eignung, die von Anfang an bestand, einen anderen
wichtigen Grund gemiss Art. 423 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB darstellen'”’”. Die
Frage der Eignung bedarf einer Bilanzierung der vorhandenen und
fehlenden Fihigkeiten des Mandatstragers in Bezug auf Sozial-,
Selbst-, Methoden- und Fachkompetenz fiir das konkrete Mandat. Es
gilt eine Abwigung zwischen den Interessen an der Weiterfithrung des
Mandats und denjenigen an der Beendigung vorzunehmen. Dabei ist
insbesondere die personliche Beziehung beziehungsweise das fir die
Mandatsfithrung regelmassig erforderliche Vertrauensverhiltnis zwi-
schen Mandatstriger und schutzbediirftiger Person zu beachten'®®.

c¢) FEine grobe Nachlissigkeit kann beispielsweise eine
Entlassung rechtfertigen. Notwendig ist ein vom Mandatstrager ver-
schuldetes Handeln oder Unterlassen, das in schwerwiegender Weise
eine Pflichtverletzung im Zusammenhang mit der Tatigkeit als Bei-
stand darstellt. Ob es sich um eine bewusste oder unbewusste Nachlis-
sigkeit handelt, ist unerheblich. Als weiterer Grund kann der Amts-
missbrauch genannt werden, der als Ausnutzung der Funktion zu vom
Mandatsauftrag nicht gedeckten Handlungen verstanden wird. Unter
wichtige Griinde sind ausserdem Sachverhalte zu subsumieren, die das
Vertrauensverhiltnis zwischen Mandatstrager und verbeistindeter
Person oder der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde betreffen.
Dies kann durch unzulissige Vertretungshandlungen, Amtsanmassun-
gen, Verletzung der Personlichkeit der betreuten Person oder durch

107 Rosch, in: FamKommentar Erwachsenenschutz (Hrsg.: Biichler/Hafeli/Leuba/Stett-

ler), Bern 2013, Art. 423 ZGB N 6
108 Rosch, Art. 423 ZGBN 7
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fortgesetzte leichtere Pflichtverletzungen in der Amtsfithrung gesche-

hen'®”

2. a) Die Beschwerdefiithrerin und ihr Ehemann waren fir
ihre Tochter X seit deren Geburt zustiandig; seit dem Tod des Ehe-
manns im Jahr 2011 kiimmert sich die Beschwerdefiihrerin allein um
ihre Tochter. Zuletzt bestatigte die Vorinstanz sie mit Entscheid vom
4./11. Juni 2014 als Beistindin zur Vertretung in der Personensorge
von X. Ob sie damals dazu geeignet war, kann offen bleiben, da die
Beschwerdefuhrerin aus der damaligen Ernennung zur Beistindin
nichts zu ihren Gunsten ableiten kann. Der Arzt berichtete der damali-
gen Vormundschaftsbehorde am 17. Juni 2011, er betreue X bereits
seit 1990. Sie sei bedingt durch die schwere hirnorganische Storung
mit schwerer Intelligenzminderung nicht in der Lage, eigenverantwort-
lich zu handeln und zu urteilen. Bis anhin habe die Mutter ihre Inte-
ressen gewahrt und umsichtig vertreten: X sei nicht fihig, eine ihre
Interessen vertretende Person zu bestimmen und diese Person zu iiber-
wachen.

b) X lebt seit iber 30 Jahren in der Stiftung Y. Dort wohnt
sie in einer Erwachsenenwohngruppe und besucht jeden Tag die
Beschiftigung. Sie hat in der Stiftung Y somit einen geregelten Tages-
ablauf. An der Anhorung vom 21. Mai 2014 gab die Beschwerdefiih-
rerin an, X habe in der Stiftung Y Freunde. Zum Aufenthaltsort ihrer
Tochter fithrte sie aus: "Jetzt ist es gut, aber es gibt Verschiedenes, das
nicht gut ist, das mir schon zu denken gibt." Dass Meinungsverschie-
denheiten tiber die Betreuung von Erwachsenen auftreten konnen, ist
nichts Aussergewohnliches. Insgesamt erachtete damals auch die
Beschwerdefuhrerin die Betreuung durch die Stiftung Y als im Interesse

109 Vogel, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (Hrsg.: Breitschmid/Rumo-
Jungo), 2.A., Art. 422-423 ZGBN 3 f.
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ihrer Tochter beziehungsweise als gut. Zudem vertrat die Beschwerde-
fithrerin gemaiss einer Aktennotiz vom 4. Juni 2013 die Meinung, ihre
Tochter konne sich schlecht an eine neue Umgebung gewohnen.

¢) Sowohl die Stiftung Y als auch die Beschwerdefiihrerin
betreuen X seit vielen Jahren. Diese dirfte daher zu beiden eine ver-
traute Beziehung aufgebaut haben. In den letzten rund 30 Jahren
wurde X mehrheitlich durch die Stiftung Y gepflegt. Thre Eltern und
spiter die Beschwerdefiihrerin betreuten X demgegeniiber zu einem
wesentlich kleineren Teil, nimlich offenbar jedes zweite Wochenende,
wihrend der Feiertage sowie wiahrend zweier Ferienwochen.

d) Den Akten lisst sich entnehmen, dass zwischen der
Beschwerdefuhrerin und der Stiftung Y zwischenzeitlich erhebliche
Diskrepanzen aufgetreten sind, welche Auswirkungen auf die Betreu-
ung von X haben. Die Beschwerdefiihrerin ist offensichtlich psychisch
belastet. Sie reagierte beispielsweise auf die Ankiindigung eines Ge-
spriachs am runden Tisch inadiquat, fiihlte sich bedroht und wollte
deshalb sogar Anzeige bei der Polizei erstatten. Die Schwester von X
bestitigte die Vermutung einer psychischen Belastung an ihrer Anho-
rung vom 25. August 2016 und fihrte aus, ihre Mutter nehme die
Empfehlung nicht an, einen Psychologen aufzusuchen. Die Beschwer-
defiihrerin sei mit der gesamten Situation Uberfordert. Sie sei aufbrau-
send sowie angriffig, mache nur Vorwiirfe und erhebe haltlose An-
schuldigungen. Es sei auch nachvollziehbar, dass die Situation fir die
Stiftung Y nicht mehr tragbar sei. Sie konne verstehen, dass die Stif-
tung Y den Pflegevertrag von X nach iiber 30 Jahren Aufenthalt
kiindigen werde, wenn sich nichts dndere. Das sei fiir X nicht gut, weil
es ihr in der Stiftung Y sehr gut gefalle und sie sich wohlfiihle. Die
Schwester von X selbst habe einen guten Kontakt und eine gute Zu-
sammenarbeit mit simtlichen Mitarbeitern der Stiftung Y. Ebenfalls
erhalte sie von dort regelmassig die erforderlichen Informationen. Sie
habe noch nie negative Beobachtungen gemacht und koénne die Vor-
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wiirfe sowie Anschuldigungen der Beschwerdefiihrerin nicht nachvoll-
ziehen.

Die Differenzen zwischen der Beschwerdefithrerin und der
Stiftung Y dirften X in einen belastenden Loyalititskonflikt bringen
und nicht in ihrem Interesse liegen. Die Vorinstanz priifte somit zu
Recht einen Beistandswechsel. Die Stiftung Y berichtete der Vorinstanz
zudem, die Schwester von X komme nur noch selten zu Besuch, da sie
die Situation mit ihrer Mutter nicht verschlimmern mdochte. Dies
bedeute gleichzeitig einen Beziehungsverlust fiir X, welche aufbliihe,
wenn ihre Schwester zu Besuch komme. Auch der drohende Bezie-
hungsverlust zu ihrer Schwester liegt nicht im Interesse von X.

e) Ein Aufenthaltswechsel und die Unterbringung von X in
einem anderen Heim liegen nicht in deren Wohl. Es gibt keine Hinwei-
se, dass es X in der Stiftung Y nicht gefallen konnte. Vielmehr spre-
chen die Angaben ihrer Schwester gegen eine solche Annahme. X fand
in der Stiftung Y zudem Freunde. Ausserdem diirfte eine Verlegung in
eine andere Institution fiir X angesichts des langjdhrigen Aufenthalts in
der Stiftung Y schwierig sein. Die Beschwerdefiihrerin raumte laut
Aktennotiz telefonisch selber ein, ihre Tochter konne sich schlecht an
eine neue Umgebung gewohnen. Die Beschwerdefiihrerin macht im
Beschwerdeverfahren zwar nicht geltend, X allein betreuen zu wollen,
doch kidme eine solche Option auch nicht in Frage. Es durfte fur die
Beschwerdefiihrerin namlich schwierig sein, zuhause die bisherige
Tagesstruktur mit Beschiftigung fiir X weiterzufihren, die im Heim
bestehenden Sozialkontakte ihrer Tochter aufrecht zu erhalten und sie
rund um die Uhr zu pflegen. Die Auflosung des Pflegevertrags mit der
Stiftung Y entspricht somit nicht den Interessen von X. Stattdessen ist
fir eine Entspannung der Situation zu sorgen, damit X ihre Beziehun-
gen zu den ihr vertrauten Personen wie dem Personal der Stiftung Y,
ihrer Schwester und ihrer Mutter weiterhin moglichst ungestort pfle-
gen kann. Damit dies erreicht werden kann, ist es notwendig, der
Beschwerdefiihrerin ihr Amt als Beistindin und mithin die Verantwor-
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tung fur die Personensorge von X zu entziehen und eine neutrale
Drittperson als Beistand zu ernennen.

Obergericht, 1. Abteilung, 10. November 2016, KES.2016.51

11. Wesen des offentlichen Inventars (Art. 580 ff. ZGB)

1. a) Der Einzelrichter des Bezirksgerichts nahm davon
Vormerk, dass die Erben A, B und C die Erbschaft von X, gestorben
2014, unter offentlichem Inventar angenommen hatten; gleichzeitig
stellte er fest, dass die Erbin D die Erbschaft vorbehaltlos angenom-
men hatte.

b) D gelangte an das Obergericht und fiihrte im Wesentli-
chen aus, das Notariat habe "ein geschlossenes 6ffentliches Inventar"
mit einem "ehelichen Vermogen" von Fr. 4'638'923.69 angekiindigt.
Dieses Inventar sei jedoch unvollstindig. Es sei daher wichtig und
notwendig, das ganze Vermogen des Erblassers zu finden. Es sei eine
genaue Untersuchung vorzunehmen.

2. a) In materieller Hinsicht verkennt die Berufungskligerin
offensichtlich das Wesen des offentlichen Inventars im Sinn von
Art. 580 ff. ZGB. In einem Erbfall kommen mit dem Inventar zu
Sicherungszwecken''’; dem offentlichen Inventar zur Begrenzung der
Erbschaftsschuldenhaftung''!, dem Inventar bei amtlicher Liquidation
der Erbschaft!? und dem (kantonalrechtlichen) Steuerinventar (insbe-
sondere zur Ermittlung der Erbschaftssteuern) nicht weniger als vier

10 Are. 553 ZGB
1 Are. 580 ff. ZGB
12 Art. 595 Abs. 2 ZGB
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Arten von Inventaren in Betracht. Wihrend bei den beiden letztge-
nannten Inventaren die Erfassung von Aktiven und Passiven gleicher-
weise bedeutsam ist und im Fall des 6ffentlichen Inventars der Akzent
gar auf der Schuldenseite liegt, sind fiir das Sicherungsinventar seinem
Zweck gemiss nur die Aktiven wesentlich. Hiufig macht das (in vielen
Kantonen generell aufzunehmende) Steuerinventar ein besonderes
Sicherungsinventar iiberfliissig'"’.

b) aa) FEin Sicherungsinventar im Sinn von Art. 553
Abs. 1 ZGB wird nur aufgenommen, wenn ein minderjahriger Erbe
unter Vormundschaft steht oder zu stellen ist (Ziff. 1), wenn ein Erbe
dauernd und ohne Vertretung abwesend ist (Ziff. 2), wenn einer der
Erben oder die Erwachsenenschutzbehorde es verlangt (Ziff. 3), oder
wenn ein volljdhriger Erbe unter umfassender Beistandschaft steht
oder unter sie zu stellen ist (Ziff. 4). Die Aufnahme eines Inventars
kann durch die kantonale Gesetzgebung fur weitere Fille vorgeschrie-

"% Die Erstellung eines Sicherungsinventars wurde von der

ben werden
Berufungskldgerin nicht beantragt; demzufolge ist auch nicht zu bean-
standen, wenn kein Sicherungsinventar erstellt wurde. Lediglich der
Vollstindigkeit halber ist zu erwihnen, dass die Inventurbehorde
(auch) bei diesem Inventar auf die Mitwirkung der Erben und Dritter

angewiesen ist''’,

bb) Die Berufungskligerin beantragte aber auch keine
anderen Sicherungsmassnahmen im Sinn von Art. 551 ff. ZGB. Zwar
sprach die Berufungskldgerin im Zusammenhang mit dem o6ffentlichen
Inventar von "Sofortmassnahmen", doch verzichtete sie in diesem
Punkt auf weiterfithrende Angaben. Mangels Bestimmtheit stellt sich

13 Druey, Grundriss des Erbrechts, 5.A., § 14 N 83 f.

"4 Art. 553 Abs. 3 ZGB

1s Vgl. Emmel, in: Erbrecht, Praxiskommentar (Hrsg.: Abt/Weibel), 3.A., Art. 553
ZGB N 12
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die Frage, ob hier iiberhaupt von einem Rechtsbegehren auszugehen
ist; ausserdem fehlen hinsichtlich der Anspruchsvoraussetzungen einer
allfilligen superprovisorischen Massnahme''® jegliche Tatsachenbe-
hauptungen. Vor diesem Hintergrund ist nichts dagegen einzuwenden,
dass die Vorinstanz diesbeziiglich auf einen (formellen) Entscheid
verzichtete.

cc) aaa) Indessen beantragte die Berufungskligerin
die Anordnung eines 6ffentlichen Inventars. Das offentliche Inventar
soll in erster Linie als Informationsmittel den Erben den Entscheid
tber die Annahme oder die Ausschlagung einer Erbschaft erleichtern.
Zur Forderung der Informationsbeschaffung und der Aussagekraft des
Inventars fiir den Erbenentscheid ist eine Beschrankung der Erbenhaf-
tung gegeniiber siumigen Gliubigern vorgesehen''’. Die Aufnahme
eines Offentlichen Inventars wird in der Regel verlangt, wenn die
Vermogensverhaltnisse des Erblassers fur die Erben schwer tiberblick-
bar sind und nicht von vornherein von einem aktiven Uberschuss oder
einer Uberschuldung ausgegangen werden kann. Nach aussen hin wird
sie entsprechend hiufig als Hinweis auf finanzielle Probleme in der
Familie des Erblassers verstanden. Eine entsprechende Voraussetzung
besteht aber nicht; die Erben konnen die Aufnahme eines 6ffentlichen
Inventars auch verlangen, wenn ihre Anspriiche (oder jene der Gliubi-

"8 Der Schwerpunkt beim 6ffentlichen

ger) nicht als gefdhrdet gelten
Inventar liegt somit auf der Passivseite. Auf der Aktivseite hat die
Behorde bei den aus den Papieren des Erblassers ersichtlichen oder
durch einen Erben angemeldeten Guthaben des Erblassers nach Mog-
lichkeit den effektiven Wert im Inventarverzeichnis aufzunehmen.

Bestehen Zweifel tiber die Zugehorigkeit eines Vermogensgegenstands

116 vgl, Art. 265 ff. ZPO

17 Nonn/Engler, in: Erbrecht, Praxiskommentar (Hrsg.: Abt/Weibel), 3.A., Vorbem. zu
Art. 580 ff. ZGB N 1; Art. 589 f. ZGB

118 Nonn/Engler, Art. 580 ZGB N 3
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zum Nachlass und sind keine hinreichenden Belege vorhanden, so hat
sich der Inventarbeamte "an die &dusseren Verumstindungen" zu
halten'””. Die Erben haben vor diesem Hintergrund in Kauf zu neh-
men, dass das offentliche Inventar den tatsichlichen Bestand der
Erbschaft nicht richtig wiedergibt'*’. Es ist den Erben indessen unbe-

121 erginzende

nommen, wihrend der Auflage- oder Deliberationsfrist
Abklirungen zu treffen. Das offentliche Inventar vermag nicht im Sinn
einer kaufmannischen Bilanz den wahren Stand des Vermogens des
Erblassers anzugeben. Es ist in diesem Sinn selbst bei Anerkennung
durch simtliche Erben auch fiir diese (und natiirlich auch fiir betroffe-
ne Dritte) nicht ohne weiteres verbindlich. Das Inventar weist einer-
seits die bekannt gewordenen moglichen Aktiven aus und legt anderer-
seits die oberste Grenze der Passiven fest, soweit diese nicht ohne

Aufnahme ins Inventar auf die Erben iibergehen'**.

bbb) Mit anderen Worten ist die Inventurbehorde
nur gehalten, alle "auffindbaren" Vermogenswerte des Erblassers ins
offentliche Register aufzunehmen, weshalb das offentliche Inventar
keinen Anspruch auf Vollstandigkeit erhebt. Es bezweckt gerade nicht
die Sicherung der Vermogenswerte des Nachlasses, sondern dient
vielmehr der Beschrinkung der Schuldenhaftung in dem Sinn, dass
Erben, welche die Erbschaft "unter offentlichem Inventar" annehmen,
nur fur diejenigen Schulden haften, die im Inventar aufgenommen
wurden. Somit fithrt die Riige der Berufungskligerin, wonach das
Inventar unvollstindig sei, von vornherein an der Sache vorbei.

Obergericht, 1. Abteilung, 30. Mirz 2016, ZBS.2016.5

119 \Wissmann/Vogt/Leu, Basler Kommentar, Art. 581 ZGB N 9 f.
120 \Wissmann/Vogt/Leu, Art. 581 ZGB N 11

121 ygl, Art. 582 und 584 ZGB

122 Nonn/Engler, Art. 581 ZGB N 5
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12. Berechnung der Probezeit (Art. 77 Abs.1 Ziff. 3 und
335b Abs. 1 OR)

1. a) X trat am Mittwoch, 15. Juli 2015, seine neue Arbeits-
stelle als Buchhalter bei Y an. Am Freitag, 24. Juli 2015, war X krank.
Von Montag, 27. Juli 2015, bis Freitag, 14. August 2015, bezog er
absprachegemass Ferien. Am Sonntag, 16. August 2015, 22.00 Uhr,
teilte Y dem Arbeitnehmer per E-Mail mit, er habe inzwischen eine
andere, effizientere Losung gefunden; er brauche nicht mehr (am
Montag, 17. August 2015) zur Arbeit zu kommen.

b) X stellt sich auf den Standpunkt, die Kindigung vom
16. August 2015 sei nach Ablauf der einmonatigen Probezeit erfolgt,
weshalb ihm der Lohn bis Ende September 2016 zustehe. Die Vorin-
stanz verneinte dies.

2. a) Das Arbeitsverhiltnis kann gemass Art. 335b Abs. 1
OR wahrend der Probezeit jederzeit mit einer Kiindigungsfrist von
sieben Tagen gekiindigt werden; als Probezeit gilt der erste Monat des
Arbeitsverhiltnisses. Durch schriftliche Abrede, Normal- oder Ge-
samtarbeitsvertrag konnen abweichende Vereinbarungen getroffen
werden; die Probezeit darf jedoch auf hochstens drei Monate verlin-
gert werden'?. Bei einer effektiven Verkiirzung der Probezeit infolge
Krankheit, Unfall oder Erfiillung einer nicht freiwillig tibernommenen
gesetzlichen Pflicht erfolgt eine entsprechende Verlingerung der Pro-
124 Nach Ablauf der Probezeit kann das Arbeitsverhiltnis im

ersten Dienstjahr mit einer Kiindigungsfrist von einem Monat auf das
125

bezeit

Ende eines Monats gekiindigt werden

123 Are. 335b Abs. 2 OR
124 Art. 335b Abs. 3 OR
125 Art. 335¢ Abs. 1 OR
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Das Gesetz sieht eine Probezeit von einem Monat vor'.
Wihrend dieses Monats mussen die Parteien laut Gesetz eine Kiindi-
gungsfrist von sieben Tagen einhalten. Diese Frist ist mit keinem
Termin verbunden und gilt somit jederzeit; geht also beispielsweise die
Kiindigung an einem Dienstag zu, so lduft die Frist am nichstfolgen-
den Dienstag ab. Mit der Einfuhrung des Wortes "jederzeit" in
Art. 335b Abs. 1 OR soll klar zum Ausdruck gebracht werden, dass
die vorgesehene Kiindigungsfrist auch noch am letzten Tag der Probe-
zeit gilt. Auch wenn in einem solchen Fall das Arbeitsverhaltnis erst
nach Ablauf der Probezeit endet, entscheidet der Zeitpunkt des Zu-
gangs der Kiindigung - in diesem Fall wiahrend der Probezeit - fiir die
Berechnung der Kiindigungsfrist'*’. Als Ausiibung eines Gestaltungs-
rechts ist die Kiundigung zugangsbediirftig, das heisst, sie wird erst
wirksam, wenn der Gekiindigte, dessen Rechtsposition sich verandern

soll, von ihr Kenntnis nehmen konnte!?®.

Art. 335b Abs. 3 OR beschriankt die Verlingerung der
Probezeit abschliessend'*” um die Zeit eines effektiven Arbeitsausfalls
auf drei Fille: Krankheit, Unfall und Erfullung einer nicht freiwillig
tibernommenen gesetzlichen Pflicht, wie namentlich Militar- oder
Zivildienst. Die Verlidngerung der Probezeit erfolgt dabei um diejenige
Anzahl ganzer Arbeitstage, um welche die Probezeit durch den effekti-
ven Arbeitsausfall verkiirzt wurde. Ohnehin freie Tage fiihren also
nicht zur Verlingerung. Hingegen ist nicht zu tberprifen, ob die
Erprobungsmoglichkeit dadurch Schaden leidet. Eine Verlingerung

findet also auch bei Kurzabsenzen statt!*°.

126 Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Kommentar zum Arbeitsvertragsrecht, 3.A.,
Art. 335b ORN 2

127 Brunner/Biihler/Waeber/Bruchez, Art. 335b OR N 3

128 Rehbinder/Stockli, Berner Kommentar, Art. 335 OR N 8; BGE 113 11 259

129 BGE 136 11l 564

139 Rehbinder/Stéckli, Art. 335b ORN'S
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b) Unstrittig kiindigte der Berufungsbeklagte dem Beru-
fungskliger am 16. August 2015, 22.00 Uhr, per E-Mail. Nachdem
der Berufungsklager an der Hauptverhandlung unmissverstindlich zu
Protokoll gab, er habe die E-Mail noch gleichentags gelesen, entfaltet
die Kiindigung per 16. August 2015 ihre Wirkung. Da sodann gemiss
Vorinstanz die Probezeit am 16. August 2015 endete und die Kiindi-
gungsfrist wihrend der Probezeit siecben Tage betrigt, endete das
Arbeitsverhaltnis ihr gemass am 23. August 2015. Dagegen endete die
Probezeit nach Darstellung des Berufungskligers bereits am
15. August 2015 mit der Folge, dass die Kiindigung am 16. August
2015 erst nach Ablauf der Probezeit erfolgte, sodass dann das Arbeits-
verhaltnis unter Beachtung der gesetzlichen Kiindigungsfrist von einem
Monat erst auf das Ende des folgenden Monats endete, also per
30. September 2015. Damit ist fir den Erfolg dieser Berufung aus-
schlaggebend, ob die Probezeit bereits am 15. oder erst am 16. August
2015 endete.

3. a) Der Berufungskliger anerkennt, dass sich die Probezeit,
die unstreitig mit dem Stellenantritt am 15. Juli 2015 zu laufen be-
gann, um einen Tag Krankheit (24. Juli 2015) verldngert hat. Dass er
gleichwohl unter Einrechnung von diesem zusitzlichen Tag auf den
15. August 2015 kommt, rithrt daher, dass er - in Abweichung von
Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR - davon ausgeht, die Probezeit habe bereits
am 14. August 2015 geendet, womit sich zuztglich eines Krankheits-
tags der 15. August 2015 ergibt. Die Vorinstanz wandte demgegen-
uber Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR an und erkannte, gestiitzt darauf ende
eine am 15. Juli 2015 beginnende Probezeit am 15. August 2015,
beziehungsweise zuztiglich eines Tags Krankheit am 16. August 2015.

b) Soll die Erfiillung einer Verbindlichkeit oder eine andere
Rechtshandlung mit dem Ablauf einer bestimmten Frist nach Ab-
schluss des Vertrags erfolgen, so fillt ihr Zeitpunkt gemass Art. 77
Abs. 1 Ziff. 3 OR, wenn die Frist nach Monaten oder einem mehrere
Monate umfassenden Zeitraum bestimmt ist, auf denjenigen Tag des
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letzten Monats der durch seine Zahl dem Tag des Vertragsabschlusses
entspricht, und, wenn dieser Tag in dem letzten Monat fehlt, auf den
letzten Tag dieses Monats. Bei der Berechnung ganzmonatiger Fristen
wird der gleiche Monatstag also beibehalten, unter Hinzuzihlung der
Anzahl Monate. Dies fithrt faktisch dazu, dass der erste Tag der Frist
nicht mitgezahlt wird. Fehlt der entsprechende Monatstag (zum Bei-
spiel der 31.), so endet die Frist sodann am letzten Tag des Monats, in
dem die Monatsfrist auslauft. Monatsfristen laufen demnach zum
Beispiel vom 135. Januar bis zum 15. Februar, vom 5. Juni bis zum
5. Juli, vom 31. Januar bis zum 28. Februar beziehungsweise in Schalt-

jahren bis zum 29. Februar, vom 28. Februar bis zum 28. Mirz"!.

Gilt Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR, endete die Probezeit hier am
16. August 2015 (ein Monat zuziiglich ein Krankheitstag), falls nicht,
besteht grundsitzlich Raum fiir die Berechnung des Berufungskligers.

¢) aa) Der Berufungskliger stiitzt sich fiir seine Auffas-
sung auf Chanson. Dieser vermerkt in seiner Besprechung des Bundes-
gerichtsentscheids 4A_406/2010 vom 14. Oktober 2010, aus der
Erwidgung 2 dieses Entscheids ergebe sich, dass die am 9. Oktober
2008 begonnene Probezeit am 9. Januar 2009 geendet habe. Dies
basiere wohl auf der Fristberechnung von Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR,
wonach eine nach Monaten bestimmte Frist abgesehen vom Monats-
ende bis zu demjenigen Tag des letztes Monats dauere, der durch seine
Zahl dem Tag des Vertragsabschlusses oder weitergehend des Fristbe-
ginns entspreche. Diese Fristbestimmung in Ziff. 3 von Art. 77 Abs. 1
OR korrespondiere mit dem Grundsatz von deren Ziff. 1, wonach der
erste Tag einer Frist nicht mitgezdhlt werde, passe aber fiir die Berech-
nung der Probezeit nicht, wo, wie das Bundesgericht in diesem Ent-

131 Weber, Berner Kommentar, Art. 77 OR N 25; Schraner, Zircher Kommentar,
Art. 77 OR N 18
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scheid selber einrdume, auf den Kalendermonat abgestellt werde.
Richtig sei aus Sicht des Verfassers nur, auch den ersten Tag der
Probezeit mitzuzihlen, womit die Probezeit in diesem Fall bereits am
8. Januar 2009 geendet hitte. Dies lasse sich am Beispiel eines Arbeits-
verhiltnisses, das am 1. Januar beginne, leicht illustrieren: Die gesetzli-
che Probezeit ende diesfalls am 31. Januar und nicht am 1. Februar
und das Dienstjahr am 31. Dezember und nicht am 1. Januar des
Folgejahrs'2.

Der Auffassung Chansons schlossen sich Portmann/Rudolph
an. Grundsitzlich berechnet sich nach ihnen die Probezeit nach dem
Kalender, unabhingig von den effektiv geleisteten Arbeitstagen. "Ist
eine Probezeit nach Monaten bestimmt, dann ist sie (in Abweichung zu
Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR) am Tag des letzten Monats, der durch seine
Zahl dem Tag des Stellenantritts entspricht, bereits beendet (z.B. fallt
also der letzte Tag einer einmonatigen Probezeit bei Stellenantritt am
1. Marz auf den 31. Mirz und bei einer dreimonatigen Probezeit bei
Stellenantritt am 9. Oktober auf den 8. Januar)"'¥,

bb) Zwar ist richtig, dass das Bundesgericht bislang
Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR nicht ausdriicklich fiir nicht massgeblich
erkldrt hat, jedoch vermerkte es im von Chanson besprochenen Ent-
scheid immerhin; "la durée légale du temps d'essai est d'un mois de
calendrier’. Auch Rehbinder/Stockli*’ und Staehelin/Vischer'*¢ sowie

Staehelin'” verweisen fiir die Berechnung der Dauer auf den Kalen-

132 Chanson, Bundesgericht, Urteil vom 14. Oktober 2010, 4A_406/2010, in: ARV
online 2010 Nr. 677

133 portmann/Rudolph, Basler Kommentar, Art. 335b OR N 8

13% BGE 136 111 563

135 Rehbinder/Stockli, Art. 335b OR N 3

136 Staehelin/Vischer, Ziircher Kommentar, 1996, Art. 335b OR N §

137 Staehelin, Zircher Kommentar, 2014, Art. 335b ORN §
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dermonat beziehungsweise die Kalendermonate, wihrend Brithwiler'*,
Streiff/von Kaenel/Rudolph'?’; Riemer-Kafka/Krenger'®® und Carruz-

zo'""!" zur Berechnung ausdriicklich auf Art.77 Abs. 1 Ziff. 3 OR
hinweisen. Andere Kommentatoren dussern sich nicht dazu'**.

cc) Die allgemeinen Bestimmungen des Obligationen-
rechts uber die Entstehung, Erfiillung und Aufhebung der Vertrige
finden gemiss Art. 7 ZGB auch Anwendung auf andere zivilrechtliche
Verhiltnisse, und gemiss Art. 77 Abs. 2 OR wird die Frist in gleicher
Weise auch dann berechnet, wenn sie nicht vom Tag des Vertragsab-
schlusses, sondern von einem anderen Zeitpunkt an zu laufen hat.
Damit regelt Art. 77 OR die Fristberechnung bei allen Rechtshandlun-
gen, fur die eine Frist (Zeitraum) besteht. Die Norm bezieht sich nicht
nur auf die Erfiillung von Vertrigen'*. Entsprechend gross ist die Zahl
moglicher Anwendungsfille dieser generellen, im Allgemeinen Teil des
OR verankerten Norm: Fristberechnung bei der Vaterschaftsklage,
Dreimonatsfrist zur Eintragung eines Bauhandwerkerpfandrechts'*,
Frist zur Anfechtung eines Generalversammlungsbeschlusses'”, Kiin-
digungsfristen'*®, Nachfrist gemiss Art. 107 OR'. Massgeblich ist

138

130 Brihwiler, Einzelarbeitsvertrag, 3.A., Art. 335b OR N 1

Streiff/von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362 OR,
7.A., Art. 335b N 2

Riemer-Kafka/Krenger, Arbeitsrecht, Kommentierte Tafeln, Bern 2012, S. 83
Carruzzo, Salaire en cas d'empéchement du travailleur - Principe (art. 324a CO), in:
Le contrat individuel de travail, Commentaire des articles 319 a 341 du Code des
obligations, 2009, S. 199

Vgl. Geiser/Miiller, Arbeitsrecht in der Schweiz, 2.A., N 580 ff.; Vischer, Der
Arbeitsvertrag, 3.A., S. 234; Portmann/Stockli, Schweizerisches Arbeitsrecht, 3.A.,
N 678

Leu, Basler Kommentar, Art. 77 OR N 1; Weber, Art. 77 OR N §

44 Art. 839 Abs. 2 ZGB

5 Art. 706a OR

46 Art. 335a ff. OR

47 Weber, Art. 77 OR N 30; Schraner, Art. 77 OR N 22
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Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR auch etwa bei Art. 324a Abs. 1 OR, wo

vom mehr als drei Monate dauernden Arbeitsverhiltnis die Rede ist'*S.

Damit erweist sich Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR als allgemeine
Fristberechnungsnorm, wann immer im Zivilrecht von Monaten die
Rede ist. Davon abgewichen werden darf - auch aus Griinden der
Rechtssicherheit - nur, wenn das Gesetz selber eine abweichende
Fristberechnung verlangt. Dies macht der Gesetzgeber bei Art. 335b
Abs. 1 OR gerade nicht, wenn er bestimmt, als Probezeit gelte der
erste Monat des Arbeitsverhaltnisses. Auch ergibt sich solches nicht
aus den Gesetzesmaterialien'*’.

Es besteht aber ohnehin fur die grundsitzliche Nichtan-
wendbarkeit von Art. 77 OR im Fall von Art. 335b Abs. 1 OR des-
halb kein Bedarf, weil Art. 77 OR dispositives Recht enthilt, das
anwendbar ist, wenn die Parteien keine abweichende Vereinbarung
getroffen haben'”. Das gilt auch mit Bezug auf Art. 335b Abs. 1 OR,
der weder in Art. 361 noch Art. 362 OR aufgefithrt ist. Damit kann
durch schriftliche Abrede, Normal- oder Gesamtarbeitsvertrag anstelle
der gesetzlichen Dauer der Probezeit von einem Monat etwas anderes
bestimmt werden'', zum Beispiel 30 Tage mit Berechnung ab dem
ersten Tag des Stellenantritts. Die Parteien hitten hier somit zum
Beispiel vereinbaren konnen, entgegen Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR ende
die Probezeit bei Stellenantritt am 15. Juli 2015 bereits am 14. August
2015. Dass solches abgemacht worden wire, ist aber weder behauptet
noch ersichtlich. Angedeutet hat solches der Berufungsklager allerdings
damit, dass er in seiner Berufungsschrift ausfiihrte, von Art. 77 Abs. 1
Ziff. 1 OR, wonach der erste Tag einer Frist nicht mitgerechnet werde,

148 BGE 131 111 628

149 BB1 1967 1 372 f.

150 Schraner, Art. 77 OR N 3; Leu, Art. 77 OR N 1; Weber, Art. 77 OR N 4
151 Art. 335b Abs. 2 OR; Rehbinder/Stockli, Art. 335b OR N 2
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konne durch Vertrag oder nach den Umstinden abgewichen werden,
sodass der Tag, an dem das fristauslosende Ereignis eingetreten sei,
mitgezahlt werde. Indes fehlt eine vertragliche Abweichung, und der
vom Berufungskliger unter Hinweis auf Schraner'*? genannte Um-
stand, dass der Arbeitsvertrag mit dem ersten Arbeitstag beginne (hier
also dem 15. Juli 2015), weshalb in Abweichung von Art. 77 Abs. 1
Ziff. 1 OR der erste Tag der Probezeit bei deren Berechnung auch
mitzdhle, fordert nicht zwingend eine Abweichung von Art. 335b
Abs. 1 OR i.V.m. Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3 OR. Diese Normen stellen
vielmehr aus Griinden der Rechtssicherheit und Einfachheit auf den
gleichen Monatstag oder den letzten Tag dieses Monats ab. Hitte der
Gesetzgeber dies nicht so gewollt, hitte er in Art. 335b Abs. 1 OR die
Probezeit auf 30 Tage festlegen und anordnen konnen, bereits der
erste Tag der Probezeit sei mitzurechnen. Er hat dies nicht getan,
jedoch diese Normen dispositiv ausgestaltet und es damit den Parteien
ermoglicht, die ihnen passende Regelung zu treffen.

Ebensowenig hilft dem Berufungskliger der Bundesgerichts-
entscheid 4C.45/2004 vom 31. Marz 2004 weiter, weil sich dort das
Bundesgericht mit der hier strittigen Frage tiberhaupt nicht befasst hat.
Es stellte nur fest, es miisse von der gemass Art. 335b Abs. 1 OR einen
Monat betragenden Probezeit ab Stellenantritt am 6. August 2001
ausgegangen werden. Die Probezeit sei sodann am 5. September 2001
beendet'*

stimmend vom 5. September 2001 als Ende der Probezeit ausgingen

. Dies kann auch darauf beruhen, dass die Parteien iiberein-

und dies in jenem Verfahren unstrittig war. Daraus lasst sich nichts
Allgemeingiltiges herleiten. Gleiches gilt auch fiir das vom Berufungs-

152 Schraner, Art. 77 OR N 11, 13
133 BGE vom 31. Mirz 2004, 4C.45/2004, Erw. 4.3
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klager weiter angefithrte Urteil des Bundesgerichts vom 10. November
2009,

dd) Damit bleibt es beim dispositiven Gesetzesrecht,
und daraus ergibt sich, dass die gesetzliche Probezeit der erste Monat
nach Stellenantritt ist (Art. 335b Abs. 1 OR)'’, dessen Ende auf den
gleichen Monatstag im Juli fallt wie im Juni (Art. 77 Abs. 1 Ziff. 3
OR). Entsprechend endete das am 16. August 2015 noch in der Probe-
zeit gekiindigte Arbeitsverhiltnis am 23. August 2015. Dies entspricht
dem Enddatum gemass Vorinstanz.

Obergericht, 2. Abteilung, 7. Oktober 2016, ZBR.2016.33

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist beim Bundesgericht hingig
(4A_3/2017).

13. Die Wegbedingung der Gewahrspflicht nach Art. 199 OR
ist auch bei grobfahrlissigem Verschweigen eines Sach-
mangels ungiiltig.

1. a) Der Berufungskliger kaufte von den Berufungsbeklag-
ten einen Landwirtschaftsbetrieb, auf welchem er einen Schafbetrieb
filhren wollte. Unter anderem erwarb er eine Liegenschaft mit drei
Okonomiegebiuden, die als Schweinestallungen genutzt worden
waren, sowie einen Silo. Auf der Ostseite stehen die Gebaude teilweise
auf einer Jauchegrube.

15% BGE vom 10. November 2009, 4A_432/2009, Sachverhalt A.
135 Rehbinder/Stockli, Art. 335b OR N 1
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b) Prozessthema im Berufungsverfahren ist die Sachge-
wihrleistung aus Grundstiickkauf wegen des mangelhaften Betonde-
ckels dieser Jauchegrube. Nicht strittig ist, dass der Kaufvertrag zwi-
schen den Parteien eine giiltige Freizeichnungsklausel enthilt und die
Berufungsbeklagten dem Berufungskliger keine ausdriickliche Zusi-
cherung tiber den Zustand der Jauchegrube oder des Deckels gaben.
Strittig ist, ob ein Mangel im Sinn von Art. 197 OR vorliegt, und ob
die Berufungsbeklagten dem Berufungskliger diesen Mangel arglistig
verschwiegen.

c¢) Die Vorinstanz idusserte sich nicht ausdriicklich zur
Frage, ob ein Mangel im Sinn von Art. 197 Abs. 1 OR vorliegt. Es ist
nicht klar, ob sie aufgrund der Ausfithrungen der Parteien und der
Beweisergebnisse stillschweigend davon ausging, ein solcher Mangel
sei gemiss den Behauptungen des Berufungskligers (mangelhafter
Deckel der Betonjauchegrube) gegeben. Moglicherweise behandelte sie
diesen Punkt nicht, weil sie ein arglistiges Verschweigen des behaupte-
ten Mangels verneinte. Daher ist zunichst zu priifen, ob die Beru-
1156

fungsbeklagten den behaupteten Mange
nicht.

arglistig verschwiegen oder

2. a) Gemiss Art. 199 OR ist eine Vereinbarung iiber Aufhe-
bung oder Beschriankung der Gewaihrspflicht ungiiltig, wenn der
Verkiufer dem Kidufer die Gewahrsmangel arglistig verschwiegen hat.

aa) Arglistiges Verschweigen ist gemiss konstanter
bundesgerichtlicher Rechtsprechung gegeben, wenn eine Aufklarungs-
pflicht besteht. Eine solche kann sich aus Gesetz, Vertrag oder Treu
und Glauben ergeben'”’. So wird insbesondere bei Vertragsverhand-

156 Wenn in den folgenden Erwigungen von "Mangel" die Rede ist, ist stets der

behauptete Mangel gemeint.
157 BGE 116 I 434; Honsell, Basler Kommentar, Art. 199 OR N 7
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lungen ein Vertrauensverhiltnis bejaht, das die Parteien nach Treu und
Glauben verpflichtet, einander in gewissem Mass iiber Tatsachen zu
unterrichten, die den Entscheid der Gegenpartei tiber den Vertrags-
schluss oder dessen Bedingungen beeinflussen konnen. In welchem
Mass die Parteien einander aufzukliren haben, entscheidet sich nicht
allgemein, sondern hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab,
namentlich von der Natur des Vertrags, der Art, wie sich die Verhand-
lungen abwickeln, sowie den Absichten und Kenntnissen der Beteilig-
ten. Grundsitzlich ist eine Aufklarungspflicht zu bejahen, wenn der
Verkdufer annehmen muss, ein ihm bekannter Mangel konne den vom
Kaufer vorausgesetzten Verwendungszweck vereiteln oder erheblich
beeintriachtigen. Keine Aufklarungspflicht besteht, soweit der Verkiu-
fer nach Treu und Glauben annehmen durfte, der Kiufer werde den
wahren Sachverhalt ohne weiteres erkennen. Dies trifft in der Regel zu,
wenn der Kdufer den wahren Sachverhalt bei gehoriger Aufmerksam-

158 An die vom Kiufer zu erwartende Auf-

keit hitte erkennen sollen
merksamkeit sind vor dem Abschluss des Kaufvertrags grundsitzlich
keine hohen Anforderungen zu stellen, weil es zur Wahrung der Ge-
wihrleistungsrechte geniigt, wenn er die Ware nach Empfang priift,
sobald es nach dem iiblichen Geschiftsgang tunlich ist'*’. Wurde die
Gewihrleistung jedoch wegbedungen, akzeptiert der Kaufer, dass er
das Fehlen nicht zugesicherter Eigenschaften nachtriglich grundsatz-
lich nicht mehr geltend machen kann. Deshalb kann in solchen Fillen
vom Kiufer eine Uberpriifung der Ware vor dem Vertragsabschluss
erwartet werden. Dies gilt in analoger Anwendung der Rechtsprechung
zur Arglist im Strafrecht nicht, wenn die Uberpriifung nicht oder nur
mit besonderer Mithe moglich und damit nicht zumutbar ist oder der
Verkidufer den Kiufer von der méoglichen Uberpriifung abhilt oder

158 BGE vom 25. Februar 2013, 4A_648/2012, Erw. 3; BGE vom 6. September 2000,
4C.26/2000, Erw. 2.a.bb
159 Art. 201 Abs. 1 OR
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nach den Umstinden voraussieht, dass dieser die Uberpriifung auf

Grund eines besonderen Vertrauensverhiltnisses unterlassen werde!®°.

bb) Arglistiges Verschweigen setzt zwingend die
Kenntnis des Mangels beim Verkiufer voraus. Dabei geniigt es, wenn
der Verkdufer mit der Moglichkeit des Vorhandenseins eines Mangels
ernsthaft rechnete (Eventualvorsatz); vage Zweifel an der einwandfrei-
en Beschaffenheit der Kaufsache geniigen hingegen nicht, ebensowenig
bewusste Fahrlissigkeit'®'. Ferner ist ein Verschweigen des Mangels
trotz Offenbarungspflicht notig; der Umfang der Offenbarungspflicht
ergibt sich aus den Umstinden. Zwischen Verkdufer und Kaiufer
besteht ein Interessengegensatz. Deshalb geht eine Verpflichtung des
Verkdufers zu weit, dem Kaufer all jene Umstinde mitzuteilen, die
nach verntunftigem Ermessen fir den Kaufentschluss erheblich sein
konnten'®. Schliesslich muss der Verkiufer, der den Mangel ver-
schweigt, um die Unkenntnis des Kdufers wissen. Er wird nur offenba-
rungspflichtig, wenn er wusste oder annahm, der Kiufer habe keine
Kenntnis des Mangels, konne aber womoglich auf den verschwiegenen
Umstand Gewicht legen'®.

cc) Strittig ist, ob die Wegbedingung der Gewihrs-
pflicht nur ungiiltig ist, wenn der Verkdufer den Mangel nicht nur
bewusst, sondern auch willentlich verschweigt. Ein Teil der Lehre
argumentiert mit dem Wortlaut von Art. 199 OR und setzt die Um-
schreibung "arglistig" dem Begriff "absichtlich" gleich, wie dies
Art. 192 Abs. 3 OR beim Verschweigen oder Art. 203 OR bei der
Tauschung konkretisiert. Art. 199 OR sei "lex specialis" und gehe

160 BGE vom 13. Juli 2005, 4C.16/2005, Erw. 1.5
161 Giger, Berner Kommentar, Art. 199 OR N 34
162 Giger, Art. 199 OR N 35
163 Giger, Art. 199 OR N 44
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Art. 100 f. OR des Allgemeinen Teils vor'®*. Ein anderer Teil der Lehre
will demgegeniiber in Anwendung von Art. 100 f. OR "nach geltungs-
zeitlichem Grundsatzdenken im systemkonformen Zusammenhang"
die Freizeichnungsklausel auch bei grobfahrlassiger Verschweigung des
165

Sachmangels nach Art. 199 OR ungiiltig erkliren'®. Diese Argumenta-
tion basiert im Wesentlichen darauf, dass die Verletzung der Pflicht
zur rechts- und sachmingelfreien Lieferung der Kaufsache nicht nur
den Art. 192 ff. beziehungsweise 197 ff. OR unterliege, sondern
erganzend auch den allgemeinen Regeln der Nichterfiillung und damit
den Grenzen, die diese in Art. 100 und 101 OR der Vertragsfreiheit
hinsichtlich einer vertraglichen Befreiung von der Schadenersatzpflicht
setzten. Zwar unterwerfe die Rechtsprechung richtigerweise die Scha-
denersatzanspriiche, die der Kaufer gegebenenfalls wegen Gewihrs-
mingeln aufgrund von Art. 97 Abs. 1 OR neben seinem Recht auf
Minderung oder Ersatzlieferung erhalte, den Einwendungen und
Einreden des Gewihrleistungsrechts. Die Widerspruchsfreiheit im
Wertungssystem wire jedoch verletzt, wenn die Freizeichnung von
Schadenersatzanspriichen wegen Gewihrsmingeln nur im Fall des
arglistigen Verschweigens der Mingel, die Freizeichnung von einer
Haftung fiir andere Verletzungen des Kaufvertrags nach Art. 97 Abs. 1
OR gemaiss Art. 100 Abs. 1 OR hingegen schon bei grobfahrldssigem
Verschulden des Verkaufers ungiiltig wire. Es konne nicht der Zweck
von Art. 192 Abs. 3 und Art. 199 OR sein, im Fall der Aufrechterhal-
tung der Vertragsgiiltigkeit den Ausschluss von Schadenersatzansprii-
chen unter strengeren und einschrinkenderen Voraussetzungen fiir
ungiiltig zu erkliren, als dies allgemein gemiss Art. 100 Abs. 1 und 2

164 Giger, Art. 199 OR N 45; Honsell, Art. 199 OR N 1

165 Schonle/Higi, Ziircher Kommentar, Art. 199 OR N 30a f.; Schmid, Gewihrleistung,
in: Der Grundstiickkauf (Hrsg.: Schmid), Ziirich/Basel/Genf 2010, S. 92; Bucher,
Obligationenrecht, BT, 3.A., S. 84
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und gemiss Art. 101 Abs. 3 OR fiir Vertragsverletzungen der Fall

sei'®c.

Eine klare hochstrichterliche Rechtsprechung dazu gibt es
nicht. Das Bundesgericht konnte die Frage in BGE 107 II 166 f. offen
lassen. Der Entscheid vom 6. Oktober 2004'%7, auf den der Berufungs-
klager verwies, hilft nicht weiter, denn der Hinweis des Bundesgerichts
auf Giger'®® fiithrt zum Eventualvorsatz, nicht zur Fahrlissigkeit. Zwar
erwigt das Bundesgericht vor dem Hinweis auf Giger, arglistiges oder
absichtliches Verschweigen setze namentlich voraus, dass der Verkiu-
fer die Mingel kannte oder jedenfalls kennen musste. Die letztere
Formulierung erinnert zwar an die Fahrldssigkeit, was sich aber nicht
mit dem ausdriicklichen Hinweis und der nachfolgenden Erwigung
vertragt, indem das Bundesgericht darauf abstellt, was die Beklagte
wusste. Die Formulierung, eine Aufklirungspflicht sei zu bejahen,
wenn der Verkdufer annehmen miisse, ein ihm bekannter Mangel
konne den vom Kaufer vorausgesetzten Verwendungszweck vereiteln

169

oder erheblich beeintrachtigen'®,; spricht gegen Fahrlissigkeit.

dd) Es konnen in guten Treuen beide Auslegungen
vertreten werden. Das Obergericht tendiert indessen zur neueren
Auffassung, wonach Grobfahrlissigkeit geniigt. Die ganzheitliche
Argumentation, mithin die Wiirdigung der besonderen Bestimmungen
im Licht der Bestimmungen des Allgemeinen Teils des OR, liegt niher
als die Begriindung mit der "lex specialis”". Diese ist letztlich eine
Formel, die mit Inhalt zu fiillen ist. Die Unterscheidung hat durchaus
Konsequenzen: Wenn der Verkidufer von einem Mangel nichts weiss

166 Schénle/Higi, Art. 199 OR N 31; vgl. auch Schénle/Higi, Art. 192 OR N 70a, 70b
zur Rechtsgewihrleistung (hier lautet die Formulierung "absichtlich verschwiegen")
167 4C.242/2004, Erw. 2
168 Art. 199 OR N 34
169
Erw. 4.a.aa
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(auch nicht im Sinn von "fir moglich halten"), fillt Eventualvorsatz
ausser Betracht, wihrend (unbewusste) Fahrlassigkeit moglich ist; sie
muss aber grob sein. Auf der Willensseite - in Kauf nehmen, nicht
wollen - ist die Abgrenzung, wie etwa das Strafrecht zeigt, schwierig.
So ist an die bundesgerichtliche Formel zu erinnern, wonach Eventual-
vorsatz gegeben ist, wenn der Tater den Eintritt des Erfolgs oder die
Tatbestandsverwirklichung fir moglich hilt, aber dennoch handelt,
weil er den Erfolg fiir den Fall seines Eintritts in Kauf nimmt, sich mit
ihm abfindet, mag er ihm auch unerwinscht sein. Der Richter darf
vom Wissen des Tiaters auf den Willen schliessen, wenn sich dem Tater
der Eintritt des Erfolgs als so wahrscheinlich aufdringte, dass die
Bereitschaft, ihn als Folge hinzunehmen, vernunftigerweise nur als
170 Es stellt sich
indessen die Frage, ob diese strafrechtliche Praxis auf die zivilrechtli-

Inkaufnahme des Erfolgs ausgelegt werden kann

che Problematik angewendet werden kann.

ee) Die Vorinstanz iibernahm ohne Hinweis auf die
strittige Lehre und ohne Beurteilung wortlich die Darstellung des
Berufungskliagers im erstinstanzlichen Verfahren, wonach Fahrlassig-
keit gentige.

b) Die Vorinstanz schilderte die aus ihrer Sicht relevanten
Aussagen der befragten Zeugen sowie der personlich befragten Beru-
fungsbeklagten X und Y. Gestiitzt darauf erwog sie, der Berufungsbe-
klagte X sei bei der Kontrolle der grossen Jauchegrube unter den
damaligen Schweinestallungen durch den Kontrolleur und einen
weiteren, unbekannten Mitarbeiter der Z AG dabei gewesen. Dabei
miisse der Kontrolleur dem Berufungsbeklagten X gesagt haben, man
solle nicht mit schweren Gefihrten auf den Deckel fahren. Allerdings
miisse man gemidss Kontrolleur bei einer ilteren Grube mit einem

170 BGE 137 1V 4
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solchen Zustand rechnen. Er habe X zwar gesagt, der Deckel sei
"nicht mehr gut"; allerdings habe er ihn auch nicht angewiesen, Ab-
klarungen wegen der Tragfihigkeit zu machen. Offensichtlich hitten
der Kontrolleur und X auch dariiber gesprochen, dass landwirtschaft-
liche Fahrzeuge heute viel schwerer seien als zur Zeit des Baus der
Grube und damit auch bei einem einwandfreien Deckel nicht mit
heutigen Geriten darauf gefahren werden sollte. Der Kontrolleur habe
die grossflachigen Abplatzungen und die rostige Armierung an der
Deckelunterseite zwar als gravierend bezeichnet, aber gleichzeitig
eingeschrankt, der Deckel halte schon noch, wenn man nicht mit
Gewichten von 30 oder 40 Tonnen darauf fahre. Mit einem Auto oder
einem leeren Traktor gehe es schon. X sei froh gewesen, dass die
Dichtigkeitstiberpriffung positiv verlaufen sei und damit eine "Pen-
denz" vor dem Verkauf habe abgehakt werden konnen. Die Hinweise
zur Tragfihigkeit der Decke habe er auf das Alter der Grube bezogen.
Er habe sich durch den Hinweis des Kontrolleurs, die Deckellage sei
stabil und die Abplatzungen seien alt, beruhigt gefithlt. Deshalb habe
er dem Hinweis betreffend die Tragfahigkeit keine weitere Bedeutung
zugemessen, zumal man offenbar in der Zeit der Schweinehaltung auf
dem Betrieb ohnehin nicht mit Traktoren und/oder einem Gullenfass
auf den Deckel gefahren sei. Fur die Berufungsbeklagten, insbesondere
auch fiir Y, habe der Fokus der Kontrolle eindeutig auf der Dichtig-
keitsprifung der Grube gelegen. Der Berufungskliager habe im Beweis-
verfahren auch nicht nachweisen konnen, dass er den Berufungsbe-
klagten sein genaues Bewirtschaftungskonzept dargelegt und die
Befahrbarkeit des Grubendeckels mit gewissen Gewichten thematisiert
oder genauere Umbaupliane vorgelegt habe, die statische Fragen auf-
geworfen hitten. Aus diesen Griinden sei der Tatbestand des arglisti-
gen Verschweigens von Tatsachen betreffend den Zustand des Gru-
bendeckels nicht erfullt. Die Berufungsbeklagten hitten diesen Zu-
stand in guten Treuen fiir altersentsprechend und - jedenfalls fur die
ihnen vorstellbare und vom Berufungskliager geschilderte kiinftige
Schafhaltung - auch fur sicher gehalten. Das Verschweigen erscheine
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auch nicht als grobfahrlidssig. Umgekehrt habe der Berufungskliger
gewusst, dass er 40 Jahre alte Gebaulichkeiten kaufe, und zwar in dem
Zustand, wie sie sich am Tag der offentlichen Beurkundung befinden
wiirden. Entsprechend sei zu erwarten gewesen, dass der Berufungs-
kliger das Alter der Gebiulichkeiten bei seinen Uberlegungen in
Betracht gezogen hitte und im Zweifelsfall auch deren Zustand im
Rahmen einer Begehung selbst begutachtet hitte. Damit bleibe es bei
der Gultigkeit der Freizeichnungsklausel. Im Anschluss daran wiirdigte
die Vorinstanz die zusatzlich offerierten Beweismittel antizipiert.

c¢) aa) Die Frage nach der Kenntnis des (behaupteten)
Mangels ldsst sich gestiitzt auf die Kontrolle der Jauchegrube durch
die Z AG beantworten. An dieser Kontrolle nahmen zwei Mitarbeiter
der Z AG - der Kontrolleur und ein zweiter, nicht namentlich bekann-
ter Mann - sowie der Berufungsbeklagte X teil. In der "Checkliste
Dichtheitskontrolle von bestehenden Giillebehiltern aus Ortsbeton"
fiir den hier interessierenden Schweinestall, die der Kontrolleur und X
bei der Kontrolle unterzeichneten, wird die Armierung als "freilie-
gend" angekreuzt und das Ausmass der Abplatzungen mit "grossfla-
chig 90%" angegeben. Die Position "Dichtheit scheint gewihrleistet"
wurde bejaht und die Rubrik "Tragfihigkeit scheint vorhanden zu
sein" mit "eher Nein" beurteilt, wobei nur "eher Ja" und "eher Nein"
zur Auswahl standen'”’. Gestiitzt darauf und aufgrund der Aussagen
des als Zeuge befragten Kontrolleurs ist bewiesen, dass X (und damit
die Berufungsbeklagten) Kenntnis von dieser Feststellung und damit
iiber den behaupteten Mangel hatten. Im Deckblatt des Kontrollbe-
richts ist zudem die Position "Maingel erkannt (Betriebsleiter wurde
aufmerksam gemacht)" angekreuzt und der Mangel mit "Decke Giil-
lengrube Schweinestall, Tragfahigkeit" beschrieben.

71 Das liegt daran, dass die Kontrolleure gemiss der Aussage eines Zeugen, der

ebenfalls als Kontrolleur titig ist, in Bezug auf die Tragfdahigkeit nur eine Einschét-
zung abgeben und keine eigentliche Priifung durchfiihren.
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bb) Unstrittig ist, dass die Berufungsbeklagten den
behaupteten Mangel gegeniiber dem Berufungsklager nicht ansprachen
und somit verschwiegen. Hier stellt sich die Frage, ob die Berufungs-
beklagten diesbeziiglich eine Aufklirungspflicht traf, ob sie mithin im
Rahmen der laufenden Vertragsverhandlungen nach Treu und Glau-
ben verpflichtet waren, uber die Erkenntnisse aus der Kontrolle betref-
fend die Jauchegrubendecke zu informieren. Somit kommt es unter
anderem auch darauf an, um was fiir einen Mangel es sich handelt und
wie gravierend er ist. Diese Frage ist beweisrechtlich nicht geklart. Ein
Indiz ist die Aussage des Kontrolleurs, der aber grundsitzlich eine
gewasserschutzrechtliche Priffung vornahm und damit in erster Linie
die Dichtigkeit zu prifen und zu beurteilen hatte. Allerdings betrifft
die Checkliste nicht nur die fiir die Dichtigkeit des Giillekastens ent-
scheidenden Winde und den Boden, sondern ausdriicklich auch die
Decke. Zwar wird bei dieser Kontrolle die Frage nach der Tragfahig-
keit eher nur nebenbei gestellt, und es ist Sache des Eigentiimers, wie
er mit den Feststellungen umgeht. Er muss einen Ingenieur beiziehen,
wenn er die Sache weiterverfolgen will. Jedenfalls konnen die festge-
stellten Mingel - freiliegendes Armierungseisen, grossflachige Abplat-
zungen von 90%, Tragfahigkeit eher nicht gegeben -, die der Kontrol-
leur als gravierend qualifizierte, ohne Entlastung durch eine Expertise
nicht als nicht wesentliche Mingel bezeichnet werden, iiber welche die
Berufungsbeklagten nicht hitten informieren missen. Dies gilt umso
mehr angesichts der Aussage des Kontrolleurs, er habe im Kanton
Thurgau in dieser Art nur drei Gullekdsten (wie den der Berufungsbe-
klagten) gesehen, obwohl er im Jahr ungefihr 100 Jauchekisten
anschaue. Gestiitzt auf diesen Vergleich eines zwar auf die Dichtig-
keitsprifungen spezialisierten Kontrolleurs, der jede Woche zwei
Jauchegruben inspiziert, ist einstweilen von einem so schweren Mangel
auszugehen, tber den grundsitzlich im Rahmen der Vertragsverhand-
lungen informiert werden muss. Zudem war den Berufungsbeklagten
gemiss einem Zeugen, der den Kaufvertrag ausarbeitete und die Ab-
wicklung begleitete, bekannt, dass der Berufungskldger eine Schafhal-

191



tung plante und dafiir den bisherigen Schweinestall umnutzen wollte.
Dartiber, ob zwischen den Parteien konkret tiber Umbauten gespro-
chen worden war, gehen die Aussagen der Beteiligten entsprechend
ihren Interessen auseinander. Laut diesem Zeugen sprach man nicht
konkret tiber Umbauten, sondern einfach dariiber, dass dort ein Quar-
tier fiir die Schafe sein solle. Ob die Berufungsbeklagten Kenntnis von
konkreten Umbaupldnen hatten, ist somit nicht erstellt. Immerhin
wussten die Berufungsbeklagten von Abbrucharbeiten. Das gentigt fur
die Annahme, dass die Berufungsbeklagten es zumindest als moglich
erachteten, die nicht tragfihige Betondecke konnte fir den Berufungs-
kliager und seine Pline relevant sein. Das geniigt fiir die Annahme des
Eventualvorsatzes.

Die Berufungsbeklagten durften nach Treu und Glauben
nicht davon ausgehen, der Berufungskliger wiirde die Problematik mit
dem Betongrubendeckel selbst ohne weiteres erkennen. Zwar oblag
dem Berufungskliger wegen der giiltig wegbedungenen Gewihrleis-
tung grundsitzlich eine Priifung des Verkaufsobjekts vor Vertrags-
schluss. Allerdings konnte ihm nicht zugemutet werden, die Prufung
des Grundstiicks soweit treiben zu miissen, in die Giillengrube hinab-
zusteigen und die Decke zu inspizieren. So weit geht seine gehorige
Aufmerksamkeit nicht. Es liegt hier eher eine Art verborgener Mangel
vor.

cc) Die Unkenntnis des Berufungskligers tiber den
Mangel ist nicht strittig.

dd) Schwierig zu entscheiden ist die Willensseite, das
heisst die Frage, ob die Berufungsbeklagten den bei der Kontrolle der
Jauchegrube festgestellten Mangel des Betondeckels nicht nur
(grob)fahrldssig, sondern eventualvorsitzlich verschwiegen. Es ist
letztlich ein Ermessensentscheid, eine Schlussfolgerung aus den festge-
stellten Tatsachen (iiber das Wissen) auf den inneren Willen. Anders
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als im Strafrecht gilt im Zivilprozess aber nicht der Grundsatz "Im
Zweifel fur den Beklagten", sondern der normale Beweismassstab.

Nach Lehre und Rechtsprechung schreibt das Bundesprivat-
recht fir seinen Anwendungsbereich ein bestimmtes Regelbeweismass
vor. Danach gilt ein Beweis als erbracht, wenn der Richter von der
Richtigkeit einer Sachbehauptung tiberzeugt ist. Er muss nach objekti-
ven Gesichtspunkten vom Vorliegen der Tatsache iiberzeugt sein. Die
Verwirklichung der Tatsache braucht indessen nicht mit Sicherheit
festzustehen, sondern es geniigt, wenn allfillige Zweifel als unerheb-
lich erscheinen. Nicht ausreichend ist dagegen, wenn bloss eine iiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit besteht, dass sich die behauptete Tatsa-
che verwirklichte. Die Funktion des Regelbeweismasses besteht darin,
dem materiellen Recht im Prozess zum Durchbruch zu verhelfen. Die
Rechtsdurchsetzung darf nicht daran scheitern, dass zu hohe oder
uneinheitliche Anforderungen an das Beweismass gestellt werden'”>.

Es kann nicht einfach auf die Aussagen von X abgestellt und
daraus zu Gunsten der Berufungsbeklagten geschlossen werden, diese
"hielten diesen Zustand in guten Treuen fir altersentsprechend
und - jedenfalls fir die ihnen vorstellbare und vom Klidger geschilderte
kiinftige Schafthaltung - auch fir sicher". Vielmehr sind die verneinen-
den und relativierenden Aussagen von X zum bei der Kontrolle festge-
stellten Zustand der Jauchegrubendecke durch die von ihm unter-
zeichnete Checkliste und die Aussagen des Kontrolleurs widerlegt. X
hat ein direktes Interesse am Ausgang des Prozesses, und der Kontrol-
leur ist nicht nur unabhingig und neutral, sondern von Berufs wegen
als Kontrolleur pradestiniert, unabhingig auszusagen. Die Wiirdigung
der Vorinstanz, den Zustand der Grubendecke fiir altersentsprechend
zu halten, steht im Widerspruch zu den Aussagen des Kontrolleurs,

172 BGE 128 M1 275
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wonach er erst drei Gruben in solch (schlechtem) Zustand gesehen
habe. Sie steht auch im Widerspruch zu seiner Aussage, es gebe Giille-
kasten, die nach 50 Jahren noch "tipptopp" seien. Worauf X seine
Annahme - altersentsprechender und sicherer Zustand - hitte stiitzen
diirfen, ist nicht ersichtlich. Bei derart ins Auge springenden Mingeln
und in Frage gestellter Tragfahigkeit hitte X als verntinftiger Mensch
vielmehr davon ausgehen miissen, dass ein Sicherheitsproblem besteht
oder zumindest mit erheblicher Wahrscheinlichkeit bestehen konnte.
In einer solchen Situation musste er entweder dem Problem nachgehen
(z.B. einen Ingenieur beiziehen), um allenfalls Entwarnung geben zu
konnen, oder er musste seinen Kaufvertragspartner iiber das Problem
informieren. Der von den Berufungsbeklagten angefiihrte Unterschied
zwischen Dichtigkeit und Tragfihigkeit kann sie nicht entlasten. Auch
wenn die Kontrolleure die Dichtigkeit als in Ordnung qualifizierten
und die Berufungsbeklagten insoweit eine Pendenz als erledigt abha-
ken konnten, bedeutet dies nicht, dass die festgestellte Problematik
bezuglich Tragfihigkeit als vernachldssigbar behandelt werden konnte.
Die Dichtigkeit betraf vorab die Winde und den Boden, nicht aber die
Decke. Das Problem der Tragfihigkeit und damit der Sicherheit blieb
bestehen und musste abgeklirt werden oder in die Vertragsverhand-
lungen einfliessen. Die Berufungsbeklagten wussten um den gravieren-
den Mangel, um die geplante Schafhaltung und darum, dass Umbauten
zumindest im Raum stehen. Alsdann nahmen sie zumindest in Kauf,
dass sie etwas verschwiegen, das den Entscheid des Berufungsklagers
tiber den Kauf oder den Kaufpreis hitte beeinflussen konnen. Hier ist
der Schluss vom Wissen auf das Wollen zulissig. Die Berufungsbeklag-
ten mussten annehmen, dass die in Frage gestellte Tragfahigkeit des
Jauchegrubendeckels die Nutzung des Schweinestalls fiir die Schafhal-
tung erheblich beeintrichtigen konnte. Dies gilt jedenfalls, solange und
soweit der behauptete Mangel einen solchen im Sinn von Art. 197 OR
darstellen sollte.
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ee) Wollte man den Eventualvorsatz verneinen, lige
moglicherweise grobfahrlissiges und damit ebenfalls arglistiges Ver-
schweigen vor. Dafur spricht aufgrund des Beweisergebnisses zwar
einiges. Letztlich hiangt die Beantwortung dieser Frage aber von der
Art und Schwere des behaupteten Mangels ab.

3. Zusammenfassend ist vermutungsweise von eventualvorsatz-
lichem, zumindest aber grobfahrlassigem Verschweigen des behaupte-
ten Mangels auszugehen. Die Vorinstanz wird daher zunichst zu
priufen haben, ob ein Mangel im Sinn von Art. 197 OR vorliegt, der
den Wert oder die Tauglichkeit der Kaufsache zum vorausgesetzten
Gebrauch aufhebt oder erheblich mindert. Ist dies zu bejahen, hat sie
zu entscheiden, ob aufgrund des Ausmasses des beweismassig erstellten
Mangels immer noch von eventualvorsitzlichem oder grobfahrlissi-
gem Verschweigen auszugehen ist.

Obergericht, 2. Abteilung, 19. Januar 2016, ZBR.2015.36

14. Eine Zahlungsaufforderung mit Kiindigungsandrohung
verlangert die Zahlungsfrist fiir frithere Mietzinse nicht
(Art. 257d OR).

1. a) Ist der Mieter nach der Ubernahme der Sache mit der
Zahlung filliger Mietzinse oder Nebenkosten im Riickstand, so kann
ihm der Vermieter gestiitzt auf Art. 257d Abs. 1 OR schriftlich eine
Zahlungsfrist setzen und ihm androhen, dass bei unbeniitztem Ablauf
der Frist das Mietverhaltnis gekiindigt werde. Diese Frist betragt bei
Wohn- und Geschiftsriumen mindestens 30 Tage. Bezahlt der Mieter
innert der gesetzten Frist nicht, so kann der Vermieter gemdss
Art. 257d Abs. 2 OR bei Wohn- und Geschaftsraumen mit einer Frist
von mindestens 30 Tagen auf Ende eines Monats kiindigen. Bei Kiin-
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digungen wegen Zahlungsriickstands des Mieters im Sinn von
Art. 257d OR ist die Erstreckung des Mietverhiltnisses ausgeschlos-

sen'’3.

b) Bei der schriftlichen Ansetzung einer Zahlungsfrist mit
Kiindigungsandrohung nach Art. 257d Abs. 1 OR im Fall von Zah-
lungsriickstanden des Mieters kommt die Empfangstheorie nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung nur in eingeschriankter Form zur
Anwendung. Fiir die Zustellung massgebend ist der Tag, an dem der
Mieter die Zahlungsaufforderung tatsichlich in Empfang genommen
hat. Kann ein eingeschriebener Brief dem Empfinger nicht sofort
tibergeben werden, so ist deshalb auf den Zeitpunkt abzustellen, in
dem er ihn auf der Post abholt. Wird die Mitteilung innerhalb der von
der Post gesetzten siebentiagigen Frist nicht abgeholt, so wird fingiert,

sie sei am letzten Tag dieser Frist in Empfang genommen worden'”*.

2. a) Mit Schreiben vom 13. Juli forderte der Vermieter die
Mieterin auf, die Mietzinse fiir die Monate Juni und Juli, welche am
1. Juni beziehungsweise am 1. Juli fallig waren, innert 30 Tagen zu
uberweisen. Gleichzeitig wies der Vermieter darauf hin, dass es sich
um eine letzte Zahlungsfrist nach Art. 257d OR handle, und dass er
das Mietverhaltnis nach unbeniitztem Ablauf dieser Zahlungsfrist
unter Einhaltung der gesetzlichen Kiindigungsfrist von 30 Tagen auf
Ende des nidchsten Monats ausserordentlich kiindigen und unverziig-
lich die Betreibung einleiten werde.

b) Die Mieterin holte die Zahlungsaufforderung mit
Kiindigungsandrohung vom 13. Juli nicht ab; es steht jedoch fest, dass
dieses Schreiben der Mieterin am 15. Juli "zur Abholung gemeldet"

73 Art. 272a Abs. 1 lit. 2 OR
174 BGE 140 III 248, 137 III 214 f., 119 I 149; BGE vom 29. November 2011,
4A_451/2011, Erw. 3.1
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wurde. Die Kiindigungsandrohung wurde der Mieterin somit per
22. Juli rechtswirksam zugestellt. Unbestritten ist weiter, dass die
Mieterin innert der Zahlungsfrist von 30 Tagen den damals offenen
Betrag nicht vollstandig beglich.

c) Ausgewiesen ist ferner, dass der Vermieter nach Ablauf
der Zahlungsfrist das Mietverhiltnis mit Schreiben vom 26. August
mit Wirkung per 30. September kiindigte. Die auf dem amtlichen
Formular ausgesprochene Kiindigung wurde der Mieterin am
30. August zugestellt.

3. a) Die Vorinstanz erwog, mit einer weiteren Zahlungsauf-
forderung vom 2. August, welche erneut eine Kindigungsandrohung
enthilt, sei die Zahlungsfrist gemidss dem Schreiben vom 13. Juli
verlingert worden; die Kiindigung sei daher offensichtlich vor Ablauf
der vom Vermieter gesetzten Zahlungsfrist erfolgt.

b) Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Die
Zahlungsaufforderung vom 13. Juli betrifft die ausstehenden Mietzin-
se fur Juni und Juli; die Zahlungsaufforderung vom 2. August hat
hingegen den ausstehenden Mietzins fur August zum Gegenstand.
Indem der Vermieter der Mieterin fur den Mietzins fir August eine
Zahlungsaufforderung zukommen liess, verlangerte er nicht die am
13. Juli gesetzte Zahlungsfrist fur die Mietzinse Juni und Juli. Im
Schreiben vom 2. August wird auch keinerlei Bezug genommen auf das
Schreiben vom 13. Juli beziehungsweise auf die dort eingeforderten
Zahlungsriickstiande.

c¢) Der Vermieter hatte denn auch durchaus ein Interesse
daran, der Mieterin auch fiir den Mietzins vom August eine Zahlungs-
aufforderung mit Kundigungsandrohung zukommen zu lassen. Wire
die Mieterin der Zahlungsaufforderung gemass Schreiben vom 13. Juli
innerhalb der 30-tigigen Frist vollstindig nachgekommen, so wire die
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Mahnung mit Kiindigungsandrohung vom 2. August zum Tragen
gekommen.

d) Da die Mieterin innert der mit Schreiben vom 13. Juli
gesetzten Zahlungsfrist die filligen Mietzinse nicht vollstindig tiber-
wies, konnte der Vermieter das Mietverhiltnis gestiitzt auf Art. 257d
Abs. 2 OR kundigen.

Obergericht, 1. Abteilung, 7. Dezember 2016, ZBS.2016.15

15. Berechnung des Streitwerts im Verfahren um Mitwirkung
der Behorde bei der Erbteilung (Art. 91 ZPO; Art. 609
Abs. 1 ZGB)

1. a) Die Gldubigerin ist im Besitz eines Konkursverlust-
scheins tiber den Betrag von Fr. 67'971.00 gegen einen Schuldner, der
Mitglied einer Erbengemeinschaft ist. Sie beantragte beim Einzelrichter
des Bezirksgerichts die Mitwirkung der Behorde bei der Erbteilung im
Sinn von Art. 609 ZGB. In der Folge zog sie ihr Gesuch wieder zu-
riick. Grund fir den Riickzug sei die Behauptung der Miterben, der
Erbteil des Schuldners habe keinen oder hochstens Fr. 1'250.00 Wert.

b) Der Einzelrichter schrieb das Verfahren um Mitwirkung
der Behorde bei der Erbteilung im Sinn von Art. 609 ZGB zufolge
Riickzugs des Gesuchs ab. Die Verfahrenskosten iiberband der Einzel-
richter der Glaubigerin und verpflichtete diese, die Erben mit gesamt-
haft Fr. 3'179.85 zu entschidigen. Die Gliaubigerin erhob Beschwerde
und beantragte, den Erben sei eine Parteientschidigung von hochstens
Fr. 225.00 zuzusprechen.
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2. a) Die Berechnung der Parteientschiadigung beruht vor-
nehmlich'”® auf dem Streitwert!”®; dieser bestimmt sich nach der Zivil-
prozessordnung'”’.

b) Die Vorinstanz ging von einem Streitwert von
Fr. 67'971.00 aus, was der Verlustscheinforderung entspricht, und
setzte die Parteientschadigung auf Fr. 3'179.85 fest. Dagegen berech-
net die Beschwerdefithrerin den Streitwert aufgrund des zu erwarten-
den Nachlassanteils des Schuldners auf hochstens Fr. 1'250.00, wes-
halb den Beschwerdegegnern eine Parteientschiadigung von hochstens
Fr. 225.00 zuzusprechen sei.

3. a) Gemaiss Art. 91 Abs. 1 ZPO wird der Streitwert durch
das Rechtsbegehren bestimmt. Lautet das Rechtsbegehren nicht auf
eine bestimmte Geldsumme, so setzt das Gericht nach Art. 91 Abs. 2
ZPO den Streitwert fest, sofern sich die Parteien dariiber nicht einigen
oder ihre Angaben offensichtlich unrichtig sind. Das Gericht hat einen
Ermessensentscheid zu fillen; es hat den Streitwert nach einem objek-
tiven Massstab zu schitzen'”®.

b) aa) Auf Verlangen eines Glaubigers, der den Anspruch
eines Erben auf eine angefallene Erbschaft erworben oder gepfiandet
hat, oder der gegen ihn Verlustscheine besitzt, hat die Behorde gestiitzt
auf Art. 609 Abs. 1 ZGB an Stelle dieses Erben bei der Teilung mitzu-

75 Innerhalb des tarifarischen Rahmens bemisst sich die Gebithr gemiss § 1 Abs. 2
AnwT (Verordnung des Obergerichts tiber den Anwaltstarif fiir Zivil- und Strafsa-
chen, RB 176.31) nach dem notwendigen Zeitaufwand, der Bedeutung und der
Schwierigkeit der Sache.

176 Art. 96 ZPO i.V.m. § 2 AnwT

17776 1 Abs. 3 AnwT

178 BGE vom 6. Juni 2013, 4A_45/2013, Erw. 4.2; Stein-Wigger, in: Kommentar zur
Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenber-
ger), 2.A., Art. 91 N 25; Sterchi, Berner Kommentar, Art. 91 ZPO N 13, 15; Riiegg,
Basler Kommentar, Art. 91 ZPO N 6
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wirken. Zweck der amtlichen Mitwirkung gemiss Art. 609 Abs. 1
ZGB ist die Verhinderung der in der Erbteilung drohenden Benachtei-
ligung eines Gliubigers'”. Die Behorde hat dabei dafiir zu sorgen, dass
dem vertretenen Erben - zuhanden seines Gldubigers - in der Erbtei-

lung wirklich das zukommt, was ihm zusteht'®.

bb) Die Behorde tritt im Rahmen der Teilung an die
Stelle des betroffenen Erben und hat dabei genau die gleichen Rechte
und Pflichten, wie sie dem Erben zugekommen wiren'®'. Sie hat zu
versuchen, zusammen mit den anderen Erben die Erbteilung im wohl-
verstandenen Interesse des Schuldner-Erben zu einem Abschluss zu
bringen, mit dem Endziel der Befriedigung des Gliubigers'®?. Die
Teilungsbehorde hat in der Regel vorerst darauf hinzuwirken, dass
eine sich an der Hohe der Glaubigerforderung orientierende partielle

Erbteilung vorgenommen werden kann'®?

. Gegebenenfalls, namentlich
bei Scheitern einer partiellen oder vollstandigen vertraglichen Teilung,
wird die Behorde die Erbteilungsklage erheben miissen'®*. Beim Ab-
schluss der Erbteilung hat die Behorde das auf den vertretenen Erben
entfallende Betreffnis entgegenzunehmen. Sie hat anschliessend dem
Verlustscheingldubiger Frist zur Einleitung der Betreibung anzusetzen;
nach deren unbeniitztem Ablauf ist das Betreffnis dem vertretenen

Erben herauszugeben'®’.

¢) aa) Das Interesse des Glaubigers an der Mitwirkung
der Behorde im Sinn von Art. 609 Abs. 1 ZGB liegt daher in der
Durchsetzung seiner Interessen in der Erbteilung und dient somit

179 Wolf, Berner Kommentar, Art. 609 ZGB N 8

180 rolf, Art. 609 ZGB N 9

181 \Wolf, Art. 609 ZGB N 32; BGE 129 I 319
182 \Wolf, Art. 609 ZGB N 35

183 Wolf, Art. 609 ZGB N 36; BGE 129 III 319
184 Wolf, Art. 609 ZGB N 38

185 Wolf, Art. 609 ZGB N 41
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letztlich der Befriedigung seiner Forderung, weshalb es naheliegt, fiir
die Berechnung des Streitwerts auf die Hohe der Forderung abzustel-
len. Denkbar ist aber theoretisch auch eine Berechnung des Streitwerts
aufgrund des fur den Gldubiger im Rahmen der Erbteilung erzielbaren
Erloses, also des Erbteils des Schuldner-Erben. Nachvollziehbar ist
sodann im Prinzip auch das Argument der Beschwerdefiihrerin, analog

186 sei als Streitwert die Hohe der

der Praxis bei Widerspruchsklagen
Forderung, oder, wenn dieser Betrag geringer sei, der Wert des Erban-

teils des Schuldners anzunehmen.

bb) Allerdings ist im Zeitpunkt der Anordnung einer
Mitwirkung der Behorde nach Art. 609 Abs. 1 ZGB die Hohe des
Nachlassvermogens und des Erbanteils des Schuldners in der Regel
nicht bekannt. Es verhilt sich hier anders als bei Widerspruchsklagen
nach Art. 107 SchKG, denn bei der Anhebung einer solchen Klage
stehen sowohl die Hohe der Forderung als auch der Schitzungswert
des gepfindeten Gegenstands'®’ fest. Insbesondere wird nicht in jedem
Erbfall ein 6ffentliches Inventar im Sinn von Art. 580 ff. ZGB erstellt,
und dem Gldubiger eines Erben kommt auch nicht das Recht zu, ein
solches zu verlangen'®. Zudem kann die Hohe des Erbanteils hochst
umstritten sein. Es wire nun mit dem Charakter der Massnahme und
des summarischen Verfahrens als Verfahren mit Beweisbeschrankung

18 nicht vereinbar, wenn schon

zum Zweck der Prozessbeschleunigung
beim Entscheid tiber das Gesuch um amtliche Mitwirkung gemaiss
Art. 609 Abs. 1 ZGB die Hohe des Erbanteils des Schuldner-Erben zu
berechnen wire, um abzukliren, ob der Erbanteil tiefer liege als die

Verlustscheinforderung. Daher ist es fiir den Fall, dass der Glaubiger

186 BGE 89 11 197, 56 11 38, 39 11 179 f.

87" Art. 97 Abs. 1 SchKG

188 Art. 580 Abs. 1 ZGB

189 Chevalier, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger), 2.A., Art. 248 N 1
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gegen einen Erben einen Verlustschein besitzt und die Verlustschein-
forderung somit klar bestimmbar ist, im Regelfall angemessen, den
Streitwert im Verfahren nach Art. 609 Abs. 1 ZGB der Hohe der
Verlustscheinforderung gleichzusetzen. Das gilt insbesondere auch,
weil zum einen als massgebender Zeitpunkt fiir die Bestimmung des
Streitwerts derjenige der erstmaligen Stellung des den Streitwert be-

%0 und weil zum anderen in Fillen,

stimmenden Rechtsbegehrens gilt
in welchen die Interessen der klagenden Partei von jenen der beklagten
Partei divergieren, was bei Art. 609 ZGB der Fall sein diirfte, auf den
hoheren Wert abzustellen ist, soweit nicht ohnehin konsequent von

den kligerischen Interessen ausgegangen werden will'”!,

d) aa) Es liegen in diesem Fall auch keine besonderen
Umstinde vor, welche gebieten wiirden, den Streitwert abweichend
von der Hohe der Verlustscheinforderung festzulegen.

bb) Die Beschwerdefithrerin stellte schon vor vier
Jahren gestiitzt auf diesen Konkursverlustschein gegen den Schuldner
beim zustindigen Notariat ein Gesuch um amtliche Mitwirkung bei
der Erbteilung nach Art. 609 ZGB in demselben Nachlass. Das Nota-
riat wies die Beschwerdefiihrerin darauf hin, der Pflichtteil des Schuld-
ners betrage ungefihr Fr. 1'250.00, und forderte die Beschwerdefiihre-
rin zur Leistung eines Kostenvorschusses von Fr. 2'000.00 auf, worauf
die Beschwerdefithrerin das Gesuch zuriickzog.

cc) Die Beschwerdefiihrerin reichte unter Hinweis auf
dieselbe Verlustscheinforderung alsdann erneut ein Gesuch um Mit-
wirkung der Behorde bei der Erbteilung desselben Nachlasses ein. Im
Gesuch wies sie mit keinem Wort auf die Hohe des Nachlasses hin.
Ware es der Beschwerdefithrerin nur um die Sicherung des Erbanteils

190" sterchi, Vorbemerkungen zu Art. 91-94 ZPO N 3
91 Stein-Wigger, Art. 91 ZPO N 26
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von Fr. 1'250.00 gegangen, wie sie geltend machen will, hitte sie wohl
nicht noch einmal ein Verfahren nach Art. 609 Abs. 1 ZGB eingeleitet,
obwohl sie ein fritheres Verfahren beim Notariat offensichtlich aus
Kostengriinden nicht weiterverfolgte, nachdem ein Kostenvorschuss
von Fr. 2'000.00 verlangt worden war. Ebenso begniigte sie sich nicht
mit dem Arrestbefehl, mit welchem ihre Forderung bereits gesichert
gewesen wire. Vielmehr ist davon auszugehen, dass sie mit einem
hoheren Erlos rechnete, als dem ihr bekannten tatsichlichen Wert des
Erbteils, und dass sie ihre gesamte Verlustscheinforderung erhiltlich
machen wollte. Dementsprechend stellte die Vorinstanz fiir die Be-
rechnung des Streitwerts zu Recht auf die Hohe der Verlustscheinfor-
derung von Fr. 67'971.00 ab.

Obergericht, 1. Abteilung, 6. April 2016, ZR.2016.12

16. Berechnung des Streitwerts bei Anfechtung der Kiindigung
eines Mietverhaltnisses (Art. 91 ZPO; Art. 271a OR)

1. Die Mieterinnen beantragten bei der Einzelrichterin des
Bezirksgerichts, die Kindigung ihres Mietverhaltnisses sei als miss-
brauchlich zu erklaren. Die Einzelrichterin verfugte, dass die Mieterin-
nen binnen 20 Tagen einen Kostenvorschuss von Fr.2'000.00 zu
bezahlen hitten; der Streitwert betrage laut Klageschrift Fr. 53'400.00.
Dagegen erhoben die Mieterinnen Beschwerde.

2. Vorab ist festzustellen, dass die von der Vorinstanz auf
Fr. 2'000.00 festgesetzte Gebiithr innerhalb des vom Gesetzgeber
festgesetzten Kostenrahmens liegt. Wird um die Gultigkeit der Kiindi-
gung eines Mietverhiltnisses gestritten, bestimmt sich der Streitwert
aufgrund der Miete, die fiir diejenige Dauer geschuldet ist, wihrend
welcher der Mietvertrag unter der Annahme, dass die Kindigung zu
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Recht angefochten wurde, zwingend weiterbestehen wiirde, bevor eine
neue Kiindigung ausgesprochen werden konnte. Soweit bei einem
Schutz der Anfechtung der dreijahrige Kundigungsschutz nach
Art. 271a Abs. 1 lit. ¢ OR zur Anwendung kommt, ist dem bei der
Berechnung des Streitwerts Rechnung zu tragen'”’. Der Mietzins
betrug hier einschliesslich Nebenkosten Fr. 1'780.00 pro Monat,
weshalb mit Blick auf den Weiterbestand des Mietverhiltnisses wih-
rend des dreijahrigen Kiindigungsschutzes bei Schutz der Anfechtung
der Kiindigung'”® von einem Streitwert von Fr. 64'080.00"* auszuge-
hen ist. Die Vorinstanz nahm demgegeniiber einen Streitwert von
Fr. 53'400.00 an und rechnete offenbar mit einer 30-monatigen Sperr-
frist. So oder anders erweist sich der Streitwert nicht mehr als gering-
fuigig; mit anderen Worten geht es hier nicht um eine Lappalie. Einge-
denk dieses Umstands, des zu erwartenden behordlichen Aufwands
sowie der Bedeutung des Falls erscheint die von der Vorinstanz auf
Fr. 2'000.00 festgesetzte Gebiithr als angemessen, weshalb fiir die
Beschwerdeinstanz auch keine Veranlassung besteht, die angefochtene
Verfugung zu korrigieren.

Obergericht, 1. Abteilung, 13. Juli 2016, ZR.2016.28

Das Bundesgericht schrieb das Verfahren am 11. Oktober 2016 infol-
ge Rickzugs der dagegen erhobenen Beschwerde ab (4A_494/2016).

192 BGE vom 8. Juni 2011, 4A_130/2011, Erw. 1
193 Art. 271a Abs. 1 lit. e OR
194 36 multipliziert mit Fr. 1'780.00
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17. Kostenverteilung bei Riickzug der Scheidungsklage aus
gesundheitlichen Griinden (Art. 106 Abs. 1, 107 Abs. 1
lit. ¢ ZPO)

1. Der Einzelrichter des Bezirksgerichts schrieb das Scheidungs-
verfahren zufolge Klageriickzugs durch den Ehemann ab. Er auferlegte
den Parteien die Verfahrenskosten je hilftig und verpflichtete jede
Partei, ihre eigenen Kosten zu tragen. Die Ehefrau erhob Beschwerde
gegen den Kostenspruch. Sie beantragte, die Verfahrenskosten seien
ihrem Ehemann aufzuerlegen, und dieser sei zu verpflichten, ihr eine
Parteientschiadigung zu bezahlen.

2. Gemiss Art. 106 Abs. 1 ZPO werden die Prozesskosten der
unterliegenden Partei auferlegt. Bei Nichteintreten und bei Klageriuck-
zug gilt die klagende Partei, bei Anerkennung der Klage die beklagte
Partei als unterliegend. Das Gericht kann in familienrechtlichen Ver-
fahren von den Verteilungsgrundsitzen abweichen und die Prozesskos-
ten nach Ermessen verteilen'. Nach seinem klaren Wortlaut ist
Art. 107 ZPO eine "Kann"-Bestimmung. Das Gericht verfiigt im
Anwendungsbereich dieser Norm nicht nur iber Ermessen, wie es die
Kosten verteilen will, sondern zunichst und insbesondere bei der
Frage, ob es iiberhaupt von den allgemeinen Verteilungsgrundsitzen
nach Art. 106 ZPO abweichen will'*®. In BGE 139 III 358 ff. dusserte
sich das Bundesgericht dariiber, wie das "Kann" im Ingress von
Art. 107 ZPO zu verstehen und welches das Verhiltnis zu Art. 106
Abs. 1 ZPO ist. Im vom Bundesgericht zu beurteilenden Fall reichte
der Ehemann die Scheidungsklage ein und zog diese kurz vor der
Hauptverhandlung beziehungsweise nach dem ersten Schriftenwechsel
zuriick. Das Gericht auferlegte die Gerichtskosten den Parteien je zur

195 Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO
196 BGE 139 111 360
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Halfte und verpflichtete den Ehemann, der Ehefrau eine Parteientschi-
digung zu bezahlen; weitere Parteikosten sollten die Parteien selber
tragen'”’. Das Bundesgericht erwog, weil das Gesetz die Kostenvertei-
lung bei Klageriickzug ausdriicklich in Art. 106 Abs. 1 ZPO regle und
es sich bei Art. 107 ZPO um eine blosse "Kann"-Bestimmung handle,
seien die Kosten bei Riickzug der Scheidungsklage grundsatzlich der
klagenden Partei aufzuerlegen. Die blosse Tatsache, dass es sich um ein
familienrechtliches Verfahren handle, vermoge ein Abriicken von der
klaren Regelung von Art. 106 Abs. 1 ZPO noch nicht zu rechtfertigen.
Insbesondere sei der Fall weder mit einem durch materielles Urteil
abgeschlossenen Scheidungsverfahren vergleichbar, bei dem es allen-
falls schwierig sei, von unterliegender und obsiegender Partei zu spre-
chen, noch lasse er sich mit einer Scheidung auf gemeinsames Begehren
vergleichen, wo die Einleitung des gerichtlichen Verfahrens von den
Ehegatten gemeinsam veranlasst werde. Vielmehr habe der Ehemann
das Verfahren selber eingeleitet und danach auch wieder parteiauto-
nom beendet. Dass der Ehefrau firr den einen oder anderen Entscheid
des Ehemanns eine Mitverantwortung zuzuordnen wire, die sich
kostenmissig auswirken miisste, lasse sich dem angefochtenen Urteil
nicht entnehmen. Auch andere Griinde, die fir eine Abweichung von
Art. 106 Abs. 1 ZPO sprechen konnten, nenne die Vorinstanz keine.
Es miisse deshalb bei der Grundregel bleiben, dass der Ehemann als

unterliegend gelte und die Prozesskosten zu tragen habe'”®.

3. a) Das Bundesgericht kam folglich zum Schluss, dass die
Kosten bei Rickzug der Scheidungsklage grundsatzlich der klagenden

Partei aufzuerlegen sind, ein Abweichen von Art. 106 Abs. 1 ZPO bei
Vorliegen entsprechender Griinde aber moglich sein muss.

197 BGE 139 I1I 358 f.
198 BGE 139 111 363
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b) Ahnlich wie in BGE 139 III 358 ff. reichte der Be-
schwerdegegner auch hier die Scheidungsklage ein und zog sie danach
parteiautonom wieder zuriick. Ausserdem sind sich die Parteien einig,
dass die Beschwerdefiithrerin am Klageriickzug keine Mitverantwor-
tung trifft. Allerdings dringt sich hier aus anderen Griinden die Ab-
weichung von Art. 106 Abs. 1 ZPO und mithin die Verteilung der
Prozesskosten nach Ermessen auf. Der Klageriickzug erfolgte bereits
vor Einreichung der Klagebegriindung und mithin noch im Anfangs-
stadium des kontradiktorischen Scheidungsverfahrens. Die Scheidung
lag weiter im Interesse beider Parteien. Ausserdem zog der Beschwer-
degegner die Scheidungsklage einzig aufgrund seiner psychischen
Erkrankung zuriick. So stellte der Beschwerdegegner am 5. Mai 2015
das erste Fristerstreckungsgesuch zur Einreichung der Klagebegrin-
dung. Er sei ernsthaft erkrankt, weshalb kein Instruktionsgesprach mit
seinem Rechtsvertreter habe stattfinden konnen. Als Beleg legte er ein
Arztzeugnis bei, gemiss welchem er vom 1. bis 25. Mai 2015 wegen
Krankheit zu 100% arbeitsunfihig gewesen sei. Die Vorinstanz er-
streckte dem Beschwerdegegner die Frist bis am 5. Juni 2015. Am
4. Juni 2015 reichte der Beschwerdegegner das zweite Fristerstre-
ckungsgesuch ein, ebenfalls unter Beilage eines entsprechenden Arzt-
zeugnisses. Die Vorinstanz bewilligte dieses Fristerstreckungsgesuch
einstweilen bis 14. Juli 2015 und wies den Beschwerdegegner darauf
hin, bei einem allfdlligen weiteren Fristerstreckungsgesuch miisste
nicht nur belegt werden, dass er arbeitsunfahig sei, sondern dass er
auch nicht in der Lage sei, ein Instruktionsgesprach im tblichen Rah-
men mit seinem Rechtsvertreter zu fithren. Mit Eingabe vom 16. Juni
2015 machte die Beschwerdefiihrerin geltend, sie sei mit einer weiteren
Fristerstreckung nicht einverstanden. Mit Fristerstreckungsgesuch vom
13. Juli 2015 teilte der Beschwerdegegner der Vorinstanz mit, sein
Gesundheitszustand habe sich nicht verbessert, und die Durchfithrung
des notwendigen Instruktionsgesprichs sei weiterhin nicht mdoglich
gewesen. Als Beleg iibermittelte der Beschwerdegegner ein Arbeitsun-
fahigkeitszeugnis bis 30. Juli 2015 und eine medizinische Stellung-
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nahme, wonach es dem Beschwerdegegner aufgrund seines Gesund-
heitszustands und der damit einhergehenden Arbeitsunfihigkeit aktuell
nicht moglich sei, ein Instruktionsgesprach mit seinem Rechtsvertreter
zu fihren und damit zusammenhingende schwerwiegende Entschei-
dungen zu treffen; vielmehr bestehe die Gefahr, dass sich dadurch der
Gesundheitszustand weiter verschlechtere. Gestiitzt darauf erstreckte
die Vorinstanz dem Beschwerdegegner die Frist zur Einreichung der
Klagebegriindung letztmals bis zum 28. August 2015. Am 21. August
2015 zog der Beschwerdegegner die Scheidungsklage zuriick, da die
gesundheitliche Situation eine Fortsetzung des Scheidungsverfahrens
verunmogliche. Daraufhin teilte die Beschwerdefiihrerin mit, sie sei mit
der von der Vorinstanz beabsichtigten Beendigung des Verfahrens
einverstanden und reichte ihre Kostennote ein.

c) Aufgrund der medizinischen Stellungnahme steht fest,
dass sich der psychische Gesundheitszustand des Beschwerdegegners
durch die Weiterfiihrung des Scheidungsverfahrens verschlechtert
hitte, was ihm nicht zuzumuten gewesen wire. Entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin war der Beschwerdegegner im Zeitpunkt
des Rickzugs der Scheidungsklage somit nicht in der Lage, einen
Prozess zu fithren und sich mit den sich in diesem Zusammenhang
stellenden Fragen auseinanderzusetzen. Daran dndert auch die Tatsa-
che nichts, dass der Beschwerdegegner im Juli 2015 Ferien im Ausland
verbracht und den Verkauf der ehelichen Liegenschaft aufgegleist
haben soll. Der Einwand der Beschwerdefiihrerin, der Beschwerdegeg-
ner sei ab August 2015 nur noch teilweise arbeitsunfihig gewesen,
geht ausserdem fehl. Indem die Vorinstanz vom Beschwerdegegner
nebst einem Arbeitsunfdhigkeitszeugnis auch eine medizinische Stel-
lungnahme verlangte, erkannte sie richtig, dass die Arbeitsunfihigkeit
nicht mit dem Unvermdgen, einen Prozess zu fithren, gleichzusetzen
ist. Die Arbeitsunfihigkeit allein sagt nicht zwingend etwas uber die
Verschlechterung des psychischen Gesundheitszustands bei Weiterfiih-
rung des Scheidungsverfahrens aus. Dafuir bedarf es einer zusitzlichen
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arztlichen Bescheinigung, welche der Beschwerdegegner auch einreich-
te. Der Beschwerdegegner war tiiberdies nicht zur Einsetzung eines
Beistands verpflichtet. Auch in diesem Fall hitte er sich mit dem
Scheidungsverfahren auseinandersetzen miissen, was seiner Gesundheit
nach drztlicher Einschitzung abtriglich gewesen wire. Ob nun ein
gewillkirter Rechtsvertreter oder ein gesetzlicher Beistand das Schei-
dungsverfahren fortgefithrt hitte, hitte an der gesundheitlichen Situa-
tion grundsitzlich nichts gedndert.

d) Da die Vorinstanz die Frist zur Einreichung der Klage-
begriindung trotz der Arztzeugnisse und der medizinischen Stellung-
nahme letztmals erstreckt und die Beschwerdefiihrerin deutlich zum
Ausdruck gebracht hatte, sie sei mit einer weiteren Fristerstreckung
nicht einverstanden, sah sich der Beschwerdegegner gezwungen, die
Scheidungsklage zuriickzuziehen. Der Ruckzug erfolgte somit allein
aus gesundheitlichen Griinden und nicht etwa, weil der Beschwerde-
gegner das Interesse an der Scheidung verloren hatte. Es rechtfertigt
sich deshalb, vom Grundsatz nach Art. 106 Abs. 1 ZPO abzuweichen
und die Kosten gestiitzt auf Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO nach Ermessen
zu verteilen.

e) Esist folglich nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
auf die weiterhin bestehende eheliche Solidaritit hinwies und die
Verfahrenskosten infolge der Erkrankung des Beschwerdegegners den
Parteien je zur Hilfte und die Parteikosten der jeweiligen Partei aufer-
legte. Es sind keine Anhaltspunkte ersichtlich, dass die Vorinstanz ihr
Ermessen nicht pflichtgemiss ausgeiibt haben konnte. Die Vorinstanz
stellte bei der Kostenverteilung zu Recht nicht darauf ab, welche Partei
welche Aufwendungen verursachte. Auch der Einwand der Beschwer-
defithrerin, im nunmehr erneut anhingig gemachten Scheidungsverfah-
ren konnten dem Beschwerdegegner nur die in diesem Verfahren
angefallenen Kosten, nicht aber diejenigen des abgeschriebenen Schei-
dungsverfahrens auferlegt werden, tiberzeugt nicht. Einerseits hitte es
der Beschwerdefiihrerin namlich freigestanden, im ersten Scheidungs-
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verfahren Widerklage zu erheben, um die Abschreibung des Schei-

199~ Andererseits steht

dungsverfahrens bei Klageriickzug zu verhindern
zum jetzigen Zeitpunkt nicht fest, wer im neuen Scheidungsverfahren
die Prozesskosten zu tragen hat, und auf reine Annahmen ist nicht

abzustellen.

Obergericht, 1. Abteilung, 4. Mai 2016, ZR.2016.8

18. Keine Sistierung eines Zivilverfahrens betreffend Unterlas-
sung eines Bauvorhabens bei Hingigkeit eines Rekurses
gegen die Baubewilligung (Art. 126 Abs. 1, 203 Abs. 1
und 4 ZPO; §§ 104 ff. PBG)

1. a) Die Eigentiimer der Parzelle X reichten bei der Gemein-
de ein Baugesuch fur den Abbruch des bestehenden und den Bau eines
neuen Einfamilienhauses auf ihrem Grundstiick ein. Dagegen erhoben
die Nachbarn, deren Parzelle mit einem Fuss- und Fahrwegrecht
zugunsten der Parzelle X belastet ist, Einsprache. Die Gemeinde
schiitzte die Einsprache, soweit sie o6ffentlich-rechtlich begriindet war,
teilweise; soweit die Einsprache zivilrechtlich begriindet war, wurde sie
auf den Zivilweg verwiesen. Gleichentags erteilte die Gemeinde den
Eigentiimern der Parzelle X die Baubewilligung fiir den Abbruch und
den Neubau des Einfamilienhauses; nicht bewilligt wurden jedoch die
Besucherparkplatze. Gegen diese Baubewilligung erhoben die Nach-

199" Art. 224 Abs. 1 ZPO, wobei die Widerklage spétestens mit der Klageantwort zu
erheben ist; vgl. Pahud, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brun-
ner/Gasser/Schwander), Ziirich/St. Gallen 2011, Art. 224 N 12; Killias, Berner
Kommentar, Art. 224 ZPO N 45; Lerch, in: Schweizerische Zivilprozessordnung
(Hrsg.: Gehri/Kramer), Ziirich 2010, Art. 224 N 6
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barn beim Departement fiir Bau und Umwelt Rekurs; das Verfahren ist
noch pendent.

b) Die Nachbarn gelangten zudem an den Friedensrichter
und beantragten, es sei das Bauvorhaben auf der Parzelle X zu unter-
lassen, weil es mit dem bestehenden Fuss- und Fahrwegrecht nicht
vereinbar sei. Der Friedensrichter lud die Parteien zur Schlichtungsver-
handlung vor. Daraufhin beantragten die Nachbarn die Absetzung der
Schlichtungsverhandlung sowie die Sistierung des Schlichtungsverfah-
rens bis zum Abschluss des Rekursverfahrens beim Departement fiir
Bau und Umwelt. Der Rekurs werde unter anderem mit der "streitge-
genstandlichen Dienstbarkeitsvereinbarung" begriindet.

¢) Der Friedensrichter sistierte in der Folge das Verfahren
bis zum Abschluss des Rekursverfahrens, wobei mit Blick auf die
Erledigung des Schlichtungsverfahrens die Jahresfrist gemiss Art. 203
Abs. 4 ZPO einzuhalten sei. Dagegen reichten die Eigentumer der
Parzelle X Beschwerde ein und beantragten, es sei die Verfiigung des
Friedensrichters aufzuheben; gleichzeitig sei der Friedensrichter anzu-
weisen, das Schlichtungsverfahren unverziiglich fortzusetzen.

2. a) Im Schlichtungsverfahren hat die Verhandlung innert

zwei Monaten seit Eingang des Gesuchs oder nach Abschluss des

200

Schriftenwechsels stattzufinden*”’. Mit Zustimmung der Parteien kann

die Schlichtungsbehorde weitere Verhandlungen durchfithren. Das
Verfahren ist spitestens nach zwolf Monaten abzuschliessen*'; dabei

handelt es sich um eine Ordnungsfrist***.

299 Art. 203 Abs. 1 ZPO
291 Art. 203 Abs. 4 ZPO
202 Infanger, Basler Kommentar, Art. 203 ZPO N 20
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b) Das Gericht kann das Verfahren sistieren, wenn die

203, Auch im Schlichtungsverfahren muss

Zweckmissigkeit dies verlangt
eine Sistierung zuldssig sein, wenn die sofortige Durchfihrung der
Verhandlung unzweckmaissig erscheint. Das Protokoll kann aber nur
fiir eine angemessene Zeit offen gelassen werden; eine Sistierung, die
zu einer Hingigkeit des Verfahrens vor der Schlichtungsstelle von tiber

zwolf Monaten fiihrt, ist daher nur mit Zuriickhaltung anzuordnen®®*.

¢) Das Verfahren kann namentlich sistiert werden, wenn
der Entscheid vom Ausgang eines anderen Verfahrens abhingig ist>®.
Ein zureichender Grund fur die Sistierung ist gegeben, wenn der Aus-
gang eines anderen Prozesses voraussichtlich eine bedeutende Verein-
fachung des Verfahrens mit sich bringt. Erforderlich ist aber nicht eine
identische Klage mit identischen Parteien, auf die das spiter angerufe-
ne Gericht nicht einzutreten hitte, sondern bloss eine dahingehende
Konnexitit der beiden Verfahren, dass die Sistierung zur Vermeidung

sich widersprechender Entscheide angebracht erscheint**.

3. a) Sowohl im Rekursverfahren als auch im Schlichtungs-
verfahren stellten sich die Beschwerdegegner auf den Standpunkt, der
geplante Neubau auf der Parzelle X lasse sich nicht tiber das zulasten
der Nachbarsparzelle eingetragene Fuss- und Fahrwegrecht erschlies-
sen.

b) Die Gemeinde hielt in ihrem Beschluss mit Blick auf die
Erschliessung der Parzelle X fest, es wiirden Hinweise fehlen, dass das
zulasten der Nachbarsparzelle eingetragene Fuss- und Fahrwegrecht
nur fiir ein bestimmtes Gebdude Giiltigkeit habe. Deshalb bestiinden

203 Are. 126 Abs. 1 Satz 1 ZPO

204 Tnfanger, Art. 203 ZPO N 20

205 Are. 126 Abs. 1 Satz 2 ZPO

206 Gschwend/Bornatico, Basler Kommentar, Art. 126 ZPO N 11
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keine Zweifel, dass die Bauherrschaft diese Dienstbarkeit als Zufahrt
zur Garage des geplanten Hauses beniitzen diirfe und das Baugrund-
stiick somit tiber eine hinreichende Erschliessung verfiige, weshalb das
geplante Einfamilienhaus mit Garage bewilligt werden konne. Nicht
eindeutig ergebe sich aus dem Dienstbarkeitsvertrag allerdings, ob das
Fuss- und Fahrwegrecht auch als Zufahrt zu weiteren oberirdischen
Parkplitzen beniitzt werden diirfe. Eine entsprechende Auslegung der
Dienstbarkeit sei nicht Sache der Baubewilligungsbehorde, sondern
vielmehr vom Zivilrichter vorzunehmen. Demzufolge konne fiir die
beiden geplanten Parkplitze keine Baubewilligung erteilt werden.
Sofern die Bauherrschaft an diesen Parkplitzen festhalten wolle, so
habe sie vorab mit einer Feststellungsklage beim Zivilrichter zu klaren,
ob die im Grundbuch eingetragene Dienstbarkeit die Berechtigung
enthalte, dieses Fuss- und Fahrwegrecht auch als Verbindung zu diesen
Parkplatzen zu nutzen. Sofern die Einsprecher an ihrer Riige, wonach
das Bauvorhaben die im Grundbuch eingetragene Grunddienstbarkeit
verletze, festhalten wollten, so hitten sie dazu binnen 30 Tagen eben-
falls den Zivilweg zu beschreiten.

¢) aa) Im Baubewilligungsverfahren priift die Gemeinde-
behorde, ob ein Baugesuch samtliche offentlich-rechtlichen Bestim-
mungen, insbesondere solche aus dem Planungs-, Bau- und Umwelt-
schutzrecht einhilt*””. Privatrechtliche Einsprachen gegen die Erstel-
lung von Bauten und Anlagen sind, soweit der Tatbestand einer tber-
massigen Einwirkung auf fremdes Eigentum gemiss Art. 684 ZGB
streitig ist, im offentlich-rechtlichen Verfahren zu entscheiden. Die
zustandige Behorde beurteilt eine solche Einsprache gleichzeitig mit

208

dem Entscheid uber die Baubewilligung®?®. Will ein Einsprecher an

seiner Einsprache festhalten, soweit sie privatrechtlicher Natur ist und

207 § 106 Abs. 1 PBG (Planungs- und Baugesetz, RB 700)
208§ 104 Abs. 1 und 2 PBG
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nicht den Tatbestand der iibermissigen Einwirkung im Sinn von
Art. 684 ZGB betrifft, hat er innert 30 Tagen auf Unterlassung des
Bauvorhabens zu klagen. Der Baustreit ist beim Friedensrichteramt am
Ort der gelegenen Sache anhingig zu machen. Das Amt orientiert die
Gemeindebehorde umgehend iiber den Eingang der Klage*””. Somit
stiitzt sich die Baubewilligung grundsatzlich auf offentliches Recht.
Ausnahmsweise hat die Baubewilligungsbehorde ihrem Entscheid
zivilrechtliche Fragen zu Grunde zu legen, etwa bei der Prifung iiber-
missiger Einwirkungen auf fremdes Eigentum. Uberdies ist die Bau-
bewilligungsbehorde befugt, andere privatrechtliche Einwande vorfra-
geweise zu priifen. So darf etwa der Entscheid iiber die Bauberechti-
gung oder uber den Inhalt einer Dienstbarkeit von der Baubewilli-
gungsbehorde als Vorfrage getroffen werden. Vorausgesetzt ist, dass
der Sachverhalt leicht feststellbar ist und die Interpretation etwa eines
Dienstbarkeitsvertrags ein unzweifelhaftes Resultat ergibt. Setzt die
Beurteilung der Vorfrage umfangreiche Beweismassnahmen voraus,
muss zunichst die formell zustindige Instanz entscheiden?'’.

bb) Zu ergianzen ist, dass die Zivilgerichte ihrerseits
nicht an den Entscheid iiber die Vorfrage durch die Verwaltungsbe-
horde gebunden sind, denn im Entscheid dieser anderen Behorde
erscheint die Entscheidung iiber die Vorfrage nicht im Dispositiv*''.
Sofern der Zivilrichter aber bereits entschieden hat, kommt dem
Grundsatz der Gewaltenteilung grossere Bedeutung zu; deshalb soll

hier in der Regel eine Verwaltungsbehorde, fur die sich diese Frage nur

209§ 105 Abs. 1 und 2 PBG
0 Erliduterungen des Departements fiir Bau und Umwelt: Kapitel 7 "Bewilligungsver-
fahren, Umweltvertraglichkeitspriifung", S. 5 f. (www.raumentwicklung.tg.ch; PBG-
Erlduterungen; Kapitel 7); Héfelin/Miiller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6.A., N 61; vgl. auch BGE 131 1l 550
21 Hifelin/Miiller/Uhlmann, N 69
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als Vorfrage stellt, nicht selbststandig entscheiden, sondern an den
Entscheid der sachkompetenten Behorde gebunden sein®'2.

d) Die Bestimmung des Inhalts und des Umfangs einer
Dienstbarkeit obliegt grundsitzlich dem Zivilrichter*"; ob hier die
Verwaltungsbehorde diese Aspekte aufgrund "einfacher und klarer
Verhiltnisse" tiberhaupt vorfrageweise Uberpriifen kann, kann offen
gelassen werden. Zwar ist die Konnexitit zwischen den beiden Verfah-
ren zu bejahen; trotzdem rechtfertigt sich eine Sistierung des Zivilver-
fahrens nicht. So ist im Auge zu behalten, dass das Interesse an einer
Auslegung der Dienstbarkeit durch die Zivilgerichte auch bei den
Beschwerdegegnern ohne weiteres wieder aktuell wirde, sofern im
Rekursverfahren die Erteilung der Baubewilligung bestitigt wiirde,
zumal der Rekursentscheid fiir den Zivilrichter nicht bindend ist. Eine
Sistierung des Zivilverfahrens erweist sich somit nicht zuletzt auch aus
Sicht der Beschwerdegegner als nicht prozessdkonomisch. Entgegen
der Auffassung der Beschwerdegegner besteht auch nicht die Gefahr
widersprichlicher Urteile. Die den Inhalt der Servitut nur vorfragewei-
se priufende Rekursinstanz fillt hinsichtlich der Tragweite der Dienst-
barkeit mangels Aufnahme dieses Punktes ins Dispositiv gar keinen
verbindlichen Entscheid. Insofern kann es in rechtlicher Hinsicht von
vornherein keine widerspriichlichen Urteile geben; vielmehr kann nur
der Zivilrichter "verbindlich" fiir die Verwaltungsbehorde entschei-
den. Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es sich nicht, das Zivilver-
fahren auszusetzen, bis die Verwaltungsbehorde entschieden hat.

Obergericht, 1. Abteilung, 26. Oktober 2016, ZR.2016.40

212 Mifelin/Miiller/Uhlmann, N 72
213 BGE vom 28. Juli 2014, 1C_736/2013, Erw. 4.4.2; BGE vom 23. Mai 2001,
1P.595/2000, Erw. 3b
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19. Erbringt die Arbeitslosenkasse vor Eintritt der Rechtshin-
gigkeit Leistungen und geht damit in diesem Umfang die
Forderung des Arbeitnehmers auf sie iiber, hat sie eine
Klagebewilligung einzuholen (Art. 197 ZPO; Art. 29
AVIG).

1. Macht der Arbeitnehmer beim Gericht den gesamten Lohn-
ausfall geltend und geht der Anspruch des Kliagers nach Eintritt der
Rechtshingigkeit gemiss Art. 29 AVIG ganz oder teilweise auf die
Arbeitslosenkasse tiber, liegt eine nunmehr ganz oder teilweise der
Arbeitslosenkasse zustehende Forderung im Streit, die diese gegen die
beklagte Partei durchsetzen will. In diesem Fall findet ein Parteiwech-
sel nach Art. 83 ZPO statt, denn wenn eine Partei das eingeklagte
Recht einbiisst oder von einer eingeklagten Verpflichtung frei wird,
weil der Streitgegenstand wihrend des Prozesses verdussert wurde, ist
der Erwerber berechtigt, an ihrer Stelle in den Prozess einzutreten.
Einer Zustimmung der Gegenpartei oder des Verdusserers bedarf es
nicht. Findet der Parteiwechsel auf der Klagerseite statt, so stechen dem
Beklagen zwei oder mehrere Kliger gegeniiber. Diese bilden alsdann
eine einfache Streitgenossenschaft. Nach steter Praxis des Obergerichts
wird diesfalls der Staat beziehungsweise die Arbeitslosenkasse beziig-
lich der subrogierten Forderung als Partei und nicht bloss als Nebenin-
tervenientin zugelassen*'®. Entsprechend steht dem Staat Thurgau
beziehungsweise der Arbeitslosenkasse auch das Recht zu, gegen einen
erstinstanzlichen Entscheid ein Rechtsmittel zu ergreifen.

2. Die Besonderheit in diesem Fall liegt darin, dass die Arbeits-

losenkasse bereits vor Hangigmachen des Prozesses, somit vor Einrei-
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chung des Schlichtungsgesuchs®", eine Entschidigung an den Arbeit-

214 RBOG 2001 Nr. 31
215 Art. 62 ZPO

216



nehmer ausrichtete, so dass im entsprechenden Umfang die Forderung
zufolge Subrogation auf die Arbeitslosenkasse tiberging. Entsprechend
klagte der Arbeitnehmer richtigerweise nur noch denjenigen Teil seiner
Lohnforderung ein, welcher nicht zufolge Legalzession auf die Arbeits-
losenkasse tibergegangen war.

a) Bei dieser Konstellation qualifizierte die Vorinstanz die
Klage der Arbeitslosenkasse (Berufungskldgerin) und deren Ersuchen
um Prozesseintritt als Klagerin 2 gegen den Arbeitgeber (Berufungsbe-
klagten) als Hauptintervention im Sinn von Art. 73 ZPO. Danach
kann, wer am Streitgegenstand ein besseres Recht behauptet, das beide
Parteien ganz oder teilweise ausschliesst, beim Gericht, bei dem der
Prozess erstinstanzlich hangig ist, gegen beide Parteien Klage erheben.
Die Hauptintervention ist die von einem Dritten (dem Hauptinterve-
nienten) gegen die Parteien eines bestehenden Prozesses gerichtete
Klage, in der dieser Dritte den Streitgegenstand des Erstprozesses ganz
oder teilweise unter Ausschluss der Parteien des Erstprozesses fur sich
beansprucht. Mit der Klageeinreichung durch den Hauptintervenien-
ten entsteht ein zweites, vom Erstprozess unabhingiges Verfahren; der
Hauptintervenient wird nicht Gehilfe der einen oder anderen Partei,
sondern tritt gegen beide zugleich auf und hat im Interventionsprozess
volle Parteistellung®'®. Damit eine Hauptintervention gegeben ist,
miissen der Anspruch aus dem Erstprozess und derjenige aus dem
Interventionsprozess miteinander unvereinbar sein, wobei der Haupt-
intervenient ein besseres Recht am Streitgegenstand des Erstprozesses
behaupten muss?'’.

216 Staehelin/Schweizer, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung
(Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger), 3.A., Art. 73 N 4 f.; Ziircher, in:
Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger), 3.A., Art. 59 N 89

217 Staehelin/Schweizer, Art. 73 ZPO N 19
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Dies ist hier nicht der Fall, verlangte der Arbeitnehmer doch
sowohl im Rechtsbegehren nach Art. 244 Abs. 1 lit. b ZPO als auch
im Rechtsbegehren an der Hauptverhandlung den vom Berufungsbe-
klagten der Berufungskligerin - angeblich - geschuldeten Teil gerade
ausdriicklich nicht. Damit sind der Anspruch des Arbeitnehmers und
jener der Berufungskldgerin miteinander nicht unvereinbar. Nicht nur
sah dies die Vorinstanz bei der Streitwertberechnung im Hinblick auf
Art. 308 Abs. 2 ZPO ebenfalls so, sondern fiihrte sie auch kein zwei-
tes, vom Erstprozess unabhingiges Verfahren betreffend eine allfallige
Intervention der Berufungsklidgerin. Damit liegt keine Hauptinterven-
tion vor.

b) Ebenso entfallen aber auch eine Nebenintervention
nach Art. 74 ff. ZPO, eine Streitverkiindung nach Art. 78 ff. ZPO und
ein Parteiwechsel nach Art. 83 ZPO. Das Institut der streitgen0ssi-
schen (selbststindigen, unabhingigen) Intervention wird in der ZPO
nicht vorgesehen. Die streitgendssische Nebenintervention ist nicht
218, Damit bleibt nur die Qualifikation der Klage der Arbeitslo-
senkasse als selbststandige Klage gegen den Berufungsbeklagten. So ist

zuldssig

sie denn - abgesehen vom Antrag auf Prozesseintritt - auch schon vom
Wortlaut her formuliert, und so sah es vor Vorinstanz auch der Ar-
beitnehmer. Schliesslich ldsst auch das Dispositiv der Vorinstanz auf
nichts anderes als auf zwei selbststindige Klagen von zwei Kligern
schliessen. Die beiden Verfahren vereinigte die Vorinstanz alsdann
nach Art. 125 lit. ¢ ZPO.

¢) Selbst wenn man von der noch verbleibenden Moglich-
keit der einfachen Streitgenossenschaft im Sinn von Art. 71 Abs. 1
ZPO ausginge, ergibe sich dasselbe Resultat. Die Verbindung der
einfachen Streitgenossen ist namlich locker. Trotz der Verfahrenszu-

218 Staehelin/Schweizer, Art. 74 ZPO N 8
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sammenlegung geht die Selbststandigkeit der einzelnen Verfahren nicht
verloren. Die Selbststindigkeit der Prozesshandlungen der einzelnen
Streitgenossen hat zur Folge, dass der sdumige Streitgenosse - anders
als bei der notwendigen Streitgenossenschaft - nicht von den anderen
Streitgenossen vertreten wird. Deren Prozesshandlungen haben fiir den
abwesenden oder nicht handelnden Streitgenossen keine Wirkung.
Eine gesetzliche Vertretungswirkung analog zur notwendigen Streitge-
nossenschaft darf nicht angenommen werden; der Gesetzgeber hitte
eine entsprechende Bestimmung explizit in die ZPO aufnehmen miis-
sen. Jeder Streitgenosse hat folglich die Folgen unterlassener Prozess-
handlungen selber zu tragen. Dies wird sogar im Fall von Dringlichkeit
angenommen®*"’.

d) Die Vereinigung der beiden selbststindig eingereichten
Klagen erfolgte - auch gemiss Vorinstanz - gestiitzt auf Art. 125 lit. ¢
ZPO. Bei selbststindig eingereichten Klagen (wie auch bei einfacher
Streitgenossenschaft fir jeden einzelnen Streitgenossen) entfillt - an-
ders als bei der Hauptintervention - das Schlichtungsverfahren nicht**’;
ein Verzicht nach Art. 199 ZPO fillt hier ausser Betracht. Damit bleibt
es beim Grundsatz der ZPO, wonach jedem Entscheidverfahren zuerst

221 Dort, wo ein Schlich-

ein Schlichtungsversuch vorauszugehen hat
tungsverfahren zwingend vorgeschrieben ist, bildet dessen ordnungs-
gemisse Durchfiihrung beziehungsweise das Vorliegen einer giiltigen
Klagebewilligung im Fall des Scheiterns des Einigungsversuchs eine
Prozessvoraussetzung. Ohne Klagebewilligung kann auf die Klage

nicht eingetreten werden®*2.

219 Staehelin/Schweizer, Art. 71 ZPO N 11 f.

220" Art. 198 ZPO

221 Infanger, Basler Kommentar, Art. 197/198 ZPO N 1

222 Zircher, Art. 59 ZPO N 57; vgl. BGE 138 III 795; Art. 59 Abs. 1 ZPO e contrario
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3. Zusammenfassend ist eine separate Klagebewilligung der
Arbeitslosenkasse immer dann unabdingbar, wenn die Arbeitslosen-
kasse vor Eintritt der Rechtshiangigkeit Leistungen erbrachte und
damit in diesem Umfang die Forderung des Arbeitnehmers zufolge
Subrogation (Legalzession) auf die Arbeitslosenkasse iiberging. Ein
Prozesseintritt als Klagerin nach Art. 83 ZPO - womit die Notwendig-
keit einer Klagebewilligung entfallt - ist nur moglich, wenn die Arbeits-
losenkasse erst wahrend des hingig gemachten Prozesses bezahlt und
somit die Subrogation erst wiahrend der Rechtshiangigkeit eintritt.

Da uber die Klage der Berufungskldgerin kein Schlichtungs-
verfahren stattfand beziehungsweise eine Klagebewilligung fehlt, fehlt
eine Prozessvoraussetzung. Damit kann auf die Klage der Berufungs-
klagerin nicht eingetreten werden. Dass im Berufungsverfahren (wie
auch schon vor Vorinstanz, wo der Berufungsbeklagte unentschuldigt
der Hauptverhandlung fernblieb) kein entsprechender Parteiantrag
gestellt wurde, ist unerheblich, denn das Gericht, einschliesslich die
Berufungsinstanz, priift von Amtes wegen, ob die Prozessvorausset-
zungen erfiillt sind**.

Obergericht, 2. Abteilung, 17. November 2016, ZBR.2016.32

223 Art. 60 ZPO
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20. Superprovisorische Verfiigungen und vorsorgliche Mass-
nahmen im Eheschutzverfahren (Art. 265, 261 ff. ZPO;
Art. 175 f. ZGB)

Das Bundesgericht stuft Eheschutzmassnahmen als Entschei-
de iiber vorsorgliche Massnahmen im Sinn von Art. 98 BGG ein***. Ob
der Richter im Rahmen eines Eheschutzverfahrens, das in der Sache
bereits ein vorsorgliches Massnahmenverfahren darstellt, zusitzlich
auch vorsorgliche Massnahmen nach Art. 261 ff. ZPO oder superpro-
visorische Massnahmen nach Art. 265 ZPO anordnen kann, wird in
der kantonalen Rechtsprechung und in der Lehre unterschiedlich
beantwortet*”’. Nach der Praxis des Obergerichts miissen vorliufige
(superprovisorische) Verfligungen auch im Eheschutzverfahren zulissig
sein, da sich auch Eheschutzverfahren in die Linge ziehen kénnen®*.
Das gilt nicht nur fur superprovisorische Massnahmen, sondern muss
gerade in Bezug auf die Obhutszuteilung und den Kinderunterhalt, wo
vorlaufige Reglungen oftmals dringlich sind, auch fiir vorsorgliche
Massnahmen gelten.

Obergericht, 1. Abteilung, 7. September 2016, ZBS.2016.11

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist beim Bundesgericht hingig
(SA_818/2016).

224 BGE 133 I 393
225 yigl. Sprecher, Basler Kommentar, vor Art. 261-269 ZPO N 41
226 RBOG 2013 Nr. 14
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21. Bedeutung von Riickstellungen im Verfahren betreffend
Widerruf des Konkurses (Art. 195 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG;
Art. 959a Abs. 2 Ziff. 2 lit. ¢, 725 Abs. 2, 725a OR)

1. Das Konkursgericht widerruft den Konkurs und gibt dem
Schuldner das Verfigungsrecht tiber sein Vermogen zuriick, wenn der
Schuldner nachweist, dass simtliche Forderungen getilgt sind, er von
jedem Gldubiger eine schriftliche Erkliarung vorlegt, dass dieser seine
Konkurseingabe zuriickzieht, oder ein Nachlassvertrag zustandege-
kommen ist**”. Der Widerruf des Konkurses kann vom Ablauf der
Eingabefrist an bis zum Schluss des Verfahrens verfiigt werden®*®. Der

Widerruf des Konkurses wird 6ffentlich bekanntgemacht**.

2. a) aa) Die drei in Art. 195 Abs. 1 SchKG aufgezihlten

230

Widerrufsgriinde*" sind alternativ, miissen also nicht kumulativ erfullt

sein?®!

. Zu Recht erwog daher die Vorinstanz, die Gldubiger der
angemeldeten 13 Forderungen seien aus den vorhandenen Aktiven
vollumfinglich befriedigt worden. Zusitzlich seien die Kosten des
Gerichts und des Konkursverfahrens sichergestellt worden. Demnach

seien alle Voraussetzungen fiir den Widerruf des Konkurses gegeben.

bb) Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht, dass hier
die Voraussetzungen firr den Konkurswiderruf nach Art. 195 Abs. 1
Ziff. 1 SchKG gegeben sind. Sie macht lediglich geltend, sie sei wegen
erforderlicher Ruckstellungen fiir pendente - und einstweilen sistier-
te - Prozesse nach wie vor tiberschuldet im Sinn von Art. 725 Abs. 2

27 Art. 195 Abs. 1 SchKG

228 Art. 195 Abs. 2 SchKG

227 Art. 195 Abs. 3 SchKG

230 Zahlung siamtlicher Forderungen (Ziff. 1), Riickzugserklirung aller Glaubiger
(Ziff. 2), Nachlassvertrag nach Konkurser6ffnung (Ziff. 3)

231 Brunner/Boller, Basler Kommentar, Art. 195 SchKG N 11
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OR. Wiirde der Konkurs nunmehr widerrufen, miisste sie deshalb
sogleich wieder den Richter benachrichtigen, und dieser wiirde umge-
hend wieder den Konkurs eroffnen. Dies sei ein Leerlauf. Dafiir beruft
sie sich auf ein Urteil des Obergerichts Thurgau vom 18. Januar 1973,
das vom Bundesgericht zwar am 4. April 1973 aufgehoben worden sei,
jedoch nur deshalb, weil nicht das zustindige Gesellschaftsorgan die
Uberschuldungsanzeige eingereicht habe. Beim von der Beschwerde-
fihrerin zitierten Bundesgerichtsentscheid handelt es sich um BGE 99
Ia 10.

b) aa) Die massgebliche Regestenstelle von BGE 99 Ia 10
lautet: "Der Widerruf des tber eine Aktiengesellschaft eroffneten
Konkurses ist bei Vorliegen der Voraussetzungen des Art. 195 SchKG
auch dann auszusprechen, wenn die Gesellschaft im Sinne von
Art. 725 OR uberschuldet ist." Gleichwohl hielt das Bundesgericht in
seinen damaligen Erwigungen dafiir, die Meinung des Obergerichts
Thurgau, wonach der Konkurswiderruf noch von anderen als den in
Art. 195 SchKG genannten Voraussetzungen abhingig gemacht wer-
den konne, sei bis anhin zwar noch nie vertreten worden. Die gegentei-
lige Auffassung des Obergerichts, wonach ein auf Art. 195 SchKG
gestiitztes Widerrufsbegehren auch dann abzulehnen sei, wenn gleich-
zeitig die Voraussetzungen fur eine erneute Konkurseroffnung vorla-
gen, lasse sich indessen ohne Willkiir vertreten, da ein Widerruf, dem
unweigerlich sofort die Neueroffnung des Konkurses folgen miisste,
kaum einen verniinftigen Sinn hatte. In der Regel durften allerdings in
einem solchen Fall, so das Bundesgericht weiter, schon die Bedingun-
gen des Art. 195 SchKG nicht oder nicht mehr erfiillt sein***.

Das Bundesgericht ging darauf nicht weiter ein, da - anders
als hier - nicht der (Gesamt-)Verwaltungsrat der AG den Richter

232 BGE991a 15
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beziiglich Uberschuldung benachrichtigt hatte, sondern die Konkurs-
verwaltung beziehungsweise das Konkursamt. Dazu erwog das Bun-
desgericht, es gentuge nicht, dass der Konkursrichter auf andere Weise
als vom Verwaltungsrat Kenntnis von der Uberschuldung erhalte. Die
Erstattung einer Uberschuldungsanzeige durch das zustindige Gesell-
schaftsorgan sei eine formelle Voraussetzung, ohne die ein Eingreifen
des Konkursrichters nicht zulissig sei. Legitimiert zur Uberschul-
dungsanzeige sei einzig der Verwaltungsrat der AG. Andere Organe
der AG oder einzelne Aktiondre seien zur Anzeige nicht befugt; dassel-
be gelte fiir Glaubiger und Behorden. Mit Bezug auf den Konkurswi-
derruf folgerte das Bundesgericht daraus, so wenig die Uberschuldung
einer AG gegen den Willen des Verwaltungsrats zu einer Konkurser-
offnung von Amtes wegen fithren konne, so wenig sei es der Verwal-
tung verwehrt, trotz bestehender Uberschuldung gestiitzt auf Art. 195
SchKG einen bereits eroffneten Konkurs widerrufen zu lassen. Das
gelte auch, wenn sich der Verwaltungsrat, der den Konkurswiderruf
verlange, auf den Widerrufsgrund der Riickzugserkldrungen samtlicher
Gldubiger (beziehungsweise neurechtlich alternativ auf den Nachweis
der Tilgung simtlicher Forderungen) berufe und dies belege**.

bb) Trotz dieses sachverhaltsmissigen Unterschieds
stellte das Bundesgericht in BGE 99 Ia 10 allgemeingiltig fest,
Art. 725 (a)OR regle nur das Verfahren bis zu einer allfilligen Kon-
kurseroffnung. Sei der Konkurs dagegen einmal eroffnet, so bleibe fiir
eine Anwendung dieser Bestimmung kein Raum mehr. Es kimen dann
vielmehr die Vorschriften des SchKG zur Anwendung, und auch die
Zulissigkeit eines Konkurswiderrufs beurteile sich dann grundsitzlich
nur nach Art. 195 SchKG, da das OR hiertiber fiir Aktiengesellschaf-
ten und Genossenschaften keinerlei Sonderbestimmungen enthalte.
Dementsprechend kénne das blosse Bestehen einer Uberschuldung

233 BGE991a 16 f.
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weder nach dem Wortlaut noch nach dem Sinn von Art. 725 (a)OR
einen Grund dafiir bilden, einer Aktiengesellschaft den Widerruf des
Konkurses zu verweigern, wenn die Voraussetzungen des Art. 195
SchKG erfiillt seien***. Daran idndere nichts, dass die Regelung des
Art. 725 (a)OR nicht nur den Interessen der bereits Beteiligten, das
heisse namentlich der Glaubiger diene, sondern auch den Schutz
allfilliger zukunftiger Kreditgeber im Auge habe und insoweit ein
offentliches Interesse verfolge. Es sei nach der dargelegten gesetzlichen
Ordnung allein dem verantwortlichen Gesellschaftsorgan anheimge-
stellt, ob und zu welchem Zeitpunkt eine richterliche Intervention nach
Art. 725 (a)OR erfolgen solle**. Das gelte nur schon deshalb, weil die
nach erfolgtem Widerruf neuerliche Benachrichtigung des Richters, um
das in Art. 725 (a)OR vorgesehene Verfahren einzuleiten, nicht zwin-
gend zu einer neuerlichen Konkurser6ffnung fihre, sondern auch

Sicherungsmassnahmen zur Folge haben kénne®*°.

¢) aa) Im Fall des nicht gewahrten Widerrufs wird der
Gesellschaft nicht nur die Moglichkeit der Abwendung des Konkurses
durch den Rangriicktritt der Gesellschaftsglaubiger im Ausmass der
Unterdeckung nach Art. 725 Abs. 2 OR genommen, sondern auch des
Konkursaufschubs durch das Konkursgericht. Zwar eroffnet der
Richter nach Art. 725a Abs.1 OR den Konkurs, jedoch erst auf
Benachrichtigung des Verwaltungsrats hin®’. Der Richter kann ihn
sodann auf Antrag des Verwaltungsrats oder eines Gldubigers auf-
schieben, falls Aussicht auf Sanierung besteht; in diesem Fall trifft er
Massnahmen zur Sicherung des Vermogens. Eine dieser Massnahmen
ist gemiss Art. 725a Abs.2 OR die Bestellung eines Sachwalters.
Diesfalls kann der Richter dem Verwaltungsrat die Verfiigungsbefug-

234 BGE991a 15
235 BGE991a 16
236 BGE 991a 17
237 Art. 725 Abs. 2 i.V.m. Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7 OR
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nis entzichen oder dessen Beschliisse von der Zustimmung des Sach-
walters abhingig machen. Er umschreibt dann die Aufgaben des
Sachwalters. Um alle diese Moglichkeiten wird die Beschwerdefiihrerin

238 Das konnte

im Fall des nicht gewihrten Konkurswiderrufs gebracht
dann hingenommen werden, wenn die Uberschuldung klar ausgewie-
sen ware und sie klar feststiinde, so wie dies im Fall von BGE 99 Ia 10
gewesen zu sein scheint. Gegen jene Gesellschaft mussten "chronisch"
Konkursverhandlungen angesetzt werden, allein von Anfang 1971 bis
zur Konkurseroffnung im April 1972 insgesamt 194 solche Verhand-
lungen. Deshalb und weil die Uberschuldung aus den konkursamtli-
chen Inventarisationsakten eindeutig hervorging, war dort der Kon-
kurs gemiss Obergericht Thurgau im Interesse der Allgemeinheit
durchzufiihren*’. Demnach mag der Verzicht auf den Konkurswider-
ruf in dem praktisch schlecht vorstellbaren Fall einer feststehenden
ausgewiesenen Uberschuldung bei gleichzeitiger Tilgung simtlicher
Forderungen noch angehen, nicht jedoch dort, wo die Uberschul-
dung - wie hier - unsicher ist.

bb) Die beim Konkursrichter deponierte Zwischenbi-
lanz der Beschwerdefiihrerin per 31. Dezember 2014 weist unter den
Aktiven Fr. 646'632.58 Delkredere als Minusposten zu Fr. 746'632.58
Debitoren aus, und unter den Passiven Fr. 232'200.00 "Passive Rech-
nungsabgrenzung". Bei einem Delkredere von 86,6% aller Debitoren
fragt sich ernsthaft, ob hier buchhalterisch nicht Debitoren im Umfang
des Delkredere ganz einfach hitten abgeschrieben werden mussen.
Dies kann hier offen bleiben, geht es doch allein um die passive Rech-
nungsabgrenzung. Aufgrund der Eingaben der Beschwerdefiihrerin
handelt es sich dabei jedoch nicht um passive Rechnungsabgrenzun-
gen, sondern um Riickstellungen. Riickstellungen sind indes keine

238 Vgl. dazu Brunner/Boller, Art. 195 SchKG N 11
»% BGE 99 1a 11 f.
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passiven Rechnungsabgrenzungen und umgekehrt. Der Grund dafiir
liegt darin, dass bei den passiven Rechnungsabgrenzungen der Eintritt
der Verbindlichkeit nicht ungewiss ist, sondern feststeht**’. Termino-
logisch ebenso ungenau bis falsch ist die Bezeichnung Eventualver-
bindlichkeiten. Diese sind gemiss Art. 959¢ Abs. 2 Ziff. 10 OR recht-
liche oder tatsichliche Verpflichtungen, bei denen ein Mittelabfluss
entweder als unwahrscheinlich erscheint oder in der Hohe nicht ver-
lasslich geschitzt werden kann. Wihrend Riickstellungen bilanziert
werden (mussen), sind Eventualverbindlichkeiten "bloss" im Anhang
aufzufithren. Erst wenn der Mittelabfluss wahrscheinlich und ab-
schitzbar ist, muss eine Riickstellung gebildet werden®*'.

Riickstellungen sind gemdss Art. 959a Abs. 2 Ziff. 2 lit. ¢
OR langfristiges Fremdkapital. Sie werden (zu Lasten der Erfolgsrech-
nung) gebildet, wenn vergangene Ereignisse einen Mittelabfluss in
kiinftigen Geschiftsjahren erwarten lassen**2. Sie diirfen zudem insbe-
sondere gebildet werden fiir regelmissig anfallende Aufwendungen aus
Garantieverpflichtungen, zur Sanierung von Sachanlagen (zusitzliche
Abschreibungen), fiir Restrukturierungen sowie zur Sicherung des
dauernden Gedeihens des Unternehmens. Wenn nicht mehr begriindete
Riickstellungen nicht aufgelost werden, handelt es sich um stille (Will-
kiir-)Reserven und damit wirtschaftlich (nicht rechtlich) nicht mehr
um Fremd-, sondern um Eigenkapital**. Riickstellungen heben sich
damit von den iibrigen kurz- und langfristigen Verbindlichkeiten ab.
Die Bildung von Riickstellungen hat sodann mit Abschreibungen und
Wertberichtigungen gemeinsam, dass es sich um Aufwandpositionen

240 Handschin, in: Schweizerisches Privatrecht, VIII/9, Basel 2013, N 773
2! Handschin, N 752

242 Art. 960e Abs. 2 OR

23 Art. 960e Abs. 3 und 4 OR
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handelt, denen im Rechnungsjahr kein Bargeldabfluss entspricht. Es ist
nicht-barer Aufwand?*.

Damit sind Ruckstellungen ein besonderer Posten auf der
passiven Seite der Bilanz, der unsichere, mogliche Mittelabfliisse
erfasst, die sich aus einem vergangenen Ergebnis ergeben konnen. Vom
echten Fremdkapital unterscheiden sie sich dadurch, dass sie (noch)
keine Schulden der Gesellschaft sind, sondern mogliche Schulden.
Damit ist die Riickstellung eigentlich gar keine Schuld, sondern eine
klassische oder besondere Risikoreserve**’. Wenn das Unternehmen
eine Riickstellung bildet, reduziert es den Betrag, den es ansonsten an
die Gesellschafter ausschiitten konnte. Damit verhindert es kurzfristige
Gewinnentnahmen der Gesellschafter, um mogliche spatere Verpflich-
tungen zu erfillen. Das Unternehmen erhoht damit seine bilanzielle
Risikofahigkeit durch die Festsetzung einer entsprechenden Reserve zu
Lasten des Gewinns**®. Dabei gibt es nebst der vorerwihnten Form der
Riickstellung noch weitere Formen der Rickstellungen in der schwei-
zerischen Rechnungslegungspraxis. Sie alle zeigen den Reservecharak-
ter. Riickstellungen kommen als Delkredere vor, um das Risiko abzu-
decken, dass Debitorenverluste entstehen. Diese Delkredereriickstel-
lung ist nichts anderes als eine Bewertungsreserve**’.

Demnach sind Riickstellungen als solche und erst recht deren
Hohe nicht unumstdsslich. Vielmehr besteht ein betriebswirtschaftli-
cher Ermessensspielraum®*®. Zudem fallen die Riickstellungen hier
weg, wenn die diversen Verfahren dereinst keine Kosten- und Ent-
schiadigungsfolgen fiir die Beschwerdefiithrerin nach sich ziehen sollten.

244 Handschin, N 763
243 Handschin, N 105
246 Handschin, N 765
247 Handschin, N 766
248 Brunner, Insolvenz und Uberschuldung der Aktiengesellschaft, in: AJP 1992 S. 818

228



Diesfalls wire der Verzicht auf den Konkurswiderruf geradezu stos-
send, weil dann eine aufrecht stehende Gesellschaft vernichtet worden
wire. Soweit sich die Beschwerdefiihrerin fir ihren Standpunkt
schliesslich noch auf ZR 94, 1995, Nr. 60 S. 185 beruft und daraus
zitiert, es seien auch Forderungen im Sinn von Eventualverbindlichkei-
ten zu bericksichtigen, die in naher Zukunft fillig werden, tbersieht
sie, dass in jenem Entscheid der Konkursrichter des Bezirks Ziirich
zutreffend Brunner® zitierte, wonach die Deckung auch Forderungen
erfassen muss, die erst in naher Zukunft fillig werden. Die Filligkeit
bei Riickstellungen fiir Prozessrisiken ist aber ungewiss. Davon ist hier
deshalb und so lange auszugehen, als die Beschwerdefithrerin das
Gegenteil nicht durch Urkunden belegt hat, wie dies Art. 254 ZPO fiir
das summarische Verfahren vorgibt. Im Beschwerdeverfahren sodann
sind neue Antrige, Tatsachenbehauptungen und Beweismittel ausge-
schlossen.

3.  Damit ist der Konkurs tber die Beschwerdefiihrerin gestuitzt
auf Art. 195 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG zu widerrufen. Dem (neuen) Ver-
waltungsrat der Beschwerdefiihrerin steht dann fur den Fall, dass er
aufgrund der dannzumal gegebenen finanziellen Verhiltnisse begriin-
dete Besorgnis einer Uberschuldung hat, offen, zunichst eine (neue)
Zwischenbilanz zu erstellen, diese von einem zugelassenen Revisor
priifen zu lassen, und im Fall, dass die Forderungen der Gesellschafts-
gliubiger weder zu Fortfithrungs- noch zu Verdusserungswerten
gedeckt sein sollten, den Richter zu benachrichtigen, sofern nicht
Gesellschaftsgliubiger im Ausmass der Unterdeckung im Rang hinter
alle anderen Gesellschaftsgliubiger zuriicktreten®°. Alsdann stehen
dem Konkursrichter die Moglichkeiten nach Art. 725a OR offen. All
dem darf hier nicht vorschnell vorgegriffen, und es diirfen nicht durch

249 Brunner, S. 818
230 Art. 725 Abs. 2 OR

229



die Liquidation der Beschwerdefiihrerin vollendete Tatsachen geschaf-
fen werden, die dann unumkehrbar sind. Dies gilt hier erst recht, weil
die Voraussetzungen fiir den Konkurswiderruf nach Art. 195 Abs. 1
Ziff. 1 SchKG erfiillt sind, da simtliche Forderungen einschliesslich
Kosten getilgt sind, und sogar noch ein Uberschuss von rund
Fr. 24'000.00 resultiert.

Obergericht, 2. Abteilung, 13. Oktober 2016, BR.2016.48

22. Berechtigung zur Stellung eines Strafantrags (Art. 30
StGB; Art. 304 Abs. 1 StPO)

1. Der Berufungskliger machte geltend, es fehle in Bezug auf
verschiedene Sachverhalte der Anklageschrift an giiltigen Strafantra-
gen. Insbesondere fehle der Beweis, dass die "behaupteten Strafantra-
ge" von den dazu berechtigten Personen gestellt worden seien. Die
Strafanzeigen seien miindlich bei der Polizei deponiert worden. Die
Rapporte iiber diese Anzeigeerstattungen stellten die einzigen Erfas-
sungen der Aussagen der angeblich Geschadigten dar, die aber mangels
Wahrung der Teilnahmerechte des Beschuldigten nicht verwertbar
seien. Die Vorinstanz habe sich damit begniigt, darauf hinzuweisen,
dass die Strafanzeigen den Interessen der Geschidigten entsprichen;
sie habe sich aber nicht damit beschiftigt, ob die Anzeigeerstatter
Uberhaupt einen auch nur konkludenten Auftrag zur Antragstellung
gehabt hitten. Zur Beantwortung dieser Frage sei ein Beweis tiber die
Identitit und den Zusammenhang der Anzeigeerstatter mit den Ge-
schidigten erforderlich. Dieser Beweis konne entweder durch Urkun-
den oder durch eine formell korrekte Einvernahme erbracht werden.
Was hingegen nicht geniige, sei die Zusammenfassung der angeblichen
Behauptungen eines angeblichen Vertreters einer angeblich Geschadig-
ten im Rahmen eines polizeilichen Ermittlungsberichts. Ein Personal-
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beweis sei nur relevant, wenn er gemiss den Regeln von Art. 142 ff.
StPO parteioffentlich protokolliert worden sei.

2. a) Ist die Tat nur auf Antrag strafbar, kann jede Person,
die durch sie verletzt worden ist, gemidss Art. 30 Abs. 1 StGB die
Bestrafung des Titers beantragen.

b) Der Strafantrag gemiss Art. 30 StGB ist eine Prozessvo-
raussetzung; fehlt ein giltiger Strafantrag, kommt eine Strafverfolgung

251

und damit eine Bestrafung nicht in Betracht™', und das Verfahren ist

232 Der Strafantrag ist als Willenserklirung des Verletzten

einzustellen
definiert, dass eine Strafverfolgung stattfinden soll, wobei eine korrek-
te rechtliche Wiirdigung seitens des Antragstellers nicht notwendig ist.
Solange sich keine Hinweise darauf ergeben, dass der Strafantragsbe-
rechtigte bestimmte Tatbestinde von der Untersuchung ausnehmen
wollte, wirkt die rechtliche Wiirdigung nicht einschrinkend*’. Nach
Art. 304 Abs. 1 StPO ist der Strafantrag bei der Polizei, der Staatsan-
waltschaft oder der Ubertretungsstrafbehorde schriftlich einzureichen
oder miundlich zu Protokoll zu geben. Auch die Erklirung nach
Art. 119 Abs. 1 StPO, mit der sich eine geschiddigte Person im Straf-
punkt als Privatkliger konstituiert, ist als Strafantrag zu qualifizie-

ren®*,

L BGE 1291V 311

252 Stephenson/Zalunardo-Walser, Basler Kommentar, Art. 329 StPO N 13; Griesser,
in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Hans-
jakob/Lieber), 2.A., Art. 329 N 27

253 Trechsel/Jean-Richard, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar

(Hrsg.: Trechsel/Pieth), 2.A., vor Art. 30 N 8

Riedo, Basler Kommentar, Art. 30 StGB N 50; Lieber, in: Kommentar zur Schweize-

rischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 118

N 6; Schmid, Handbuch des Schweizerischen Strafprozessrechts, 2.A., N 690
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c¢) Das Recht, Strafantrag zu stellen, ist grundsitzlich
255

hochstpersonlicher Natur und nicht iibertragbar®’. Aus der hochstper-
sonlichen Natur des Antragsrechts folgt aber nicht, dass dieses nicht
auch von einem Vertreter ausgetibt werden konnte (Vertretung in der
Erklarung); dabei reicht die Erteilung einer generellen Vollmacht aus.
Es kann somit einem bevollmachtigten Vertreter die Befugnis einge-
rdaumt werden, die Willenserklirung abzugeben. Eine Vollmacht, die
dem Vertreter die Entscheidung uberlidsst, ob er Strafantrag erheben
will (Vertretung im Willen), geniigt dort, wo die Verletzung materieller
Rechtsgiiter in Frage steht, die nicht direkt von der Person des Berech-
tigten abhingen, sondern etwa von einer vertraglichen Beziehung (wie
etwa beim Hausfriedensbruch). In solchen Fillen ist die Vertretung
durch eine generelle Ermichtigung zuldssig. Der Antrag ist somit auch
gultig, wenn er sich auf eine vom Geschidigten vor der Tat erteilte
Vollmacht stitzt. Insbesondere darf die Ermichtigung des Vertreters
zur Antragstellung in der Regel angenommen werden, wenn das be-
treffende Delikt materielle Rechtsgiiter verletzt, mit deren Wahrung
oder Verwaltung der Vertreter in allgemeiner Hinsicht betraut ist.
Einer speziellen, auf den konkreten Fall zugeschnittenen ausdriickli-
chen oder konkludenten Ermichtigung bedarf der Bevollmachtigte nur
bei Verletzung hochstpersonlicher immaterieller Rechtsgiiter®*.

d) Whurde eine juristische Person durch eine Straftat ver-
letzt, richtet sich die Zustdndigkeit zur Antragstellung nach ihrer
inneren Organisation. Die jeweiligen Kompetenzen gehen zunichst aus
dem Handelsregistereintrag oder den Statuten hervor. Dabei kann
allerdings nicht verlangt werden, dass fiir die Stellung eines Strafan-
trags jeweils eine entsprechende Vollmacht eines im Handelsregister
eingetragenen Organs der juristischen Person vorgelegt wird; andern-

255 BGE 1301V 98, 122 TV 208, 99 IV 2
256 BGE 122 IV 208 f.; BGE vom 26. September 2012, 6B_334/2012, Erw. 2.2
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falls wiirden die formellen Anforderungen insbesondere mit Blick auf
grossere Unternehmen vollig iiberdehnt. Zuldssig ist jedoch auch die
Antragstellung durch eine Person, die ausdriicklich oder stillschwei-
gend damit beauftragt ist, die konkret betroffenen Interessen der
juristischen Person zu wahren, ohne dabei im Handelsregister aufge-
fithrt zu sein. Voraussetzung ist allerdings, dass der Antrag dem Willen
der Gesellschaftsorgane nicht widerspricht und von diesen genehmigt
werden kann®’,

e) Nach Art. 139 Abs. 2 StPO wird tuiber Tatsachen, die
unerheblich, offenkundig, der Strafbehorde bekannt oder bereits
rechtsgeniigend nachgewiesen sind, nicht Beweis gefiihrt. Zu den
offenkundigen Tatsachen gehoren Informationen, die allgemeinkundig
sind, das heisst, von denen verstindige Menschen regelmissig Kennt-
nis haben oder iiber die sie sich ohne besondere Fachkunde aus allge-
mein und o6ffentlich zugdnglichen Quellen jederzeit unschwer unter-
richten konnen®*®; wie in der einschligigen Fachliteratur beschriebene,
wissenschaftlich nachgewiesene Fakten oder unbestrittene bezie-
hungsweise unbestreitbare Tatsachen, die deshalb allgemein bekannt
sind, weil tiber sie in den Medien breit berichtet worden ist, oder weil
sie iber Nachschlagewerke oder seriose Quellen im Internet abgerufen
werden konnen®’. Heute kann wohl als unbestritten gelten, dass
Informationen aus dem Internet eine gewisse Notorietit zukommen

260

kann**’. Als allgemein bekannte Tatsachen konnen auch solche gelten,

die nicht in allen Landesteilen oder nur einem begrenzten Personen-

257 Riedo, Art. 30 StGB N 81; BGE 118 IV 170; BGE vom 14. November 2012,
6B_99/2012, Erw. 3.2; BGE vom 16. Februar 2010, 6B_972/2009, Erw. 3.4.1; BGE
vom 8. Januar 2009, 6B_762/2008, Erw. 3.5

=38 BGHSt 26, 59

259 Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, Bern 2005, § 151
N 31; Gless, Basler Kommentar, Art. 139 StPO N 35; Schmid, N 778; vgl. SJZ 92,
1996, S. 259 ff.

260 ygl. BVGE vom 3. Mai 2011, B-934/2011, S. 20
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kreis bekannt sind, wie etwa die besonderen Verkehrsverhiltnisse in

61, Allgemein bekannte Tatsachen haben indessen eine

einer Gemeinde
klare Begrenzung ihrer Beweistauglichkeit: Ein Fahrplan belegt nur die
vorgesehenen Bahnverbindungen, nicht aber, ob tatsiachlich ein Zug
fuhr; eine Landkarte belegt nur, wo eine Strasse durchfiihrt, nicht
aber, ob sie im fraglichen Zeitpunkt befahrbar war. Der Richter darf
ausserdem auf allgemein bekannte Tatsachen aus der Lebenserfahrung
abstellen. Solche Erfahrungstatsachen sind im Rahmen jeder Beweis-
wiirdigung von Bedeutung; es ist indessen in jedem Einzelfall zu prii-
fen, welcher Beweiswert ihnen im Zusammenhang mit den konkreten
Umstinden zukommt*®2, Schliesslich muss der Richter bei der Beweis-
wiirdigung auch beriicksichtigen, wenn ein Sachverhalt vollig lebens-

fremd geschildert wird?*®>.

3. a) aa) In Bezug auf den Einbruchdiebstahl im A Garten-
center unterzeichnete A den Strafantrag fur das Gartencenter. Die
Verteidigung bemingelte, zu diesem Unternehmen sei kein Handelsre-
gistereintrag zu finden, weshalb keine verwertbaren Angaben iiber die
Rolle von A in diesem Betrieb zu finden seien; ebenso fehle eine Voll-
macht.

bb) Da jede Person, die ausdriicklich oder stillschwei-
gend damit beauftragt ist, die konkret betroffenen Interessen der
Privatklagerin zu wahren, zum Strafantrag berechtigt ist, sind diese
Einwendungen fehl am Platz. Vorab ist ein Handelsregistereintrag
nicht zwingend, da es sich bei der Privatkldgerin um eine Einzelunter-
nehmung handelt. Im Ubrigen ist die Berechtigung von A zur Stellung
eines Strafantrags offensichtlich, zumal es sich gemiss Website und
Presseberichten um den Betriebsinhaber handelt. Ausserdem ergibt sich

261 yol. BGHSt 6, 293
262 7weidler, § 151 StPO TG N 32
263 Zweidler, § 151 StPO TG N 33
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aus dem Grundbuch, dass A an dieser Adresse iiber ein selbststindiges
und dauerndes Baurecht fiir ein Gartencenter (Verkaufsanlage) oder
ein anderes stilles Gewerbe verfiigt. Damit liegt ein gultiger Strafantrag
vor.

b) aa) Beim Einbruch in das See-Restaurant wurden die
Strafantriage fur die B AG von C und fiir die Stadt von D gestellt. Auch
hier riigt die Verteidigung, die Berechtigungen seien nicht nachvoll-
ziehbar dokumentiert.

bb) D ist Bereichsleiter Tiefbau bei der Stadt und
damit offensichtlich berechtigt, fur die Stadt einen Strafantrag einzu-
reichen. Als notorisch darf aufgrund von Medienberichten auch gelten,
dass C als Geschaftsfuhrerin des Restaurants tatig ist; auch hier kann
die Berechtigung zur Stellung eines Strafantrags nicht ernsthaft bezwei-
felt werden.

¢) In Bezug auf den Einbruchdiebstahl bei "E-Einrah-
mungen" unterzeichnete E den Strafantrag. Die Riige der Verteidi-
gung, die Berechtigung zur Antragstellung sei nicht ausgewiesen, ist
offensichtlich unberechtigt, nachdem aufgrund von Branchenverzeich-
nissen und Presseberichten als notorisch gelten kann, dass das Ge-
schift von E gefiihrt wurde.

Obergericht, 1. Abteilung, 8. Juni 2016, SBR.2015.78

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist beim Bundesgericht hingig
(6B_1023/2016).
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23. Zahlungsschwierigkeiten bei einer Geldstrafe oder Busse;
Abgrenzung von Art. 35 Abs.1 und 36 Abs.3 StGB;
selbstverschuldete Verschlechterung der Verhiltnisse
(Art. 106 Abs. 5 StGB)

1. a) Die Staatsanwaltschaft ordnete anstelle der mit Urteil
des Bezirksgerichts ausgesprochenen Geldstrafen®** von 110 Tagess:it-
zen a Fr.70.00, 30 Tagessdtzen a Fr. 80.00 und 20 Tagessitzen a
Fr. 50.00 sowie Fr. 300.00 Busse eine zu vollziechende Ersatzfreiheits-
strafe von 135 Tagen an. In seiner Stellungnahme zuhanden der
Staatsanwaltschaft machte der Beschwerdefithrer geltend, aufgrund
erheblich verdnderter finanzieller Verhiltnisse sei es ihm nicht mog-
lich, die Geldstrafe und die Busse zu bezahlen. Er beantrage daher
Ratenzahlung sowie die Herabsetzung des Tagessatzes und die Verlan-
gerung der Zahlungsfrist.

b) Die Staatsanwaltschaft leitete die Stellungnahme des
Beschwerdefiihrers zustindigkeitshalber an das Bezirksgericht weiter.
Dieses wies das Gesuch um Verlingerung der Zahlungsfrist und Her-
absetzung des Tagessatzes ab.

c) Der Beschwerdefiihrer erhob Beschwerde. Er pflege den
Kiesparkplatz seiner Mutter und erhalte dafir Fr. 50.00 bis Fr. 100.00
im Monat. Obwohl er gewillt sei, monatlich Fr. 20.00 zu bezahlen,
wolle ihn das Bezirksgericht lieber inhaftieren. Er beziehe weder
Arbeitslosengelder noch Sozialhilfe oder eine Invalidenrente, obwohl
er wegen seiner kaputten Bandscheibe Anspruch darauf hitte; aus
weltanschaulichen (religiosen) Griinden diirfe er keine staatliche
Unterstiitzung beziehen.

264 Fiir zwei Geldstrafen widerrief das Bezirksgericht den bedingten Vollzug.
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2. a) Mit Eingabe an die Staatsanwaltschaft beantragte der
Beschwerdefiihrer zum einen Ratenzahlungen von Fr.20.00 pro
Monat in Bezug auf die Geldstrafen und Busse und zum anderen die
Herabsetzung des Tagessatzes sowie die Verlingerung der Zahlungs-
frist im Sinn von Art. 36 Abs. 3 lit. a und b StGB. Uber den ersten
Antrag wurde bisher nicht befunden; mit dem zweiten Antrag setzte
sich die Vorinstanz indessen auseinander.

b) Die Vollzugsbehorde setzt dem Verurteilten gemiss
Art. 35 Abs. 1 StGB eine Zahlungsfrist von einem bis zu zwolf Mona-
ten zur Bezahlung der Geldstrafe an. Die Vollzugsbehorde kann Ra-
tenzahlung anordnen und auf Gesuch die Fristen verlingern. Bezahlt
der Verurteilte die Geldstrafe nicht fristgemass, ordnet die Vollzugsbe-
horde laut Art. 35 Abs. 3 StGB die Betreibung an, wenn davon ein
Ergebnis zu erwarten ist. Gleiches gilt auch fiur die Bezahlung von

263, Dabei ist fiir den Vollzug der Geldstrafe die vom kantonalen

Bussen
oder Bundesrecht bezeichnete Vollzugsbehorde und nicht etwa das
erkennende Gericht oder die Strafbefehlsbehorde gemeint**. Im Kan-
ton Thurgau ist fir die Bestimmung der Zahlungsfrist bei Geldstrafe

oder Busse und deren Bezug die Staatsanwaltschaft zustindig’.

c) Soweit der Verurteilte die Geldstrafe nicht bezahlt und
sie auf dem Betreibungsweg uneinbringlich ist, tritt nach Art. 36
Abs. 1 und 2 StGB an die Stelle der Geldstrafe eine Freiheitsstrafe. Ein
Tagessatz entspricht einem Tag Freiheitsstrafe. Die Ersatzfreiheitsstra-
fe entfillt, soweit die Geldstrafe nachtraglich bezahlt wird. Verhingte
eine Verwaltungsbehorde die Geldstrafe, entscheidet das Gericht tiber
die Ersatzfreiheitsstrafe. Bei der Busse spricht der Richter gemass
Art. 106 Abs. 2-5 StGB im Urteil fiir den Fall, dass diese schuldhaft

265 Art. 106 Abs. S StGB
266 Dolge, Basler Kommentar, Art. 35 StGB N 5
267§ 10 Abs. 1 Ziff. 1 EG StGB, RB 311.1
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nicht bezahlt wird, eine Ersatzfreiheitsstrafe von mindestens einem Tag
und hochstens drei Monaten aus. Das Gericht bemisst Busse und
Ersatzfreiheitsstrafe je nach den Verhiltnissen des Taters so, dass
dieser die Strafe erleidet, die seinem Verschulden angemessen ist. Die
Ersatzfreiheitsstrafe entfallt, soweit die Busse nachtriglich bezahlt
wird. Auf den Vollzug und die Umwandlung der Busse sind die Art. 35
und 36 Abs. 2-5 StGB sinngemiss anwendbar. Zustindig fur die
Anordnung der Ersatzfreiheitsstrafe bei Nichtbezahlung der Geldstrafe
oder Busse ist im Kanton Thurgau wiederum die Staatsanwaltschaft?®s.

Diese Anordnung traf hier die Staatsanwaltschaft.

d) Kann der Verurteilte die Geldstrafe nicht bezahlen, weil
sich ohne sein Verschulden die fiir die Bemessung des Tagessatzes
massgebenden Verhiltnisse seit dem Urteil erheblich verschlechtert
haben, kann er gemiss Art. 36 Abs. 3 StGB dem Gericht beantragen,
den Vollzug der Ersatzfreiheitsstrafe zu sistieren und stattdessen die
Zahlungsfrist bis zu 24 Monaten zu verlidngern (lit. a), den Tagessatz
herabzusetzen (lit. b) oder gemeinniitzige Arbeit anzuordnen (lit. c).

e) Wahrend sich die Herabsetzung des Tagessatzes und die
Umwandlung der Geldstrafe in gemeinntitzige Arbeit ohne weiteres
von der in Art. 35 Abs. 1 StGB vorgesehenen Anordnung der Raten-
zahlung und der Verliangerung der Zahlungsfrist unterscheiden lassen,
ist die Abgrenzung mit Blick auf die in Art. 36 Abs. 3 lit. a StGB
erwahnte "Verlingerung der Zahlungsfrist bis zu 24 Monaten"
schwieriger. So sind an die Zahlungserleichterungen nach Art. 35
Abs. 1 StGB keine allzu hohen Anforderungen zu stellen. Es gentigt
hier das blosse Glaubhaftmachen von Zahlungsschwierigkeiten. Aus-
serdem ist bei den Anordnungen nach Art. 35 Abs. 1 StGB Schuldlo-
sigkeit nicht erforderlich. Ist die Vollzugsbehorde (Staatsanwaltschaft)

268 § 10 Abs. 1 Ziff. 3 EG StGB
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zu keinen Konzessionen nach Art. 35 Abs. 1 StGB bereit, kann der
Verurteilte gemass Art. 36 Abs. 3 lit. a StGB an den Richter gelangen
und eine Verlingerung der Zahlungsfrist erwirken; die maximale
Zahlungsfrist betrdgt diesfalls (weitere) 24 Monate und lduft ab dem
gerichtlichen Entscheid. Sie steht in keinem Verhaltnis zu den in
Art. 35 Abs. 1 StGB erwahnten Zahlungsfristen und -verlingerungen,
das heisst, die bereits erhaltenen oder moglichen Fristen nach Art. 35
Abs. 1 StGB sind nicht anzurechnen. Damit sind die Voraussetzungen
fur die beiden Arten von Fristverlingerungen unterschiedlich. Bei der
Vollzugsbehorde (Staatsanwaltschaft) geht es um Zahlungserleichte-
rungen, die grundsitzlich allen Verurteilten mit glaubhaft gemachten
Zahlungsschwierigkeiten gewahrt werden. In Art. 36 Abs. 1 lit. a StGB
geht es dagegen um die Abwendung der Ersatzfreiheitsstrafe bei
schuldloser nachtriglicher Verschlechterung der wirtschaftlichen
Verhiltnisse?®.

f)  Die Staatsanwaltschaft ordnete die Ersatzfreiheitsstrafe
vor Eingang des Gesuchs des Beschwerdefiihrers betreffend Ratenzah-
lungen an. Weil der Beschwerdefiihrer in seiner Eingabe gleichzeitig
um Verldngerung der Zahlungsfrist nach Art. 36 Abs. 3 lit. a StGB
sowie um Herabsetzung des Tagessatzes nach Art. 36 Abs. 3 lit. b
StGB ersuchte, ist nichts dagegen einzuwenden, dass die Staatsanwalt-
schaft zunichst den richterlichen Entscheid nach Art. 36 Abs. 3 StGB
abwartete. Nach einer (rechtskriftigen) richterlichen Abweisung des
Gesuchs nach Art. 36 Abs. 3 StGB ist die Staatsanwaltschaft indessen
gehalten, ihrerseits noch tiber die beantragten Zahlungserleichterungen
(Ratenzahlung; Verlingerung der Zahlungsfrist) im Sinn von Art. 35
Abs. 1 StGB zu befinden. Hievon wire die Staatsanwaltschaft nur fur
den (umgekehrten) Fall der gerichtlichen Umwandlung in gemeinniit-
zige Arbeit oder allenfalls auch schon bei der Verlingerung der Zah-

269 Dolge, Art. 36 StGB N 31
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lungsfrist oder der Herabsetzung des Tagessatzes befreit. Dies gilt
umso mehr, als der Beschwerdefithrer - wie schon vor Vorin-
stanz - auch im Beschwerdeverfahren ausdriicklich um Ratenzahlung
ersuchte.

3. a) Der Beschwerdefihrer verlangte zur Abwendung der
Ersatzfreiheitsstrafe eine Verlingerung der Zahlungsfrist und eine
Herabsetzung des Tagessatzes. Voraussetzung fiir Ersatzmassnahmen
nach Art. 36 Abs. 3 StGB ist eine erhebliche Verschlechterung der
wirtschaftlichen und personlichen Verhiltnisse des Verurteilten, wobei
er unverschuldeterweise in diese Notlage geraten sein muss. Ob eine
erhebliche Verschlechterung vorliegt, beurteilt sich nach den konkre-
ten Verhiltnissen des Einzelfalls. Massgebend ist, ob die Tagessatzho-
he deutlich tiefer ausgefallen wire, wenn die im Zeitpunkt der Voll-
streckung herrschenden Verhiltnisse schon im Urteilszeitpunkt be-
standen hitten. Dabei wird eine Reduktion von bis zu 10% in der
Regel kaum als erheblich angesehen werden. Entscheidend ist sodann,
dass der Verurteilte die Geldstrafe oder Busse aufgrund der nachtrigli-
chen schuldlosen Verschlechterung der wirtschaftlichen Verhaltnisse
nicht mehr bezahlen kann oder die Bezahlung ihm zumindest sehr
grosse Miihe bereitet, mithin in diesem Sinn Zahlungsunfihigkeit
besteht*”.

b) Die Vorinstanz priifte allein das Erfordernis der Schuld-
losigkeit und lehnte dieses ab. Dabei ging sie stillschweigend von einer
erheblichen Verschlechterung der wirtschaftlichen und personlichen
Verhiltnisse des Beschwerdefithrers sowie von dessen Zahlungsunfi-
higkeit aus. Gegen diese Annahme ist nichts einzuwenden, nachdem
der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt des Strafurteils als Spengler (rund)
Fr. 4'000.00 netto pro Monat verdiente, wihrend er heute von seiner

270 Dolge, Art. 36 StGB N 21 ff.
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Mutter fur die Pflege eines Kiesparkplatzes monatlich zwischen
Fr. 50.00 und Fr. 100.00 erhilt. Zwar wurde das Arbeitsverhaltnis des
Beschwerdefuhrers Ende Mai 2015 aufgelost, doch weigerte sich dieser
seither beharrlich, die Arbeitslosenkasse oder die Fiirsorgebehorde
aufzusuchen, weshalb er auch tber keine weiteren Einkiinfte verfiigt.
Die Zahlungsunfahigkeit des Beschwerdefithrers wird sodann auch
durch die von ihm im vorinstanzlichen Verfahren ins Recht gelegten
Betreibungsregister- und Kontoausziige belegt. Damit wire die Hohe
des Tagessatzes deutlich tiefer als Fr.70.00 ausgefallen, wenn die
heute herrschenden Verhiltnisse bereits bei der strafrechtlichen Verur-
teilung bestanden hitten, womit von einer erheblichen Verschlechte-
rung der massgebenden finanziellen Verhiltnisse auszugehen ist.

c¢) Damit ist die Voraussetzung der Schuldlosigkeit zu
priifen. Die Vorinstanz erwog, dass die (fristlose) Auflosung des Ar-
beitsverhiltnisses selbstverschuldet sei, weil der Beschwerdefithrer
aufgrund der Begehung eines Delikts in Untersuchungshaft genommen
worden sei. Zudem habe er Suchbemithungen im Zusammenhang mit
einer neuen Arbeitsstelle weder behauptet noch glaubhaft gemacht.
Ohnehin habe er diesbeziiglich keine Hilfe in Anspruch genommen.
Ausserdem habe er keine Belege oder Nachweise betreffend den angeb-
lich schlechten Gesundheitszustand ins Recht gelegt. Eine Umwand-
lung der Geldstrafen und der Busse in gemeinniitzige Arbeit scheitere
an der fehlenden Bereitschaft und Zustimmung des Beschwerdefiihrers.

d) aa) Der Verurteilte muss unverschuldeterweise in einer
Notlage sein. Wer dagegen fiir die Verschlechterung seiner wirtschaft-
lichen Verhiltnisse selber die Schuld tragt, hat den Vollzug der Frei-
heitsstrafe hinzunehmen, wenn er die Geldstrafe nicht bezahlen
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kann?”!. Dabei muss der Verurteilte die Schuldlosigkeit darlegen und
glaubhaft machen®”2.

bb) Dementsprechend ist es Sache des Beschwerdefiih-
rers, seinen schlechten physischen und / oder psychischen Gesundheits-
zustand nachzuweisen und zu belegen, dass er deswegen nicht imstan-
de ist, einer Erwerbstitigkeit nachzugehen. Allein sein vager Hinweis,
wonach seine Gesundheit angeschlagen sei, geniigt nicht. Immerhin
war es ihm im Urteilszeitpunkt trotz einer Riickenverletzung moglich,
als Spengler rund Fr. 4'000.00 netto pro Monat zu verdienen. Dabei
fillt auf, dass der Beschwerdefithrer mit keinem Wort ausfiihrte,
warum es ihm heute nicht mehr moglich sein sollte, einen vergleichba-
ren Verdienst zu erzielen. Bezeichnenderweise behauptete er auch nicht
eine Verschlimmerung seiner Riickenverletzung. Gleichzeitig ist festzu-
stellen, dass der Beschwerdefiihrer seit dem Stellenverlust im Mai 2015
beharrlich jegliche staatliche Hilfe abgelehnt hat. Er wandte sich
gemiss eigenen Angaben weder an die Arbeitslosen- noch an die
Invalidenversicherung oder das Sozialamt. Auch lehnte er ein Gesprich
betreffend Berufsbildung ab. Zudem gab er vor Schranken der Vorin-
stanz auf die Frage, ob er sich schon an das RAV gewandt habe,
lapidar zu Protokoll, er brauche dies nicht; er wisse, wie Bewerbungs-
schreiben aussehen miussten. Ohne Ausbildung erhalte er eben keine
Stelle. Der Beschwerdefithrer will sich offensichtlich von niemandem
helfen lassen. Belege firr Suchbemithungen betreffend eine neue Ar-
beitsstelle finden sich in den Akten keine. Aufgrund seiner Renitenz
und Verweigerungshaltung liegt deshalb der Schluss nahe, dass er seit
dem Stellenverlust vor rund eineinhalb Jahren keinerlei Suchbemiihun-
gen an den Tag legte. Der Beschwerdefithrer mochte aber auch keine
gemeinnutzige Arbeit leisten. Wird er nach den Griinden fir seine

271 Dolge, Art. 36 StGB N 24
272 Dolge, Art. 36 StGB N 28

242



Verweigerungshaltung gefragt, beruft er sich auf die " Gewissensfrei-
heit". Es kann an dieser Stelle offen gelassen werden, was der Be-
schwerdefithrer darunter versteht; auf jeden Fall muss er sich vor
diesem Hintergrund entgegen halten lassen, dass die derzeitige schlech-
te personliche und wirtschaftliche Situation nicht unverschuldet ist. Im
Gegenteil: Es ist sogar davon auszugehen, dass sie gewollt ist. Insofern
vermag der Beschwerdefithrer aus der erheblichen Verschlechterung
seiner finanziellen Verhiltnisse nichts zu seinen Gunsten abzuleiten.

cc) Zusammenfassend verneinte die Vorinstanz die
Voraussetzung der Schuldlosigkeit zu Recht. Demzufolge fallen so-
wohl eine Herabsetzung des Tagessatzes als auch eine Verlingerung
der Zahlungsfrist im Sinn von Art. 36 Abs. 3 lit. a und b StGB ausser
Betracht. Daher wird die Staatsanwaltschaft angewiesen, nach Eintritt
der Rechtskraft dieses Entscheids iiber das Gesuch des Beschwerdefiih-
rers um Ratenzahlung oder Verlingerung der Zahlungsfrist im Sinn
von Art. 35 Abs. 1 StGB zu befinden.

Obergericht, 2. Abteilung, 3. November 2016, SW.2016.114

24. Schlag mit einem Kindertrottinett gegen den Kopf eines
Kindes; versuchte eventualvorsitzliche Totung (Art. 111,
12, 22 StGB)

1. Das Bezirksgericht ging davon aus, der Berufungskliager habe
seinen 12-jahrigen Sohn fiir eine Liige bestrafen wollen. Dafiir habe er
ein dreirddriges Kindertrottinett behindigt und den Sohn damit gegen
den Hinterkopf geschlagen. Das Kind habe durch den Schlag einen
Impressionsbruch mit einer Absenkung von neun Millimetern sowie
ein zerebrales Kontusionsodem und kleine Parenchymblutungen
erlitten. Neben dieser direkten Hirnschidigung sei der an der Hirn-
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oberfliche verlaufende venose Blutleiter im Bereich der Schidelverlet-
zung eingeengt worden. Aufgrund dieses Befunds sei von einer Beein-
trachtigung des Blutflusses im Schadelinnern ausgegangen worden,
weshalb das Kind operiert worden sei. In subjektiver Hinsicht habe
der Berufungskldger den Tod seines Sohns in Kauf genommen, auch
wenn keine objektiven Anzeichen erkennbar seien, dass er seinen Sohn
vorsdtzlich habe toten wollen. Das Kind sei seinem Vater aber sowohl
korperlich als auch situationsbedingt komplett unterlegen und ausge-
liefert gewesen. Der Berufungskliager mache zwar geltend, er sei wegen
der Liige seines Sohns sauer geworden und habe selber nicht gewusst,
was er mache. Dem widerspreche aber das Nachtatverhalten des
Berufungskliagers. Der Berufungskliager habe mithin tberlegt und
kontrolliert gehandelt und das von den Kindern mehrfach beschriebe-
ne Ziichtigungsritual vollzogen. Der Berufungskliger habe dabei in
keiner Weise voraussagen konnen, ob die Intensitit seines Schlags zum
Tod seines Sohns fithre oder nicht. Er habe niamlich seinen Schlag
weder kontrollieren noch dosieren konnen. So sei es letztlich dem
Zufall tberlassen gewesen, ob die Verletzung und Beeintrichtigung
des Blutflusses im Schiddelinnern zu einer todlichen Hirnschidigung
fithre oder nicht. Zusammenfassend konne das Handeln des Beru-
fungsklagers verniinftigerweise nur als Inkaufnahme der nahen Mog-
lichkeit des Todes seines Sohns interpretiert werden. Es sei nur einem
gliicklichen Zufall zu verdanken, dass das Kind tiberhaupt noch lebe.

2. a) Das Opfer erlitt durch den Schlag des Berufungsklagers
einen Impressionsbruch (geformte Eindriickung des knochernen Schi-
dels) mit einer Absenkung von 9 mm und einer Breite von 24,5 mm
sowie ein Kontusionsédem (Ansammlung von Gewebsfliissigkeit im
Weichgewebe am Anprallort) mit kleinen Parenchymeinblutungen
(Einblutungen ins Hirngewebe) von 6 x 7 mm Durchmesser sowie eine
deutliche Pelottierung (Einengung) des Sinus sagittalis superior (veno-
ser Langsblutleiter zur Hirnoberfliche). Dem Operationsbericht ldsst
sich uberdies entnehmen, dass der eingedriickte Anteil ungefihr
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5 x5 cm messe. Die operative Aufrichtung des Impressionsbruchs
habe sich schwierig gestaltet, so dass die grossen Fragmente erst hatten
entfernt und anschliessend eine Knochenverbindung mit Titanplatt-
chen habe durchgefiihrt werden missen. Wihrend der Operation sei es
zu grosseren Blutungen aus den im Schideldach verlaufenden Venen
gekommen, so dass die Konzentration des roten Blutfarbstoffs deutlich
abgesunken und bereits klinisch relevant geworden sei. Das Gutachten
des IRM fiihrte sodann aus, die dokumentierten Verletzungen im
Schidelinnern hitten ohne neurochirurgische Versorgung aller Wahr-
scheinlichkeit nach in den Zustand einer vital bedrohlichen Gesund-
heitsschidigung, die jederzeit auch hitte todlich enden koénnen, ge-
fihrt. Daher sei das festgestellte Schiadel-Hirntrauma aus rechtsmedi-
zinischer Sicht als potentiell lebensgefihrlich zu bewerten. Das Kind
sei jedoch allzeit kreislaufstabil und bei vollem Bewusstsein gewesen.
Eine akute Lebensgefahr infolge der Verletzung lasse sich somit nicht
ableiten. Auf die Fragen der Staatsanwaltschaft, weshalb die Operati-
on erforderlich gewesen sei, und was die Folgen gewesen wiren, wenn
nicht operiert worden wire, antworteten die Gutachter, die Operation
sei in erster Linie zur Anhebung des Knochenfragments erforderlich
gewesen. Gemass klinischen Angaben sei das Fragment mehr als 1 cm
tief in das Schadelinnere eingedriickt gewesen, was zu einer Verschie-
bung und Abplattung des grossen venosen Blutleiters gefithrt habe.
Aufgrund dieses Befunds habe von einer Beeintrachtigung des Blutflus-
ses im Schadelinnern ausgegangen werden miissen, die jederzeit zu
einer lebensbedrohlichen oder todlichen Hirnschddigung hitte fithren
konnen. Primire und sekundire Hirnschiden konnten je nach Art und
Auspragung reversible oder irreversible neurologische Ausfallerschei-
nungen zur Folge haben oder zum Tod durch zentrales Regulations-
versagen fiihren. Der Ausgang sei im Moment der Traumatisierung
nicht vorhersehbar. Weiter fuhrten die Gutachter aus, das beim Opfer
festgestellte Schidel-Hirn-Trauma sei als potentiell lebensgefihrlich zu
bewerten. Es hitte ohne die neurochirurgische Versorgung aller Wahr-
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scheinlichkeit nach in den Zustand einer vital bedrohlichen Gesund-
heitsschadigung gefiihrt und jederzeit auch todlich enden konnen.

b) Aufgrund der ausgewiesenen Verletzung des Opfers, die
jederzeit zu einer lebensbedrohlichen oder todlichen Hirnschidigung
hitte fithren konnen, ist dem Berufungskliger - mangels Erfolgsein-
tritts - in objektiver Hinsicht eine versuchte eventualvorsatzliche
Totung vorzuwerfen. Das von der Verteidigung angefiihrte Urteil
6B_695/2011 vom 15. Mirz 2012 ist hier nicht vergleichbar, da das
Opfer in jenem Fall ein junger Erwachsener war. Hier fand die Ge-
waltanwendung gegeniiber einem Kind, das dem Berufungskliger
schutz- und wehrlos ausgeliefert war, statt.

3. a) In subjektiver Hinsicht kann dem Berufungskliger kein
direkter Totungsvorsatz nachgewiesen werden. Indem der Berufungs-
kliager aber mit Wucht das Kindertrottinett auf den Kopf seines Sohns
schlug und dabei angesichts der besonderen Art des Schlaginstruments
das Risiko in keiner Weise kalkulieren oder dosieren konnte, musste
sich ihm die Moglichkeit des Todeseintritts ernsthaft aufdringen.
Dabei gilt zu beachten, dass der Vorsatz keine ausdrickliche gedankli-
273

che Auseinandersetzung mit dem Erfolg voraussetzt®”. Das Opfer war
dem Berufungskliger wehrlos ausgeliefert und in jeder Hin-
sicht - physisch und psychisch - unterlegen. Es hatte als Kind, das
zudem noch kleinwiichsig war, keinerlei Abwehrchancen. Entgegen
den Vorbringen des Berufungskldgers konnte er den Schlag auch nicht
zuverldssig dosieren. Sein Vorbringen, wonach es sich bei der Tat-
handlung um eine leichte Schwungbewegung und einen dosierten
Schlag gehandelt habe, iiberzeugt nicht. Das IRM ging in seinem
Gutachten denn auch von einem wuchtigen Schlag aus. Aufgrund des
Ausmasses der Verletzung ist deshalb von einem unkontrollierten,

273 Vgl. BGE vom 20. Mai 2016, 6B_221/2016, Erw. 3.2
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wuchtigen Schlag auszugehen. Der Schidelknochen sank durch den
Schlag auf einer Breite von 24,5 mm um 9 mm ab, wobei der einge-
driickte Anteil laut Operationsbericht ungefahr 5 x 5§ cm mass. Das
Material des verwendeten Kindertrottinetts - Hartplastik - spielt im
Ubrigen keine Rolle. Entscheidend ist vielmehr die Art und Schwere
der Verletzung. Die Tat erfolgte aus nichtigem Anlass, ohne Vorwar-
nung und mit roher Gewalt, und fiihrte beinahe zum Tod des Opfers.
Dass das Kind keine todlichen beziehungsweise schweren Verletzungen
davontrug, ist nur dem Zufall zu verdanken und fir die rechtliche
Qualifikation unerheblich. Dass (riickblickend) fir das Opfer laut
Gutachten keine akute Lebensgefahr bestand, schliesst die Annahme,
der Berufungsklager habe den Tod billigend in Kauf genommen, nicht
aus. Er konnte nicht darauf vertrauen, seinen Sohn nicht todlich zu
verletzen””*. Das Handeln des Berufungskligers kann verniinftiger-
weise nur als Inkaufnahme der nahen Maoglichkeit des Todes des
Opfers interpretiert werden.

b) Die Verteidigung machte ferner geltend, die Vorinstanz
habe den Umstand, dass das Kind beim Schlag die Hinde iiber dem
Kopf gehalten habe und just in dem Moment, als der Berufungsklager
geschlagen habe, den Kopf nach unten gebeugt und die Hinde vor den
Augen verschrinkt, zu Unrecht nicht berticksichtigt. Es ist nicht er-
stellt, dass der Knabe beim Schlag die Hinde tiber dem Kopf hielt.
Laut seinen Aussagen streckte er die Arme in die Hohe und hielt sich
die Hiande vor die Augen, im Moment als der Berufungsklager zu-
schlug. Das Opfer machte diesen Bewegungsablauf an der Videobefra-
gung und an der Tatrekonstruktion mehrfach vor. Auch seine beiden
Schwestern zeigten an der Videobefragung die Korperhaltung dieses
Rituals. Beide knieten sich hin und streckten die Arme parallel zur
Korperachse in die Hohe. Deshalb ist davon auszugehen, dass das

274 Vgl. BGE vom 25. November 2015, 6B_73/2015, Erw. 1.3.3
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Opfer die Arme erst gestreckt in die Hohe und sich kurz vor dem
Aufprall die Hiande schiitzend vor die Augen hielt. Zudem wiren die
Hinde bei einem moglichen Aufprall des Trottinetts ebenfalls verletzt
worden, was aber in den Akten nicht dokumentiert ist. Folglich kann
der Berufungskldger nicht zu seinen Gunsten ableiten, das Opfer habe
seinen Kopf mit seinen Hinden geschiitzt. Die Vorinstanz hielt im
Ubrigen zu Recht fest, aus dem Umstand, dass das Opfer seine Hinde
vor dem Aufprall des Trottinetts auf seinem Kopf nach unten genom-
men habe, vermoge der Berufungsklager nichts zu seinen Gunsten
abzuleiten. Der Berufungskliger habe namlich nicht darauf vertrauen
diirfen, dass sich der vor ihm kniende Knabe zu jeder Zeit optimal und
effizient den Kopf schiitzen konne.

¢) Die Vorinstanz bejahte daher zu Recht auch den subjek-
tiven Tatbestand der versuchten eventualvorsitzlichen Totung.

Obergericht, 1. Abteilung, 19. September 2016, SBR.2016.23

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist beim Bundesgericht hingig
(6B_149/2017).

25. "Hinterlader" ist keine Beschimpfung (Art. 177 Abs. 1
StGB).

1. a) Der Tatbestand der Beschimpfung gemiss Art. 177
StGB ist erfullt, wenn jemand in anderer Weise (als durch tible Nach-
rede oder Verleumdung) durch Wort, Schrift, Bild, Gebirde oder
Titlichkeiten in seiner Ehre angegriffen wird. Somit geht es beim
Tatbestand der Beschimpfung um Ehrverletzungen unter vier Augen
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oder analog auf dem Korrespondenzweg und um Ehrverletzungen in
Form von Formalinjurien’”’. Eine Formal- oder Verbalinjurie - das
heisst ein reines Werturteil - ist ein blosser Ausdruck der Missachtung,
ohne dass sich die Aussage erkennbar auf bestimmte Tatsachen stiitzt
(zum Beispiel Schwein, Luder, Psychopath, Halunke, Hure, Schmier-
lappen, Halsabschneider)*”®. Das Werturteil bezieht sich nicht erkenn-
bar auf bestimmte, dem Beweis zugingliche Tatsachen, sondern hochs-
tens auf einen diffusen Sachverhalt. Dabei ist der Ubergang zu ge-
mischten Werturteilen fliessend. Ob ein reines oder ein gemischtes
Werturteil vorliegt, muss aus dem ganzen Zusammenhang der Ausse-
rung erschlossen werden. Bestimmte Ausdriicke wie "Dirne",
"Schwein" oder "Verriter" konnen das eine oder das andere bedeu-
ten. Als Beschimpfungen wurden auch Ausserungen bewertet, die sich
ausdriicklich oder implizit an eine Tatsachenbehauptung anlehnten
(zum Beispiel kein Ehrenmann, Produkt grosster menschlicher Schlech-
tigkeit, Strolchenfahrer, Hochstapler, Gauner). Auch wenn ein eigent-
liches gemischtes Werturteil vorliegt, kann eine Bestrafung wegen
Beschimpfung in Frage kommen, wenn sich die Bewertung erwiesener
oder fur wahr gehaltener Tatsachen nicht im Rahmen des sachlich
Vertretbaren hielt*””.

Voraussetzung fiir die Strafbarkeit nach Art. 173 ff. StGB ist
das Vorliegen eines relevanten Eingriffs in die Ehre, das heisst der
278

Vorwurf eines unehrenhaften Verhaltens*”®. Nach standiger bundesge-
richtlicher Rechtsprechung beschrinkt sich der strafrechtliche Schutz
der Ehrverletzungsdelikte auf den menschlich-sittlichen Bereich. Ge-
schiitzt wird (allein) der Ruf, ein ehrbarer Mensch zu sein, das heisst,

sich so zu benehmen, wie nach allgemeiner Anschauung ein charakter-

27 Riklin, Basler Kommentar, Art. 177 StGB N 3
276 Riklin, Art. 177 StGB N 4

277 Riklin, Art. 177 StGB N 6

278 Riklin, vor Art. 173 StGB N 20
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lich anstindiger Mensch sich zu verhalten pflegt. Den Tatbestand
erfiillen danach nur Behauptungen sittlich vorwerfbaren, unehrenhaf-
ten Verhaltens. Ausserungen, die geeignet sind, jemanden in anderer
Hinsicht, zum Beispiel als Geschifts- oder Berufsmann, als Politiker
oder Kunstler, in seiner gesellschaftlichen Geltung oder sozialen Funk-
tion herabzusetzen, sind demgegeniiber nicht ehrverletzend, solange
die Kritik nicht zugleich die Geltung als ehrbarer Mensch trifft*”.
Auch der Ruf besonderer Fihigkeit oder Tiichtigkeit ist nicht ge-
schiitzt, und jeder muss in seiner menschlichen Unvollkommenbheit ein
280

gewisses Mass an Kritik hinnehmen®®’. Massgebend ist in der Regel die

Durchschnittsmoral oder Durchschnittsauffassung iiber die Bedeutung

der zur Diskussion stehenden Ausdrucksweisen?®!

. Der Angriff muss
von einiger Erheblichkeit sein; verhiltnismissig unbedeutende Uber-
treibungen bleiben straflos?®. Im Ergebnis ist somit nicht jede Kritik
oder negative Darstellung eine Ehrverletzung, auch nicht jede unwahre
Behauptung®®®, wobei gerade in Kommunikationssituationen mit
spezifischen Erwartungshaltungen besondere Zuriickhaltung am Platz

1st.

b)  Subjektiv ist Vorsatz erforderlich. Besteht die Beschimp-
fung in einem Werturteil (Formalinjurie), muss sich der Vorsatz nur
darauf richten, dass die Ausserung ehrenriihrig ist, nicht auch darauf,
dass sie nicht vertretbar ist***. Eventualvorsatz geniigt. Eine besondere
Beleidigungsabsicht ist nicht erforderlich. Der Vorsatz braucht sich
nicht auf die tatsiachliche Schidigung des Rufs zu beziehen; der Tater

27 BGE 131 IV 157, 117 IV 28 £.; Riklin, vor Art. 173 StGB N 7 ff.; Trechsel/Lieber,
in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar (Hrsg.: Trechsel/Pieth), 2.A.,
vor Art. 173 N 3 ff.

Trechsel/Lieber, vor Art. 173 StGB N 10

281 Riklin, vor Art. 173 StGB N 28

282 Trechsel/Lieber, vor Art. 173 StGBN 1

283 Riklin, vor Art. 173 StGB N 27

284 Riklin, vor Art. 177 StGB N 14

28

o
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muss sich nur der Ehrenriihrigkeit seiner Behauptung bewusst gewesen
sein und sie trotzdem erhoben haben®®.

2. a) Der Grundsachverhalt ist unstrittig. Der Beschwerde-
fithrer sass oder stand am Sonntag, 24.Januar 2016, etwa um
17.00 Uhr, an der Bar. Der Beschwerdegegner kam in Begleitung
herein und machte zum Beschwerdefithrer die umstrittene Ausserung.
Gemiss dem Beschwerdefiihrer lautete die Ausserung "so du hueri
Hinterlader", gemiss dem Beschwerdegegner "jetzt isch da Hinterla-
der au no do".

b) aa) Hinterlader sind Schusswaffen, die (in Schussrich-
tung gesehen) von hinten geladen werden. Im Gegensatz dazu werden
beim Vorderlader Treibladung und Projektil durch die Laufmindung

286

geschoben®®, Der Duden spricht von einer Feuerwaffe, die vom hinte-

ren Ende des Laufs oder Rohres her geladen wird, oder (veraltet) von

287 Abgeleitet von

einer Kinderhose mit aufknopfbarer hinterer Klappe
dieser waffentechnischen Bedeutung wird der Begriff Hinterlader
manchmal umgangssprachlich auch fiir homosexuelle Minner ge-

288

braucht oder fiir Minner, die auf Analsex stehen®®. Dieser Begriff mit

sexuellem Gehalt wird haufig abwertend verwendet.

bb) Auf die Frage, warum der Beschwerdegegner zum
Beschwerdefuhrer "Hinterlader" gesagt habe, antwortete dieser, weil
der Beschwerdefiihrer relativ unehrenhaft in der Offentlichkeit iiber
ihn gesprochen habe, weil er zum Gemeindeprisidenten gegangen sei
und sich uber ihn beschwert habe, und weil jemand einen anonymen
Brief an seine Partnerin geschickt habe. Die Vermutung, dass es der

285 Riklin, Art. 173 StGB N 9 f.
286 Gerichtsnotorietit
287 Duden - Deutsches Universalworterbuch, 7.A. (Online-Version)
288 .
Z.B. www.mundmische.de; www.gutefrage.net
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Beschwerdefiihrer gewesen sei, liege nahe. In diesem Brief sei er belei-
digt worden. Es sei "primitiver Partner" darin gestanden. Nach der
Einsprache gegen den Strafbefehl sagte der Beschwerdegegner in der
staatsanwaltschaftlichen Einvernahme aus, er verstehe unter der Be-
zeichnung "Hinterlader" keine sexistische Bedeutung. Der Beschwer-
defiihrer habe immer hinten herum agiert, so dass er den fritheren
Kontakt mit ihm abgebrochen habe. Er habe nichts mehr mit ihm zu
tun haben wollen. Er habe zum Ausdruck bringen wollen, dass der Be-
schwerdefithrer immer von hinten komme, so eine Art Wadenbeisser.

cc) Die Betitelung mit "Hinterlader", zumal wie in
diesem Fall aus heiterem Himmel und ohne erklirende Zusitze in
einer Bar, kann nur wegen eines abwertenden sexuellen Inhalts als
Beschimpfung qualifiziert werden, wenn der durchschnittliche Zuhérer
diesem Begriff in einer solchen Situation die dargestellte abwertende
Anspielung auf die entsprechende Sexualpraktik entnimmt. Das ist zu
verneinen, weil diese umgangssprachliche Bedeutung zu wenig bekannt
ist. Zudem sagte der Beschwerdegegner aus, er verstehe darunter keine
sexistischen Andeutungen. Die Aussage erscheint glaubhaft, weil die
Bedeutung, die der Beschwerdegegner dem von ihm verwendetem
Begriff gibt, plausibel ist (hintenherum erzihlen und agieren, "Waden-
beisser"). Nachvollziehbar ist sie sowohl wegen der vom Beschwerde-
gegner behaupteten Vorgeschichte als auch hinsichtlich der Umschrei-
bung mit "Hinterlader". Ferner begriindete auch der Beschwerdefiih-
rer seine Anzeige nicht mit einer sexuellen Bedeutung; er machte in
keiner seiner Eingaben und Aussagen entsprechende Hinweise. Auch er
mass dem Begriff "Hinterlader" offensichtlich keine sexuelle Bedeu-
tung zu. Ob der Durchschnittszuhorer dem Begriff die Bedeutung des
Beschwerdegegners zumisst, kann offen bleiben, weil damit die
Schwelle zur Ehrenriihrigkeit nicht erreicht ist. Damit fehlt es am
objektiven Tatbestand der Beschimpfung. Der Beschwerdegegner
machte sich nicht strafbar, auch wenn seine Aussage erwiesen ist.

Obergericht, 2. Abteilung, 16. Juni 2016, SW.2016.42
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26. Aufhebung von Amtshandlungen, an denen ein zum Aus-
stand verpflichteter Staatsanwalt mitwirkte (Art. 60 StPO)

1. a) Die Staatsanwaltschaft fithrte seit 2010 gegen mehrere
Personen eine Strafuntersuchung wegen Totung, Drogen- und weiterer
Gewaltdelikte sowie Menschenschleusungen. Sie ging von einer gut
organisierten, kriminellen Gruppierung aus. Im Dezember 2014 trenn-
te sie das Strafverfahren gegen B vom Verfahren gegen die ibrigen
Mitbeschuldigten ab und erhob im Januar 2015 im abgekiirzten
Verfahren Anklage gegen diesen. Das Bezirksgericht sprach B im Mairz
2015 im Sinn der Anklage im abgekiirzten Verfahren schuldig. Mit
Entscheid vom 12. November 2015 hob das Obergericht die Verfi-
gung der Staatsanwaltschaft betreffend Verfahrenstrennung auf und
stellte fest, die Anklageschrift gegen B sowie das entsprechende Urteil
seien nichtig. Das Bundesgericht bestitigte diesen Entscheid®®’.

b) Ebenfalls im Januar 2015 hatte die Staatsanwaltschaft
gegen die ubrigen Mitbeschuldigten Anklage beim Bezirksgericht
erhoben. A hatte wihrend des Untersuchungsverfahrens den Ausstand
der beiden ermittelnden Staatsanwalte verlangt. Mit Entscheid vom
27. April 2015%° stellte das Bundesgericht die Ausstandspflicht der
beiden Staatsanwilte im Verfahren gegen A seit 28. November 2013
fest.

¢) Gestiitzt auf diesen Bundesgerichtsentscheid verlangte
A, alle Amtshandlungen, mithin alle Verfiigungen, Beweiserhebungen,
amtlichen Schriftstiicke und amtlichen Erhebungen nach dem
27. November 2013, an denen die beiden Staatsanwilte direkt oder
indirekt mitgewirkt hitten oder beteiligt gewesen seien, seien als

289 BGE vom 23. Mai 2016, 1B_11/2016
290 BGE 141 1V 178 ff.
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nichtig aufzuheben, aus den Akten zu entfernen und zu wiederholen*".
Den gleichen oder dhnlichen Antrag stellten auch weitere Mitangeklag-
te. Den Entscheid des verfahrensleitenden Bezirksrichters hob das
Obergericht am 12. November 2015 teilweise auf und wies die Sache
zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zuriick**.

2. Gegen den erneuten Entscheid des verfahrensleitenden
Bezirksrichters erhoben die Staatsanwaltschaft sowie A und ein weite-
rer Mitangeklagter, C, Beschwerde. Die Staatsanwaltschaft will
13 Amtshandlungen, welche die Vorinstanz formell aufhob, nicht
aufgehoben haben. C will sieben Amtshandlungen zusitzlich aufhe-
ben; A will - nach dem Riickzug der Anfechtung von Ziff. 114 (was
ohne weiteres moglich ist) - deren zehn zusitzlich aufheben. Insgesamt
sind somit 25 Ziffern angefochten, wobei in mehreren Fillen verschie-
dene Ziffern die gleiche Amtshandlung betreffen.

3. Auf die im Entscheid des Obergerichts vom 12. November
2015 entwickelten Grundsidtze kann nach wie vor abgestellt werden.
Der Ubersichtlichkeit halber werden diese hier noch einmal aufgefiihrt.

a) aa) Das Obergericht dusserte sich vorab zur Kompe-
tenz der Verfahrensleitung im Rahmen von Art. 60 StPO. Die Verfah-
rensleitung bezeichnet aufgrund der Antrige der Parteien die Amts-
handlungen, die nach Art. 60 Abs. 1 StPO aufzuheben und zu wieder-
holen sind. Dabei hat sie alle sich stellenden Fragen zu beurteilen und
darf selbstverstiandlich auch selber Fragen aufwerfen.

291 A beantragte aber auch, etliche, konkret bezeichnete Amtshandlungen, an denen die
beiden Staatsanwilte nach dem 27. November 2013 mitgewirkt hatten, seien wei-
terhin als giiltig zu betrachten (insgesamt 98 Ziffern).

P2 Auf die dagegen erhobenen Beschwerden trat das Bundesgericht am 23. Mai 2016
nicht ein (1B_5/2016, 1B_29/2016, 1B_33/2016, 1B_35/2016, 1B_37/2016).
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Die Verfahrensleitung entscheidet sodann in Anwendung
von Art. 60 Abs. 2 StPO die Frage, ob bestimmte Beweise trotz des
bestehenden Ausstandsgrunds weiterhin zu berticksichtigen seien, weil
sie nicht wieder erhoben werden konnen. Allerdings ist die antizipierte
Wirdigung, eine Wiederholung sei nicht moglich, nur in dusserst
klaren Fillen zuldssig. Bestehen Zweifel, so ist vorab von der Nicht-
verwertbarkeit des Beweismittels auszugehen, und es muss versucht
werden, die Beweiserhebung durchzufiihren. Erst wenn klar feststeht,
dass eine Wiederholung tatsachlich nicht erfolgen kann, hat die Ver-
fahrensleitung einen Entscheid tber die Verwertbarkeit des ent-
sprechenden Beweismittels zu treffen.

Weil die Staatsanwaltschaft eine Strafuntersuchung gegen
mehrere Mitbeschuldigte fithrte und fithren musste, liegt ein einheitli-
ches (vereinigtes) Verfahren vor, und zwar in doppelter Hinsicht: Zum
einen waren gemass Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO Mittdter und Teilneh-
mer gemeinsam zu verfolgen; zum anderen veriibten die Beschuldigten
durchwegs mehrere Straftaten, was gestiitzt auf Art. 29 Abs. 1 lit. a
StPO zur gemeinsamen Verfolgung und Beurteilung (dieser mehreren
Straftaten) fithrt. Wie sich dies auf Art. 60 StPO auswirkt, hat die
Verfahrensleitung ebenfalls zu beurteilen.

Ferner hat die Verfahrensleitung zu entscheiden, ob sie die

>3 oder die Anklage zur erginzenden Erhebung

294

Beweise selber erhebt

von Beweisen an die Staatsanwaltschaft zuriickweist

zulissig ist>”.

, sofern dies

293 Art. 343 StPO
294 Art. 329 Abs. 2 StPO
295 BGE 141 IV 39 ff.
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bb) Dartiber hinaus besteht fir die Verfahrensleitung
nur ein beschrinkter Spielraum fiir einen Entscheid**. Wiederholt
werden mussen alle Verfahrenshandlungen, bei deren Vornahme der
Ausstandsgrund bestand*”’. Ein Aufhebungsantrag kann sich gegen
Amtshandlungen schlechthin richten, das heisst auch gegen Prozess-
handlungen, die nicht in einem formellen Entscheid ergangen und
eroffnet 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 Amtshandlungen im
weitesten Sinn ermoglicht, wenn ein Ausstandsgrund vor Abschluss
oder wihrend des laufenden Verfahrens vor der betreffenden Instanz
entdeckt wird?”®. Weil der Anspruch auf ein unabhingiges und unpar-
teiisches Gericht formeller Natur ist, ist die Amtshandlung unabhingig
von der materiellen Anspruchsbegrindung aufzuheben, wenn das
Ausstandsbegehren und das Gesuch um Aufhebung der Amtshandlung
rechtzeitig gestellt worden sind*”’. Daher kann es grundsitzlich auch
nicht darauf ankommen, ob sich die Handlungen tatsichlich auf den
Verfahrensausgang auswirken koénnten oder ausgewirkt haben®®.
Aufgrund des klaren Gesetzeswortlauts und der formellen Natur der
Ausstandspflicht kann nur ausnahmsweise auf die Aufhebung und die
Wiederholung verzichtet werden, wenn es darum geht, sinnlose und
fiir die Parteien unverstindliche Leerldufe zu vermeiden®”'. Eine Beur-
teilung im Einzelfall aufgrund der konkreten Umstinde mit dem Ziel,

296 Vgl. Gasser/Rickli, Schweizerische Zivilprozessordnung, Kurzkommentar, 2.A.,

Art. 5S1N 2

297 Boog, Basler Kommentar, Art. 60 StPO N 1; Schmid, Handbuch des Schweizeri-
schen Strafprozessrechts, 2.A., N 530

298 BGE 138 ITI 703 f. (zu Art. 51 Abs. 1 ZPO)

299 Hiner, Basler Kommentar, Art. 38 BGG N 2

300 Livschitz, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Baker & McKenzie), Bern
2010, Art. 51 N 2 und 4; a.M. Wullschleger, in: Kommentar zur Schweizerischen
Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger), 2.A., Art. 51
N 4

391 Wullschleger, Art. 51 ZPO N 4
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einen moglichst sachgerechten Ausgleich zwischen der Verfahrensge-
rechtigkeit einerseits und der Verwaltungseffizienz anderseits zu schaf-
fen, ist - anders als im Verwaltungsverfahren, das keine Regelung tiber
die Konsequenzen bei der Mitwirkung einer ausstandspflichtigen

302

Person kennt’** - ausgeschlossen.

cc) Diese Prinzipen gelten grundsitzlich auch fiir
"Korrespondenzakten". Sofern eine Partei tatsichlich die Aufhebung
von Akten ohne jeglichen Beweiswert verlangt, kann ein Verzicht auf
die Aufhebung allenfalls erfolgen, falls dies zu einem unverstandlichen
Leerlauf fithrt. Dies muss jedoch die Ausnahme bleiben.

b) Die Tragweite von Art. 60 Abs. 1 StPO ergibt sich aus
dessen Sinn und Zweck. Dieser besteht darin, dass samtliche durch die
Befangenheit "kontaminierten" Akten und Verfahrenshandlungen aus
dem Verfahren entfernt werden, um dem Beschuldigten ein faires
Verfahren zu garantieren®”. Entsprechend sieht Art. 60 Abs. 1 StPO
die Aufhebung und Wiederholung samtlicher Amtshandlungen vor, an
denen eine zum Ausstand verpflichtete Person mitwirkte, somit auch
die Aufhebung und Wiederholung delegierter Handlungen.

Nach Art. 311 Abs. 1 Satz 1 StPO fiithren die Staatsanwal-
tinnen und Staatsanwilte im Untersuchungsverfahren die Beweiserhe-
bung grundsitzlich selber durch®®. Gemiss Art. 312 Abs. 1 StPO
kann die Staatsanwaltschaft die Polizei nach Eroffnung der Untersu-
chung mit ergidnzenden Ermittlungen beauftragen. Sie erteilt ihr dazu
schriftliche, in dringenden Fallen miindliche Anweisungen, die sich auf

392 yigl. dazu BGE vom 24. Mirz 2009, 2C_732/2008, Erw. 2.2.2

393 TPF vom 25. Oktober 2012, BB.2012.118/119, Erw. 2.3

304 L andshut/Bosshard, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
(Hrsg.: Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 311 N 4; Oberholzer, Grundziige
des Strafprozessrechts, 3.A., N 1380 f.
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konkret umschriebene Abklirungen beschrianken. Die Tatigkeit der
Polizei im Untersuchungsverfahren setzt folglich einen klaren Auftrag
durch die Staatsanwaltschaft voraus und impliziert in diesem Sinn
auch deren Mitwirkung an den Beweiserhebungen. Dabei mogen die
Anweisungen und Absprachen mehr oder weniger detailliert sein, was
nicht nur vom konkret untersuchten Fall, sondern auch von der Per-
sonlichkeit und von den Fachkenntnissen des verfahrensleitenden
Staatsanwalts (und des beauftragten Polizeibeamten) abhingt. Weil es
aber hiufig gar nicht moglich ist herauszufinden, wie intensiv die
Mitwirkung der Staatsanwaltschaft war, kann die Detailliertheit des
konkreten Auftrags an die Polizei kein Kriterium sein. Somit sind
Abklarungen, welche die beiden Staatsanwilte in Auftrag gaben, auf
Antrag einer Partei als Ergebnisse "kontaminierter" Amtshandlungen
aus den Akten zu entfernen und zu wiederholen. Gleiches gilt fir
Polizeiberichte, die delegierte Einvernahmen referieren.

¢) aa) Das Bundesgericht erwog im seinerzeitigen Aus-
standsverfahren®®”, die Ausstandspflicht gelte nur im Verfahren gegen
den Beschwerdefithrer A. Die Frage, ob auch gegeniiber den Mitbe-
schuldigten der Anschein der Befangenheit bestehe, sei nicht Verfah-
rensgegenstand. Der Antrag, die beiden Staatsanwilte seien zu ver-
pflichten, im gesamten Strafverfahrenskomplex, der auch die weiteren
Mitbeschuldigten betreffe, in den Ausstand zu treten, gehe deshalb zu
weit. Soweit der Antrag auch die Mitbeschuldigten betreffe, konne
darauf nicht eingetreten werden. Hieraus ldsst sich allerdings nicht
ableiten, Amtshandlungen gegen die tibrigen beschuldigten Personen in
diesem Verfahrenskomplex seien dagegen von der Aufhebung nicht
betroffen, da gegen sie keine Befangenheit bestanden habe oder beste-
he.

305 BGE 141 1V 186
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bb) Die Staatsanwaltschaft fithrt ein einheitliches,

306 auch wenn sie mit

vereinigtes Verfahren gegen elf Beschuldigte
separaten Anklageschriften anklagte und fiir die einzelnen Mitbeschul-
digten separate (jedoch inhaltlich identische) Aktensitze fihrte. Da-
raus folgt, dass vom Beschwerdefiithrer A (und auch von den tibrigen
Beschwerdefuhrern) gestiitzt auf Art. 60 Abs. 1 StPO bezeichnete
Amtshandlungen grundsitzlich den gesamten Aktenbestand betreffen.
Durch die Fithrung separater Dossiers fiir jeden einzelnen Beschuldig-

ten darf dem Beschwerdefiihrer A kein Nachteil erwachsen.

Ist eine bestimmte Amtshandlung im Sinn von Art. 60 Abs. 1
StPO aufzuheben und zu wiederholen, sind die entsprechenden Akten
nach Art. 141 Abs. 5 StPO aus den Strafakten zu entfernen, und zwar
unabhingig davon, in wie vielen Exemplaren und Kopien sie im ge-
samten Aktenbestand des vereinheitlichten Verfahrens vorhanden sind.
Davon sind nicht nur die Akten im Dossier von A, sondern auch alle
Kopien (oder allfillige Originale) in den tbrigen separaten Dossiers
betroffen. Amtshandlungen eines befangenen Staatsanwalts und Be-
weismittel, die ein befangener Staatsanwalt produziert hat, konnen in
einem Verfahren mit mehreren Beschuldigten nicht nur gegen den
einen Beschuldigten, der den Ausstand erwirkt hat, unwirksam sein.
Zweck des Grundsatzes der Verfahrenseinheit ist gerade, dass alle
Straftaten aller beschuldigten Personen gemeinsam verfolgt und beur-
teilt werden, gestitzt auf alle Beschuldigten betreffende Untersu-
chungshandlungen und Beweismittel. Wire ein Aktenstiick in Bezug
auf dieselbe Straftat nur gegen einzelne Beschuldigte verwendbar, hitte
dies zur Folge, dass es nach Beschuldigten getrennte, inhaltlich unter-
schiedliche Untersuchungsdossiers giabe. Damit wiirde der Grundsatz
der Verfahrenseinheit gemiss Art. 29 StPO ausgehohlt, denn so hatte
allein die Tatsache, dass mehrere Aktensitze gefiithrt werden, Auswir-

306 Vor der Abtrennung der Strafuntersuchung gegen B war auch er Teil des vereinigten
Verfahrens.
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kungen auf den Inhalt der Akten. Dies darf in einem Verfahren, das
gemiss Art. 29 StPO einheitlich zu fithren ist, nicht der Fall sein®”’.

Wenn der Gesetzgeber beziiglich Art. 60 StPO beabsichtigt
hitte, dass ein Aktenstiick nur in Bezug auf bestimmte Mitbeschuldigte
ungiiltig sei, hitte er dies ausdriicklich so geregelt, wie er dies im Fall
der Verletzung von Teilnahmerechten vorsah; die Unverwertbarkeit
von Beweisen, die in Verletzung der Teilnahmerechte erhoben wurden,
besteht gemass Art. 147 Abs. 4 StPO lediglich zugunsten der Partei,
die nicht anwesend war.

Weiter ist davon auszugehen, dass die betreffenden Staats-
anwilte ab dem vom Bundesgericht festgestellten Zeitpunkt der Befan-
genheit gar keine Amtshandlungen mehr hitten ausfithren und deshalb
die betreffenden Akten eigentlich gar nicht hitten entstehen diirfen.

cc) A ist allerdings nur insofern direkt betroffen, als
ihm vorgeworfen wird, Mittdter oder Teilnehmer einer oder mehrerer
Straftaten zu sein. Nur in diesem Sinn kann sich die Befangenheit der
beiden Staatsanwilte gegeniiber A auswirken, und es kann von einer
"Kontaminierung" des Prozessstoffs gesprochen werden. Der gesamte
Aktenbestand (bestehend aus separaten einzelnen Dossiers fiir jeden
einzelnen Beschuldigten) enthalt aber zahlreiche Amtshandlungen und
Akten iiber Delikte, an denen A gar nicht beteiligt war. Sie sind nur
deshalb Teil des gesamten Aktenbestands, weil die Mitbeschuldigten,
die mit A die Totung und Betaubungsmitteldelikte begangen haben
sollen, zusitzliche Delikte (ohne A) veriibt haben sollen. Diese Akten
haben aber keinen direkten Zusammenhang mit den Vorwiirfen ge-
geniiber A, weshalb sie von Art. 60 Abs. 1 StPO nicht betroffen sind.
Diese Einschrankung verletzt den Grundsatz der Verfahrenseinheit in

397 ygl. RBOG 2013 Nr. 25
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Bezug auf A nicht, denn sein Recht, Amtshandlungen gegen Mitbe-
schuldigte aufheben und wiederholen zu lassen, beruht auf dem
Grundsatz, dass Mittiter und Teilnehmer mit einem einheitlichen
Verfahren zu verfolgen und zu beurteilen sind**®. Es fehlt A jedoch das
Rechtsschutzinteresse, in den Bestand von Akten einzugreifen, die
lediglich Straftaten gegen Mitbeschuldigte betreffen, an denen A
keinerlei Beteiligung vorgeworfen wird.

dd) Zusammengefasst wirkt sich der Anschein der
Befangenheit der beiden Staatsanwilte gegeniiber A nur auf Amts-
handlungen aus, die im Zusammenhang mit Straftaten vorgenommen
wurden, an denen A eine Beteiligung vorgeworfen wurde. In diesem
Umfang betrifft die Ungiiltigkeit solcher Amtshandlungen allerdings
auch die jeweiligen Mitbeschuldigten. Der Ausstand der beiden Staats-
anwilte im Verfahren gegeniiber A hat hingegen keinen Einfluss auf
die Akten, die lediglich einen Zusammenhang mit Straftaten haben, an
denen A keinerlei Beteiligung vorgeworfen wird.

ee) Abgrenzungsprobleme konnen sich ergeben, wenn
Aktenstiicke, obwohl sie Inhalte zu Deliktsvorwirfen gegen A haben,
in dessen Tatbestandsdossiers nicht vorkommen (somit eigentlich
falsch oder unvollstindig eingeordnet sind). Dies hat die Vorinstanz
im Einzelfall zu kliren. Gleiches gilt, wenn Akten sowohl Deliktsvor-
wiirfe gegen A und Deliktsvorwiirfe ohne dessen Beteiligung enthalten,
was sich insbesondere bei Polizeiberichten und bei Einvernahmen
Dritter oder Mitbeschuldigter ergeben kann.

4. Die angefochtene Verfiigung ist in "Vorbemerkungen",
"Erlduterungen" und "Verfiigung" unterteilt, wobei letztere in Bezug
auf jede einzelne Massnahme den Entscheid und eine Kurzbegrindung
enthilt. Zu den Erlauterungen ergibt sich im Einzelnen Folgendes:

308 Are. 29 Abs. 1 lit. b StPO
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a) Die Vorinstanz erwog, die Bezeichnung der aufzuhe-
benden Amtshandlung erfolge gestiitzt auf die Erwdgungen im Ent-
scheid des Obergerichts vom 12. November 2015. Gegenstand der
Priifung sei der gesamte Aktenbestand in diesem Strafverfahrenskom-
plex einschliesslich der Akten im Strafverfahren gegen B. Das Verfah-
ren gegen B sei vom Bezirksgericht an die Staatsanwaltschaft zuriick-
gewiesen worden. Dennoch werde die Aufhebung dieser Akten im
Rahmen dieser Verfugung beurteilt, um unnotige Verfahrensverzoge-
rungen zu vermeiden.

Dagegen ist nichts einzuwenden, denn die Strafuntersuchung
gegen B ist ebenfalls Teil des vereinheitlichten Verfahrens.

b) Ebenfalls entsprechend der Vorgabe des Obergerichts
erwog die Vorinstanz, die aufzuhebenden Akten seien nach Eintritt der
Rechtskraft physisch aus dem Aktenbestand herauszunehmen und
separat aufzubewahren. Zudem verfugte sie, dieselben (aufgehobenen)
Aktenstiicke wiirden auch in den gescannten Akten des Gerichts
gekennzeichnet. Die Umschreibung "kennzeichnen" ist missverstind-
lich; vielmehr ist erforderlich, dass die Akten -wie von A ver-
langt - aus den elektronischen Speichern geloscht oder unleserlich
gemacht werden. Dies scheint auch die Meinung der Vorinstanz zu
sein, wie ihrer Stellungnahme zu entnehmen ist. Damit ist gentigend
klar, wie die "Aufhebung" zu verstehen ist; eine Anderung des Dispo-
sitivs ist nicht erforderlich.

¢) aa) Die Vorinstanz erwog, Polizeiberichte, die auf
Anweisung oder unter Mitwirkung der Staatsanwaltschaft ergangen
seien, seien ebenfalls aus den Akten zu entfernen. Das gelte indes nicht
fur den Schlussbericht der Kantonspolizei Thurgau, der sich in den
Ordnern 1 von A, B, C, und weiteren Mitangeklagten befinde. Wie die
Kantonspolizei auf Anfrage der Vorinstanz mitgeteilt habe, sei der
Schlussbericht aus eigenem Antrieb und ohne entsprechenden Auftrag
der Staatsanwaltschaft erstellt worden. Eine Einflussnahme der Staats-
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anwaltschaft konne ausgeschlossen werden. Gleichzeitig verwies die
Vorinstanz auf eine E-Mail des Chefs der Kriminalpolizei.

bb) Dieser Argumentation ist nicht zu folgen. Es ist
kaum vorstellbar, dass bei diesem komplexen Strafverfahren mit einem
(mutmasslichen) Kapitalverbrechen, welches Verfahren die Staatsan-
waltschaft zudem mit grossem Aufwand und Engagement fiihrte, der
polizeiliche Schlussbericht ohne Mitwirkung der Anklagebehorde
tberhaupt entstehen konnte, zumal ein solches Vorgehen auch unpro-
fessionell wire. Es kann hier auf die Erwagungen des Obergerichts zu
diesem Thema verwiesen werden®”. Erginzend ist anzufiihren, dass
die Staatsanwaltschaft gemass Art. 16 Abs. 2 StPO das Vorverfahren
leitet. Dies bedeutet, dass alle Handlungen gemaiss den Bestimmungen
des 6. Titels der StPO*'° unter ihrer Leitung stehen, namentlich auch
diejenigen der Polizei. Diese Bestimmung ist kongruent zu Art. 15
Abs. 2 StPO und bei der Umsetzung namentlich von Art. 299, 306 und
307 sowie Art. 312 StPO zu beachten. Leitung bedeutet Verfahrens-
verantwortung. Diese kann aber ohne den Einbezug in die Ressourcen-

311

steuerung nicht wahrgenommen werden’''. Auch die Vereinigung der
Schweizerischen Kriminalpolizeichefs hilt in ihrem Handbuch zum
polizeilichen Ermittlungsverfahren gemiss der Schweizerischen Straf-
prozessordnung fest, mit Art. 307 StPO werde festgelegt, dass die
Staatsanwaltschaft moglichst frith ins Verfahren, das mit der polizeili-
chen Ermittlung beginne, einzubeziehen sei, damit sie die Leitung
tibernehmen konne. Darin komme der Charakter des mit der StPO
umgesetzten Strafverfolgungsmodells zum Ausdruck, das generell
einen klaren staatsanwaltlichen Einfluss auf die polizeilichen Ermitt-
lungen verlange (und umgekehrt von der Polizei eine klare Ausrich-

tung der Ermittlungen auf die staatsanwaltliche Untersuchung). Insge-

309 ygl. Erw. 3b

3107 Art. 299 ff. StPO
31 Uster, Basler Kommentar, Art. 16 StPO N 3
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samt bestehe die polizeiliche Aufgabe darin, unter der Leitung der
Staatsanwaltschaft und zusammen mit ihr die Voraussetzungen fiir
eine klare Beweisfithrung und die Zufithrung der Taterschaft an die
Justiz zu schaffen®?. Dass der Schlussbericht nicht bei den Akten
belassen werden kann, ergibt sich auch daraus, dass darin aufzuhe-
bende Amtshandlungen referiert werden. Mit Recht wies A schliesslich
darauf hin, dass polizeiliche Ermittlungsberichte und insbesondere
polizeiliche Schlussberichte nicht nur (neutral) rapportieren, struktu-
rieren und zusammenfassen, sondern auch je nach Fall und nach dem
Rapportierenden - einmal mehr und einmal weniger - werten und
wiirdigen. Die Polizei wird deshalb nicht umhin kommen, einen neuen
Schlussbericht zu erstellen - dies unter Mitwirkung der neuen staats-
anwaltschaftlichen Leitung, sofern und soweit dies als notig erachtet
wird*®. Der nach dem Stichdatum vom 27. November 2013 erstellte
Schlussbericht ist daher aus den Akten zu entfernen.

5. a) Die Staatsanwaltschaft wandte sich gegen die Nichtver-
wertbarkeit eines polizeilichen Ermittlungsberichts. In diesem Ermitt-
lungsbericht werde A zwar genannt, doch betreffe das Beweismittel
einzig das Delikt "qualifizierte Widerhandlungen gegen das
BetmG/Sachverhaltskomplex X". Dieses Delikt stehe in keinem Zu-
sammenhang mit den Vorwirfen gegen A. Dieser werde in dieser
Sache nicht angeklagt, und das Beweismittel werde nicht gegen ihn
verwendet.

312 Albertini, in: Polizeiliche Ermittlung (Hrsg.: Albertini/Fehr/Voser), Ziirich/Basel/
Genf 2008, S. 14

313 Eine teilweise Aufhebung des Schlussberichts erscheint nicht praktikabel. Es kann
jedenfalls nicht die Aufgabe der Beschwerdeinstanz sein, jeden Abschnitt oder jeden
Satz des Schlussberichts zu iiberpriifen. Eine teilweise Aufhebung eines Polizeibe-
richts kiame allenfalls in Frage, wenn er chronologisch aufgebaut wire und sich -
gemessen am Stichtag (27. November 2013) - ohne Schwierigkeiten in "vorher"
und "nachher" aufteilen liesse.
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b) Der polizeiliche Ermittlungsbericht betrifft den "Dro-
genhandel X im Jahr 2009" und betrifft insgesamt fiinf Beschuldigte,
nicht aber A. Der Bericht ist somit unter diesem Kriterium grundsitz-
lich verwertbar, soweit er nicht auch A belastet. Genau dies machte A
aber geltend. So wies er darauf hin, dass einem der Beschuldigten in
einer Fotoauswahl sein Bild vorgelegt worden sei. Der damit still-
schweigend gedusserte Verdacht, wonach A etwas mit den Taten zu
tun haben konnte, die diesem Beschuldigten vorgeworfen werden,
reicht aber nicht aus, um eine Aufhebung und Entfernung des gesam-
ten Ermittlungsberichts zu rechtfertigen. Dafiir brauchte es deutlich

mehr; es kann allerdings offen gelassen werden "wieviel mehr" (kon-
kreter Tatverdacht oder Anklage gegen A), zumal der Beschuldigte den
Verdacht nicht bestitigen konnte, weil er das Foto nicht erkannte.
Ausserdem referierte der Bericht den Vorhalt, wonach C den Beschul-

digten bezichtigt habe, zusammen mit A Drogengeschifte gemacht zu
haben.

Dementsprechend rechtfertigt es sich, dass Passagen aus
Ermittlungsberichten, die nicht angeklagte Mitbeschuldigte doch
irgendwie nachteilig erwihnen, entfernt oder geschwirzt werden,
soweit dies moglich ist; ansonsten wire der ganze Bericht zu entfernen.
Eine partielle Entfernung ist hier ohne weiteres moglich, indem zwei
Aussagen des Berichts geschwirzt werden. Damit ist die Beschwerde
der Staatsanwaltschaft in diesem Punkt teilweise zu schiitzen.

c) Insofern sind die vorstehenden Erwigungen®* des
Obergerichts zu diesem Thema zu erginzen. Amtshandlungen und
Akten, die einen konkreten Zusammenhang mit dem Beschuldigten
aufweisen, gegen den die Ausstandspflichten verletzt worden sind,
fallen generell unter Art. 60 StPO, auch wenn sie Delikte betreffen,

314 Vgl. Erw. 3

265



derentwegen der betroffene Beschuldigte nicht angeklagt ist. Dies muss
so sein, weil alle Akten, die einen Bezug zu einem Beschuldigten haben,
unabhingig davon, ob sie auf Amtshandlungen beruhen, welche
Anklagepunkte gegen den Beschuldigten betreffen oder nicht, geeignet
sind, die Urteilsfindung zu beeinflussen. Allerdings gentigt es, die
entsprechenden Teile (grosszigig) zu entfernen; es ist aber nicht erfor-
derlich, den Beschuldigten nicht betreffende Abschnitte aus den Akten
zu entfernen.

Obergericht, 2. Abteilung, 3. November 2016, SW.2016.83/84/86

27. Eine Ubersetzung muss nicht zwingend in die Mutterspra-
che erfolgen (Art. 68 StPO).

Versteht eine am Verfahren beteiligte Person die Verfahrens-
sprache nicht oder kann sie sich darin nicht geniigend ausdriicken, so
zieht die Verfahrensleitung eine Ubersetzerin oder einen Ubersetzer
bei®">. Dabei ist festzuhalten, dass der Gesetzgeber nirgends vor-
schreibt, dass in die Muttersprache der am Verfahren beteiligten
Person zu iibersetzen sei; auch wenn die Ubersetzung in die Mutter-
sprache den Regelfall bilden diirfte, spricht gerade bei einer ausgefalle-
neren Muttersprache, fiir welche nicht ohne weiteres Dolmetscher zur
Verfiigung stehen, nichts gegen die Ubersetzung in eine andere gingige
Sprache, sofern die betreffende Person dieser machtig ist.

Obergericht, 1. Abteilung, 5. September 2016, SBR.2016.22

315 Art. 68 Abs. 1 StPO
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28. Parteistellung und Rechtsmittellegitimation eines Berufs-
verbands (Art. 104 f., 115, 382 Abs. 1 StPO; Art. 9 £., 23
UWG)

1. Ein Berufsverband erhob Strafanzeige gegen eine Gesell-
schaft wegen Verstosses gegen Art. 86 lit. a, b und ¢ HMG*'¢, §§ 26
und 33a GesG?*' und Art. 3 UWG?'®; in der Folge stellte die Staatsan-
waltschaft das Strafverfahren ein. Gegen diese Einstellungsverfigung
reichte der Berufsverband Beschwerde ein.

2. a) Zur Einlegung von Rechtsmitteln sind nur bestimmte
Personen berechtigt, da es andernfalls zu einer untragbaren Zahl von
Anfechtungen kdme. Diese Berechtigung beziehungsweise Legitimation
wird vom Gesetz in den Art. 381 f. StPO geregelt. Die Legitimation ist
eine Prozessvoraussetzung; fehlt sie, wird auf die Beschwerde nicht
eingetreten®"’.

b) Die Strafprozessordnung enthilt keine abschliessende
Liste der nicht behordlichen®®®, zur Beschwerde legitimierten Perso-
nen**'. Vielmehr kann gemiss Art. 382 Abs. 1 StPO jede Partei, die ein
rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung eines
Entscheids hat, ein Rechtsmittel ergreifen. Der Parteibegriff ist hier
umfassend im Sinn von Art. 104 und 105 StPO zu verstehen; das
heisst, es kann nebst der beschuldigten Person, der Staatsanwaltschaft
und der Privatklidgerschaft auch jeder anderen Person die Rechtsmittel-
legitimation zukommen, sofern sie vom angefochtenen Entscheid

316
317
318
31

—-

Heilmittelgesetz, SR 812.21

Gesundheitsgesetz, RB 810.1

Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, SR 241

Guidon, Die Beschwerde gemiss Schweizerischer Strafprozessordnung, Ziirich/
St. Gallen 2011, N 215

Das Gesetz spricht im Randetitel zu Art. 382 StPO von den tibrigen Parteien.

321 Guidon, N 221

_
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berithrt ist und ein rechtlich geschiitztes Interesse geltend machen
kann. Konkret kann es dabei um Geschiddigte, Opfer, Zeugen, Aus-
kunftspersonen, Sachverstandige, Anzeigeerstatter oder durch Verfah-
renshandlungen beschwerte Dritte gehen®??. Bei simtlichen Parteien
und Verfahrensbeteiligten bilden gemeinsame und kumulative Voraus-
setzungen fiir die Beschwerdebefugnis das Vorliegen der Rechtsfahig-

keit’?, der Prozessfihigkeit’** und der Beschwer?®.

¢) aa) Parteien sind nach Art. 104 StPO die beschuldigte
Person, die Privatkliagerschaft, im Haupt- und Rechtsmittelverfahren
die Staatsanwaltschaft sowie Behorden, die offentliche Interessen zu
wahren haben und denen das Bundesrecht oder das kantonale Recht
volle oder beschrankte Parteirechte einrdumt. Andere Verfahrensbetei-
ligte sind nach Art. 105 Abs. 1 StPO die geschddigte Person, die Per-
son, die Anzeige erstattet, die Zeugin oder der Zeuge, die Auskunfts-
person, die oder der Sachverstindige sowie die durch Verfahrenshand-
lungen beschwerten Dritten.

bb) Als geschadigte Person gilt gemass Art. 115 Abs. 1
StPO die Person, die durch die Straftat in ihren Rechten unmittelbar
verletzt worden ist. Unmittelbar verletzt ist, wer Trager des durch die
verletzte Strafnorm geschiitzten oder zumindest mitgeschiitzten

322 1 ieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/

Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 382 N 7; Guidon, N 226

Die Rechtsfihigkeit ist nicht eigens in der Strafprozessordnung geregelt, sondern
wird von Art. 382 StPO vorausgesetzt. Sie richtet sich nach den einschligigen Be-
stimmungen des Zivilrechts, das heisst nach materiellem Recht. Rechtsfihig und
damit beschwerdefihig sind nicht nur natiirliche Personen, sondern auch juristische
Personen sowie die Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaften sowie Konkursmassen, obwohl ihnen die juristische Personlichkeit
fehlt (Guidon, N 227).

Rechtsfihigkeit und Prozessfihigkeit sind hier - wie in den meisten Fillen - unprob-
lematisch.

325 Guidon, N 226
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Rechtsguts ist. Als Geschddigter ist somit anzusehen, wer Trager des
Rechtsguts ist, das durch die fragliche Strafbestimmung vor Verletzung
oder Gefahrdung geschiitzt werden soll. Bei Strafnormen, die nicht
primir Individualrechtsgiiter schiitzen, gelten nur diejenigen Personen
als Geschidigte, die durch die darin umschriebenen Tatbestinde in
ihren Rechten beeintrichtigt werden, sofern diese Beeintrichtigung
unmittelbare Folge des tatbestandsmissigen Handelns ist. Werden
dagegen durch Delikte, die (nur) offentliche Interessen verletzen,
private Interessen auch, aber bloss mittelbar beeintrachtigt, so ist der
Betroffene nicht Geschidigter im Sinn von Art. 115 Abs. 1 StPO*.

cc) Die Legitimation einer Partei oder einer anderen
verfahrensbeteiligten Person setzt zur Beschwerdefithrung voraus, dass
sie ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung
eines Entscheids hat, mit anderen Worten beschwert ist. Das ergibt
sich aus dem Wesen der Beschwerde als Rechtsmittel, das naturgemaiss
darauf gerichtet ist, eine glinstigere Entscheidung fiir den Beschwerde-
fihrer herbeizufithren. Daraus folgt zweierlei: Zum einen fehlt es an
einem rechtlich geschutzten Interesse und damit an einer Beschwer,
wenn mit der Beschwerde lediglich die Bestitigung einer hoheitlichen
Verfahrenshandlung verlangt wird. Zum anderen liegt keine Beschwer

vor, wenn der Entscheid (nur) fiir andere nachteilig ist**.

dd) Ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhe-
bung oder Anderung eines Entscheids und damit eine Beschwer ist (nur
dann) gegeben, wenn der Beschwerdefiihrer selbst in seinen eigenen

Rechten unmittelbar und direkt betroffen ist**®, Die Voraussetzung der

326 BGE 141 IV 457, 138 IV 263

327 Guidon, N 232

328 Lieber, Art. 382 StPO N 7; Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxis-
kommentar, 2.A., Art. 382 N 1 f.; Guidon, N 233; Oberholzer, Grundziige des
Strafprozessrechts, 3.A., N 1557
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unmittelbaren Betroffenheit in eigenen Rechten grenzt von Fillen ab,
in denen Personen bloss faktisch und nicht in einer eigenen Rechtspo-
sition oder bloss mittelbar oder indirekt in ihren Rechten betroffen
sind; die angefochtene hoheitliche Verfahrenshandlung muss mit
anderen Worten einen direkten, sofort ersichtlichen Einfluss auf die
eigene Rechtsstellung des Beschwerdefiithrers (und somit auf seine
rechtlich geschiitzten Interessen) haben. Eine blosse Reflexwirkung
geniigt nicht*”’, Fiir die Frage, wann eine unmittelbare Betroffenheit in
eigenen Rechten und damit eine Beschwer vorliegt, kann man
sich - jedenfalls in Bezug auf die anderen Verfahrensbeteiligten gemass
Art. 105 StPO - auf die Lehre und Rechtsprechung zur unmittelbaren
Verletzung oder Beeintriachtigung der Privatkligerschaft und der
geschidigten Person (und damit auch des Opfers) in ihren eigenen
Rechten abstiitzen, da sich sowohl Art. 115 wie Art. 116 StPO einer
entsprechenden Terminologie bedienen. Wie bei diesen Personen
diirfte auch bei den anderen, als Beschwerdefiithrer auftretenden Ver-
fahrensbeteiligten oftmals gerade umstritten sein, ob sie in ihren Rech-
ten unmittelbar betroffen sind oder nicht. Hier wie dort muss dabei
grundsitzlich gentigen, dass die Person plausibel und schliissig Tatsa-
chen behauptet, die sie - wenn zutreffend - als im Sinn des Gesetzes in
ihren Rechten unmittelbar betroffen erscheinen lassen®*’.

ee) Die Wahrung uberindividueller Rechte und die
Durchsetzung des Strafanspruchs ist Sache der Staatsanwaltschaft und
weiterer Behorden nach Art. 104 Abs. 2 StPO?**'. Konsumentenschutz-
organisationen, Umwelt- und Tierschutzverbinde erhalten gemiss
StPO keine besonderen Parteirechte und damit keine Rechtsmittelmog-
lichkeiten. Im Gegensatz zu Rechtsgebieten, die eine Verbandslegitima-
tion kennen, ist im Straf- und Strafprozessrecht bereits die Staatsan-

329 Guidon, N 234 ff. mit Beispielen, in denen die Beschwerdelegitimation fehlt

330 Guidon, N 243
31 Lieber, Art. 104 StPO N 17
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waltschaft fiir die Wahrung der allgemeinen, tiberindividuellen Rechte
verantwortlich und hat den Strafanspruch - gegebenenfalls auf private
Strafanzeige hin - von Amtes wegen durchzusetzen. Die Zulassung
privater Verbiande als weitere Parteien hitte eine wesentliche Erschwe-
rung des Verfahrens zur Folge, die mit den dadurch erzielten Vorteilen
in einem Missverhiltnis stehen wiirde**?. Im Vorfeld der Schaffung der
StPO wurde diskutiert, ob und inwieweit Vereinigungen und Verban-
den, die sich die Verfolgung allgemeiner Interessen zur Aufgabe ma-
chen, Parteistellung einzurdumen sei. Der Gesetzgeber verwarf jedoch
dieses Postulat. Entgegen anderen Rechtsgebieten, die ein Verbandsbe-
schwerderecht kennen (z.B. Art. 10 UWG), sei im Gebiet des Straf-
rechts mit der Staatsanwaltschaft eine Behorde vorhanden, die allge-
meine, Uiberindividuelle Rechte zu wahren und den Strafanspruch von

Amtes wegen durchzusetzen habe®*.

d) aa) Bei dieser Betrachtungsweise miisste die Parteistel-
lung der Beschwerdefiihrerin unabhingig davon, welche Strafbestim-
mungen verletzt sein konnten, verneint werden. Das hitte zur Folge,
dass auf die Beschwerde mangels Parteistellung der Beschwerdefiihre-
rin nicht eingetreten werden konnte. Die Beschwerdefihrerin als
privater Verband ist nur wie jede Person berechtigt, Straftaten bei
einer Strafverfolgungsbehérde anzuzeigen®**. Sie hat Anspruch, dass
ihr die Strafverfolgungsbehorde auf Anfrage mitteilt, ob ein Strafver-
fahren eingeleitet und wie es erledigt wird®*. Weitergehende Verfah-
rensrechte stehen ihr nicht zu**.

332

a3 Kiiffer, Basler Kommentar, Art. 104 StPO N 27; Lieber, Art. 104 StPO N 17

Schmid, Handbuch des Schweizerischen Strafprozessrechts, 2.A., N 637; vgl.
Mazzucchelli/Postizzi, Basler Kommentar, Art. 115 StPO N 35

334 Art. 301 Abs. 1 StPO

335 Art. 301 Abs. 2 StPO

33 Art. 301 Abs. 3 StPO
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bb) Die Beschwerdefithrerin wendet dagegen ein, die
erwihnten Lehrmeinungen vermittelten - bei oberflichlicher Les-
art - vielleicht den Eindruck, privaten Verbinden konnten in Straf-
und Rechtsmittelverfahren gemiss StPO nie Parteirechte zustehen.
Diese Interpretation erweise sich bei niherem Hinsehen als haltlos. Die
Materialien, insbesondere die Botschaft des Bundesrates zur StPO, und
die zitierten Lehrmeinungen dusserten sich nur zur ideellen Verbands-
legitimation im Strafprozessrecht. Nicht angesprochen sei hingegen die
Prozessstandschaft in Form der egoistischen Verbandslegitimation
oder die Legitimation, die sich aus einer direkten Betroffenheit eines
Verbands ergeben konne. Das zeige sich bereits aufgrund des einlei-
tenden Satzes in der Botschaft zur StPO, wonach sich die entscheiden-
de Frage stelle, ob neben den Behorden auch Vereinigungen, die sich
dem Schutz allgemeiner Interessen verpflichtet hitten, Verfahrensrech-
te oder sogar Parteistellung zuzugestehen sei. Die Annahme einer
pauschalen Ausnahme von privaten Verbidnden von Partei- und Be-
schwerderechten gemass StPO wiirde auch heissen, dass generell
juristische Personen von der Parteistellung im Strafverfahren ausge-
schlossen wiren. Es sei namlich nicht einzusehen, weshalb der Verein
als juristische Person im Vergleich zu anderen juristischen Personen
keine Parteirechte haben sollte. Vorliegend gehe es um die egoistische
Verbandslegitimation, die bei der Beschwerdefithrerin zu bejahen sei.
Die Beschwerdefiihrerin sei ein Berufsverband und keine ideelle Verei-
nigung, die sich zur Wahrung tiberindividueller Rechte statutarisch
verpflichtet sehe. Der Zweck der Beschwerdefithrerin liege in der
Schaffung von Voraussetzungen, damit die Berufsleute ihre beruflichen
Kenntnisse und Fihigkeiten unter Wahrung der fir die Berufsaus-
tibung notwendigen Unabhingigkeit und Verantwortung zum Wohl
der Allgemeinheit einsetzen konne, sowie in der Vertretung der Inte-
ressen seiner Mitglieder. Weil die Beschwerdefihrerin juristische
Personlichkeit besitze, zur Wahrung der Interessen ihrer Mitglieder
auch in den hier interessierenden Bereichen statutarisch ermichtigt sei
und eine Grosszahl der Verbandsangehorigen selbst mittels Anzeige
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der zur Diskussion stehenden Delikte (insbesondere der UWG-
Tatbestidnde) strafrechtlich im Sinn des vorliegenden Straf- und/oder
Rechtsmittelverfahrens vorgehen konnte, sei eine "egoistische" Ver-
bandslegitimation hier gegeben. Die Beschwerdefithrerin mache nicht
ihre eigenen Interessen als Verband geltend, sondern beziehe sich auf
die Interessen ihrer Mitglieder, was prozessokonomisch auch sinnvoll
erscheine. Wiirde nun die Legitimation des Verbandes tatsichlich
verneint, sihe sich die Beschwerdefiihrerin gezwungen, ihren Mitglie-
dern einzeln die Einreichung einer exakt gleich lautenden Strafanzeige
zu empfehlen und danach auf die Durchfithrung des Strafverfahrens in
Hunderten von Fillen zu pochen.

e) aa) Ob eine "egoistische" Verbandslegitimation zu
bejahen ist, kann hier offen bleiben. Gemass Art. 115 Abs. 2 StPO gilt
namlich die zur Stellung eines Strafantrags berechtigte Person in jedem
Fall als geschadigte Person. Erklart die geschiadigte Person ausdrick-
lich, sich am Strafverfahren als Straf- oder Zivilkldgerin zu beteiligen,
ist sie Privatklagerschaft im Sinn von Art. 118 Abs. 1 StPO und damit
Partei. Somit wird der Kreis der geschiddigten Personen bei allen Straf-
antragsdelikten nicht durch Art. 115 Abs. 1 StPO mit der Vorausset-
zung der unmittelbaren Verletzung in den eigenen Rechten bestimmt,
sondern durch Art. 115 Abs. 2 StPO*¥,

Widerhandlungen gegen das UWG sind laut Art. 23 Abs. 1
UWG Antragsdelikte. Gemaiss Art. 23 Abs. 2 UWG kann Strafantrag
stellen, wer nach Art. 9 und 10 UWG zur Zivilklage berechtigt ist.
Berufs- und Wirtschaftsverbinde, die nach den Statuten zur Wahrung
der wirtschaftlichen Interessen ihrer Mitglieder befugt sind, und Orga-
nisationen von gesamtschweizerischer oder regionaler Bedeutung, die
sich statutengemiss dem Konsumentenschutz widmen, rdumt Art. 10

337 Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115 StPO N 94 und 100
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Abs. 2 UWG das Klage- und damit das Strafantragsrecht ein®*®. Als
Spezialvorschrift geht Art. 23 UWG Art. 30 Abs. 1 StGB mit seiner

allgemeinen Umschreibung des Antragsrechts vor**’

. Antragsberechtigt
gemiss UWG ist jeder, der in seinen wirtschaftlichen Interessen be-
droht oder verletzt wird, ferner die Kunden-, Berufs- und Wirtschafts-

verbinde sowie Organisationen des Konsumentenschutzes®*.

bb) Die Beschwerdefiihrerin besitzt die juristische
Personlichkeit und ist zur Wahrung der Interessen ihrer Mitglieder
offensichtlich in den hier interessierenden Bereichen statutarisch
ermachtigt. Sie behauptet Verletzungen von Art. 3 lit.a, b und h
UWG*!, die sie im Interesse ihrer Mitglieder geltend macht. Aus der
Strafanzeige vom 2. September 2014 geht der Wille zur Bestrafung
unzweifelhaft hervor’*’. Somit hat die Beschwerdefiihrerin im Bereich
der behaupteten UWG-Verletzungen gestiitzt auf Art. 115 Abs. 2 StPO
Geschadigten- und folglich Parteistellung und besitzt damit die
Rechtsmittellegitimation.

Obergericht, 2. Abteilung, 6. April 2016, SW.2015.143

338
339
340
3

Mazzucchelli/Postizzi, Art. 115 StPO N 97 und 100

Vgl. Riedo, Basler Kommentar, Art. 30 StGB N 46

Killias/Gilliéron, Basler Kommentar, Art. 23 UWG N 37

In der Strafanzeige argumentierte die Beschwerdefiihrerin mit Art. 3 lit. h UWG,
eventuell mit lit. a und b.

Riedo, Art. 30 StGB N 49

S A
Juy

342
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29. FEinsicht in das psychiatrische Gutachten eines Mitbe-
schuldigten (Art. 107 Abs. 1 lit. a StPO)

1. Die Staatsanwaltschaft fihrt gegen X und Y eine Strafunter-
suchung wegen gewerbsmassigen Betrugs und mehrfacher Urkunden-
filschung. Sie veranlasste die psychiatrische Begutachtung von Y. X
verlangte Einsicht in das Gutachten tber Y; dieser beantragte die
Abweisung des Gesuchs. Die Staatsanwaltschaft gewahrte X Aktenein-
sicht betreffend die Gutachtenserkenntnisse Ziff. 1 und 6 und wies das
Gesuch im Ubrigen ab. X verlangte mit Beschwerde Einsicht in das
gesamte psychiatrische Gutachten tiber Y; eventuell sei der Verteidi-
gung ohne Einschrinkung Einsicht in das Gutachten zu gewihren. Y
beantragte, weder X noch dessen Verteidigung sei Einsicht in das
Gutachten zu gewihren.

2. Im Beschwerdeverfahren ist strittig, ob und inwieweit X
Anspruch auf Einsicht in das psychiatrische Gutachten iiber den
Mitbeschuldigten Y hat.

a) aa) Die Beschwerdefithrer als beschuldigte Personen
sind Parteien®*’, haben Anspruch auf rechtliches Gehér und Aktenein-
sicht’*. X hat daher als Mitbeschuldigter grundsitzlich das Recht auf
Einsicht in alle Akten des einheitlichen Strafverfahrens, das gegen ihn
und den Mitbeschuldigten Y gefiihrt wird*®.

bb) Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist nicht
unbegrenzt. Einschrinkungen miussen allerdings, soweit der grund-
rechtliche Bereich betroffen ist, den Anforderungen von Art. 36 BV

343 Art. 104 Abs. 1 lit. a StPO
344 Art. 107 Abs. 1 lit. a StPO
345 RBOG 2013 Nr. 25; BGE 139 IV 35
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geniigen®*®. Unter anderem konnen die Strafbehorden das rechtliche

Gehor und damit die Akteneinsicht gemass Art. 108 Abs. 1 lit. b StPO
einschrianken, wenn dies zur Wahrung privater Geheimhaltungsinte-
ressen erforderlich ist. Bei den privaten Geheimhaltungsinteressen geht
es vorab um die Wahrung der Privatsphire, das heisst des Geheim-
und Privatbereichs. Zu denken ist dabei an medizinische Befunde
sowie - wie hier - psychiatrische Gutachten®". Einschrinkungen des
Akteneinsichtsrechts sind jedoch zuriickhaltend und unter Beachtung
des Verhiltnismissigkeitsgrundsatzes anzuwenden?®*S.

cc) Zu Recht erkannte die Staatsanwaltschaft, ein
psychiatrisches Gutachten falle grundsitzlich unter den Schutzbereich
der privaten Geheimhaltungsinteressen. Auf die entsprechenden Aus-
fithrungen kann verwiesen werden.

b) Ausgehend vom Geheimhaltungsinteresse erwog die
Staatsanwaltschaft, es sei abzuwigen, ob das Interesse des Mitbe-
schuldigten X an einer Einsicht in das Gutachten hoher zu gewichten
sei als der Schutz des Privatbereichs von Y. Eine generelle Aussage sei
nicht moglich, weil dies von den aus dem Gutachten fiir das Verfahren
gegen X theoretisch zu gewinnenden Erkenntnissen abhinge. Das
psychiatrische Gutachten habe eine mogliche psychische Storung, eine
Einschrankung der Schuldfihigkeit, eine Ruckfallgefahr, Massnahme-
moglichkeiten und Fragen einer Personlichkeitsstorung zum Gegen-
stand gehabt. Ebenfalls sei die Frage aufgeworfen worden, ob eine
allfallige Personlichkeitsstorung gegebenenfalls die Aussagen von Y
beeinflussen konnte. Diese Fragestellungen behandelten damit bis auf

346 Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Do-

natsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 108 N 1 (gesetzliche Grundlage, offentliches
Interesse oder Schutz von Grundrechten Dritter; Verhdltnisméssigkeit)

347 Lieber, Art. 108 StPO N 6b; Schmid, Handbuch des Schweizerischen Strafprozess-
rechts, 2.A., N 626

%8 BGE vom 11. Mai 2015, 1B_315/2014, Erw. 4.4
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jene zur Aussagequalitdt rein titerbezogene Faktoren und wiesen
keinen direkten Bezug zur Sachverhaltsabklarung auf. Dies gelte vor
allem betreffend Ausfithrungen zur Schuldfahigkeit und zu moglichen
Massnahmen und Therapien. Es sei nicht ersichtlich, inwiefern sich
hier etwas zur objektiven und auch fir den Mitbeschuldigten zentralen
Sachverhaltsabkliarung ableiten liesse.

Es sei jedoch abzuwigen, ob die Gutachtenserkenntnisse
zum moglichen Einfluss einer psychischen Storung auf Aussagen von Y
auch fiir den Mitbeschuldigten X von Belang sein konnten. Dies sei fiir
den engen Bereich der Aussagequalitit zu bejahen, da gerade auch fiir
X relevante, be- und entlastende Aussagen des Mitbeschuldigten Y von
dieser Beurteilung betroffen seien. Der Mitbeschuldigte musse, wenn
schon ein Gutachten dazu vorliege, die Moglichkeit haben, allfallige
Erkenntnisse zur Aussagequalitit vor allem ihn (mit-)belastender
Aussagen zur Kenntnis vorgelegt zu erhalten. Gerade in diesem Ver-
fahren belaste Y sich und seinen Mitbeschuldigten hinsichtlich der
Quantitdt deliktisch erlangter Geridtschaften schwer. Das Gutachten
setze sich in Ziff. 6 der Gutachtenserkenntnisse gerade mit dieser
Quantifizierung und der Aussagekraft derselben auseinander. Dem
Mitbeschuldigten X seien deshalb diese Erkenntnisse zu eroffnen.
Ebenfalls zu er6ffnen seien als Grunderkenntnis zu Ziff. 6 wie auch
zur beschriankten Nachvollziehbarkeit dieser gutachterlichen Schluss-
folgerung die Ziff. 1 und damit die Frage, ob eine psychische Storung
vorliege und welcher Art diese sei. Der Mitbeschuldigte musse in
Konsequenz das Recht und die Moglichkeit erhalten, abzuschitzen, ob
die Schlussfolgerungen zur psychischen Storung und deren Einfluss auf
das Aussageverhalten stimmig seien. Dies habe umso mehr zu gelten,
als gerade psychische Befunde an einer 6ffentlichen Hauptverhandlung
regelmissig thematisiert und damit einem grosseren Zuschauerkreis
zur Kenntnis gebracht wiirden. In diesen Fillen werde das Gericht
auch nur ausnahmsweise einen Ausschluss der Offentlichkeit verfiigen.
Entsprechend miisse sich ein Beschuldigter in engen Grenzen auch
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gefallen lassen, dass dem Mitbeschuldigten eine psychische Storung zur
Kenntnis gebracht werde, wenn sich dies auf die Sachverhaltsermitt-
lung auswirken konne.

¢) aa) Y wendet ein, seine quantitativen Belastungen des
Mitbeschuldigten X seien nicht von Bedeutung, weil grundsitzlich von
den Mengenangaben des Mitbeschuldigten X ausgegangen worden sei,
zumal beide Beschuldigten in Bezug auf die noch vorgeworfenen
Mengen grundsitzlich gestindig seien.

bb) X begrindet die beantragte volle Einsicht in das
Gutachten im Wesentlichen mit der Rollenverteilung und Hierarchie
zwischen den Personen, die an den mutmasslichen Delikten beteiligt
gewesen seien. Zentral sei die Verteilung der Rollen zwischen den
Parteien dieses Beschwerdeverfahrens. Rollenverteilung und Hierarchie
seien in den Einvernahmen jeweils ein bedeutendes Thema. Diese
Diskussion werfe notwendigerweise auch Fragen zum psychischen
Zustand von Y auf. Die Staatsanwaltschaft habe deutlich gemacht,
dass der psychische Zustand von Y und dessen intellektuelle Fahigkei-
ten fiir die Fallbeurteilung bedeutsam seien. Er (X) sei deshalb nicht
nur von be- und entlastenden Aussagen Ys betroffen. Das Gutachten
habe auf das Verfahren nicht nur einen Einfluss mit Bezug auf die
Aussagequalitdt von Y. Aus der von der Vorinstanz im Zusammen-
hang mit der teilweise gewihrten Akteneinsicht geltend gemachten
Notwendigkeit, dem Mitbeschuldigten eine psychische Stoérung zur
Kenntnis zu bringen, ergebe sich konsequenterweise, dass das gesamte
Gutachten auch dem Mitbeschuldigten zur Verfiigung stehen miisse.

d) Die Staatsanwaltschaft ging grundsitzlich von zutref-
fenden Erwigungen aus und stellte die richtigen Fragen. Ihrer Interes-
senabwigung kann indessen nicht gefolgt werden.

aa) Wie jedes medizinische und psychiatrische Gutach-
ten enthilt auch ein forensisch-psychiatrisches Gutachten grundsitz-
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lich schiitzenswerte sensible personliche Daten. Dem steht das berech-
tigte und gewichtige Interesse des Mitbeschuldigten X gegeniiber,
grundsitzlich in alle Akten des gegen ihn gefiihrten Strafverfahrens
Einsicht zu nehmen, weil er nur in Kenntnis der Akten seine Verfah-
rensrechte wirksam wahrnehmen® und sich wirksam verteidigen
kann. Nach dem Grundsatz der Verhidltnismassigkeit rechtfertigt sich
eine Geheimhaltung der sensiblen personlichen Daten in einem psychi-
atrischen Gutachten und in der Folge eine Beschrinkung des Aktenein-
sichtsrechts oder der Teilnahmerechte eines (Mit-)Beschuldigten so-
weit, als die privaten Geheimhaltungsinteressen gegeniiber den Vertei-
digungsinteressen eines (Mit-)Beschuldigten offensichtlich tiberwiegen

359 Demnach sind simtliche

und nicht anders geschiitzt werden konnen
Ausfithrungen, die sich auf die begangenen Straftaten beziehen, grund-
sitzlich den Mitbeschuldigten offenzulegen. Hingegen sind sanktions-
bezogene Ausfilhrungen - wie uber Schuldfihigkeit und allfallige
Massnahmen - der Privat- oder Geheimsphire zuzuordnen und diirfen

dem Mitbeschuldigten vorenthalten werden.

bb) Soweit der Gutachtensauftrag ausdriicklich die
bisherigen Aussagen des Beschuldigten Y betrifft, was mit Ziff. 6 des
Auftrags der Fall ist, werden unweigerlich die Interessen des Mitbe-
schuldigten X beriihrt. Die Aussagen eines Mitbeschuldigten zu Taten,
die er gemeinsam mit einem Dritten (oder mehreren Dritten) begangen
hat oder haben soll, enthalten immer auch ausdriickliche oder still-
schweigende Ausserungen zur Frage nach der Beteiligung des Mitbe-
schuldigten, dem Umfang seiner Beteiligung und seiner Rolle bei der
gemeinschaftlichen Tatvertibung. Deshalb muss ein Gutachten zu den
bisherigen Aussagen eines Mitbeschuldigten den {ibrigen Mitbeschul-

3% ygl. BGE vom 2. September 2014, 1B_130/2014, Erw. 1.4.2

330 Zuberbiihler, Geheimhaltungsinteressen und Weisungen der Strafbehorden an die
Verfahrensbeteiligten iiber die Informationsweitergabe im ordentlichen Strafverfah-
ren gegen Erwachsene, Diss. Zirich 2011, N 113

279



digten offen gelegt werden. Davon konnte nur abgesehen werden,
wenn die konkrete Fragestellung so eingeschrinkt wiare, dass die
Interessen der Mitbeschuldigten nicht betroffen sind oder nicht betrof-
fen sein konnen. Dies ist hier nicht der Fall. Vielmehr wird gefragt, ob
eine allfillig festgestellte psychische Storung oder Storung der Person-
lichkeitsentwicklung einen Einfluss auf das Aussageverhalten haben
konne, und wenn ja, wie sich solche Storungen auswirken konnten.
Zudem wird schliesslich sogar danach gefragt, ob die bisherigen
Aussagen aus psychiatrischer Sicht problematisch oder durch allfillige
Storungen beeinflusst und in welcher Hinsicht die Aussagen allenfalls
problembehaftet seien. Dies geht schon in Richtung Glaubhaftigkeits-
gutachten, womit ein Anspruch von X auf Einsicht in die Antwort und
Erkenntnisse der Gutachterin auf Fragen zu den Aussagen, die Y im
Strafverfahren gemacht hat, besteht. Die diesbeziiglichen Erkenntnisse
der Gutachterin betreffen offensichtlich auch den Mitbeschuldigten X.

Weil die Frage 6 beziglich der bisherigen Aussagen des
Beschuldigten Y ausdriicklich auf die allfillige psychische Storung
oder Storung der Personlichkeitsentwicklung des Begutachteten ver-
weist, muss auch die Antwort der Gutachterin zur in Ziff. 1 gestellten
Frage nach der psychischen Storung dem Mitbeschuldigten X offen
gelegt werden. Die Antwort der Gutachterin zu Ziff. 6 ist nicht denk-
bar und nachvollziehbar ohne die Antworten zu Ziff. 1. Diese sind
daher X offenzulegen. Insofern ist die angefochtene Verfiigung nicht
zu beanstanden.

cc) Die Staatsanwaltschaft schiitzte das Aktenein-
sichtsgesuch indessen lediglich betreffend die Gutachtenserkenntnisse
Ziff. 1 und Ziff. 6 (Ausziige Seiten 32 und 34). Die Auszige auf den
Seiten 32 und 34 des Gutachtens betreffen nur die kurzen zusammen-
fassenden Antworten der Gutachterin auf die beiden Fragen 1 und 6.
Grundlegend fiir die zusammenfassende Beantwortung sind indessen
die eigentlichen Ausfithrungen zu diesen Themen im Gutachten. Dem-
nach reicht es nicht, dem Mitbeschuldigten X nur die kurzen Antwor-
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ten auf die Frage nach der gutachterlichen Beurteilung der bisherigen
Aussagen des Mitbeschuldigten Y zu er6ffnen. X ist durch diese Aus-
sagen direkt betroffen. Die entsprechenden Ausfuhrungen der Gutach-
terin auf S. 31 des Gutachtens sind deshalb ebenfalls zu eroffnen,
zumal sie keine besonders sensiblen Aussagen enthalten. Die Beurtei-
lung der Gutachterin tiber das Vorliegen einer psychischen Storung
und tber die Personlichkeit von Y sind zwar grundsitzlich seiner
Privat- oder Geheimsphire zuzuordnen; sie enthalten aber keine
Ubermaissig sensiblen Ausfilhrungen tiber Y, die schiitzenswert sind
und gegeniiber den Verteidigungsinteressen von X tiberwiegen. Die
Ausfithrungen im Gutachten zu "einer psychischen Storung” und zur
"Personlichkeit" sind daher X zu eroffnen.

dd) Ob und inwieweit Gestindnisse der beiden Mitbe-
schuldigten vorliegen, ist unerheblich. Gestindnisse entbinden den
Strafrichter nicht davon, Schuld- und Strafpunkt genau zu priifen.
Gerichtsnotorisch ist tberdies, dass - gerade bei gemeinschaftlich
veriibten Delikten und erst recht bei einer Mehrzahl von eher kompli-
zierten Delikten - die "Gestdndnisse" der Beteiligten in der Regel nicht
deckungsgleich sind. Desgleichen spielt keine Rolle, ob Aussagen
Dritter vorhanden sind. Die Aussagen eines Mitbeschuldigten sind zu
wichtig, um sie ausblenden zu konnen. Gutachterliche Erkenntnisse zu
den Aussagen und zum Aussageverhalten eines Mitbeschuldigten sind
deshalb offenzulegen.

e) aa) Gutachterliche Ausfuhrungen zur Frage der
Schuldfihigkeit (Ziff. 2), zur Rickfallgefahr (Ziff. 3), zu einer Mass-
nahme (Ziff. 4) und zu einer Massnahme fiir junge Erwachsene
(Ziff. 5) sind sanktionsbezogen und gehoren daher zur schiitzenswer-
ten Privat- oder Intimsphidre von Y. Demnach hat der Anspruch des
Mitbeschuldigten X auf Einsicht in diesen Teil des Gutachtens vor dem
Schutz der Privatsphire des Mitbeschuldigten Y grundsatzlich zurtck-
zutreten.
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bb) Die sensiblen, geschiitzten, die Privatsphire des
Begutachteten betreffenden Aussagen finden sich allerdings - wie
hier - regelmissig nicht in dem Teil des Gutachtens, in dem kurz,
hdufig in einem Satz, die gestellten Fragen beantwortet werden, son-
dern im ausfithrlichen Teil, in dem der Experte begriindet, wie und
weshalb er zu seinen Antworten gekommen ist. Es ist daher nicht
ersichtlich, weshalb nicht Einsicht in alle Antworten des Experten
gegeben werden soll. Die Frage der Schuldfihigkeit, der Ruckfallge-
fahr und der Massnahmen wird an der 6ffentlichen Hauptverhandlung
ohnehin diskutiert werden. Zudem muss jeder Beschuldigte und Mit-
beschuldigte damit rechnen, dass diese Fragen gestellt und beantwortet
werden. Solange es sich um kurze Antworten ohne sensible private
Daten handelt, gilt der grundsitzliche Anspruch auf Akteneinsicht fiir
alle Parteien.

cc) Zudem enthilt jedes psychiatrische Gerichtsgut-
achten auch Bereiche ohne sensible Personendaten und Bereiche mit
bereits bekannten Inhalten sowie Ausfithrungen der Gutachterin zu
solchen Bereichen. Diesbezuiglich besteht kein schutzenswertes Interes-
se auf Geheimhaltung. Kein schiitzenswertes Interesse auf Geheimhal-
tung besteht auch bei den umfangreichen Ausfithrungen der Gutachte-
rin zu den vorgeworfenen Straftaten, einschliesslich dem kurzen Ab-
schnitt tber die strafrechtlich relevante Vorgeschichte, die aus dem
Auszug aus dem schweizerischen Strafregister stammt. Ebenso wenig
ist ein Anspruch auf Geheimhaltung von Ausfithrungen der Gutachte-
rin Uber Aussagen des Begutachteten "zum Tatvorlauf" und "zu den
Taten selbst" ersichtlich. Neben dem fehlenden Geheimhaltungsschutz
ist zu beachten, dass diese Ausfithrungen dem Strafrichter bekannt sein
werden und der Begutachtete die Moglichkeit hat, in seiner Verteidi-
gung mit diesen Aussagen zu argumentieren. Auch unter diesem As-
pekt muss der Mitbeschuldigte X die Moglichkeit haben, diese Aus-
fithrungen zur Kenntnis zu nehmen und allenfalls zu verwenden. Die
ibrigen Teile des Gutachtens betreffend Akten der Invalidenversiche-
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rung, gutachterliche Untersuchung (ausgenommen "Tatvorlauf" und

Taten selbst®!), Untersuchungsbefunde, Fremdangaben®* und die

353)

Beurteilung (ausgenommen Aussageverhalten®’) fallen demgegentiber

ohne weiteres unter den Geheimnisschutz.

dd) Die Staatsanwaltschaft hilt fest, nicht eroffnete
Passagen des Gutachtens durften nicht zulasten des Mitbeschuldigten
X verwendet werden. In der Beschwerdeantwort erklirt sie, sie werde
das Gutachten nicht zur Beweisfihrung betreffend den geplanten
Anklagesachverhalt und hierbei auch nicht zur Rollenverteilung ver-
wenden. Diese Hinweise und Absichtserkldrungen sind nicht geeignet,
eine Einschrinkung des Einsichtsrechts zu begriinden, denn der An-
spruch auf Akteneinsicht hingt nicht davon ab, was die Staatsanwalt-
schaft mit den Akten zu tun gedenkt und wie sie deren Verwertbarkeit
einschitzt. Zudem macht X zu Recht geltend, die Einsicht sei deshalb
zu gewiahren, weil es auch um entlastende Umstinde gehe, die fir die
Verteidigung von Nutzen wiren.

3. a) X beantragt im Eventualfall, die volle Einsicht sei der
Verteidigerin zu gewdhren. Einschrinkungen des rechtlichen Gehors
und damit des Anspruchs auf Akteneinsicht gegeniiber Rechtsbeistin-
den seien gemiss Art. 108 Abs. 2 StPO nur zuldssig, wenn der Rechts-
beistand selbst Anlass fur die Beschrankung gebe.

b) Die Staatsanwaltschaft verwies zwar auf Art. 108
Abs. 2 StPO und darauf, dass gemaiss Lehre einem Rechtsbeistand die
Einsicht auch in medizinische Gutachten mit vertraulichem Inhalt tiber
Drittpersonen ermdoglicht werden solle, allenfalls unter Anordnung

351 Eigenangaben zur Lebensgeschichte, psychiatrische Vorgeschichte, aktuelle Medika-
tion, Drogenanamnese, medizinische Vorgeschichte und aktuelle Situation

352 S
Telefonat mit Beistindin

333 Psychische Stérung, Personlichkeit, Schuldfzhigkeit, Riickfallgefahr, Massnahme
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sichernder Auflagen, wobei in der Lehre zugestanden werde, dass eine
Anordnung sichernder Auflagen im Hinblick auf ein Vertrauensver-
hiltnis immer problembehaftet sei. Indessen erwog die Staatsanwalt-
schaft, Akten mit Inhalten aus der hochstpersonlichen Sphare miissten
vor der generellen Einsichtnahme jeglicher Dritter geschiitzt sein, da
ansonsten dieser Schutzbereich durch strafprozessuale Auflockerungen
unterminiert werde. Eine immer vorzunehmende Verhiltnismassig-
keitsprifung habe sich regelmassig mit der Frage auseinanderzusetz-
ten, ob im Fall eines tangierten Geheimnisschutzes die Interessen an
einem Eingriff in einen Schutzbereich gerechtfertigt seien oder einem
zu gewihrenden Schutz anderweitig gerecht werden konne. Wenn
diese Priifung ergebe, dass ein gewisser Schutzbereich vor der Ein-
sichtnahme Dritter zu schiitzen sei und damit unangetastet bleiben
miisse, sei nicht einzusehen, weshalb dieser Schutzbereich nicht absolut
gelten solle und gegeniiber Rechtsbeistinden aufgelockert werde. Dies
gelte umso mehr, wenn es sich beim Rechtsbeistand um die Verteidi-
gung eines Dritten handle und diese Verteidigung gemiss Art. 128
StPO einzig und allein den Interessen des Dritten verpflichtet sei. In
solchen Fillen eine Aktenerdffnung unter sichernden Auflagen zu
genehmigen, sei weltfremd und illusorisch, wenn man bedenke, dass
gerade eine Verteidigung aufgrund des Mandats- und hieraus erwach-
senden Vertrauensverhiltnisses verpflichtet sei, der Mandantschaft
spitestens auf deren Verlangen hin vom Inhalt der eroffneten Akten
geeignet Kenntnis zu verschaffen. Es stelle sich rein faktisch die Frage,
wie einer Verteidigung die Einsichtnahme gewihrt werden konne, ihr
aber zugleich vorzuschreiben sei, ihrem Mandanten vom Inhalt keine
Kenntnis zu geben. Ganz abgesehen davon, dass eine solche Regelung
eine Verteidigung in einen gewissen Interessenkonflikt bringe, sei sie
nicht kontrollierbar. Deshalb habe die Einschrankung einer allfilligen
Akteneinsicht in diesem Fall auch gegeniiber der Verteidigung des
Mitbeschuldigten Bestand.
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¢) Die Erwagungen der Staatsanwaltschaft weisen zutref-
fend auf die Problematik hin, wonach einerseits Art. 108 Abs. 2 StPO
ein Missbrauchspotential beim Rechtsbeistand selber erfordert und
andererseits ein gewisses Missbrauchspotential bei einer wirksamen
und gebotenen Interessenwahrung, erst recht bei einer kompromisslo-
sen Interessenwahrung, gleichsam im Licht der anwaltlichen Treue-
und Sorgfaltspflicht gemiss Art. 12 lit. a BGFA "systemimmanent" ist.
Eine wirksame Interessenwahrung ist kaum moglich, ohne der Man-
dantschaft auf die eine oder andere Art Angaben offen zu legen, wel-
che die Strafuntersuchungsakten dazu enthalten. Auch kann die Ge-
fahr nicht ausgeschlossen werden, dass die Beauftragten unabsichtlich
diesbeziigliche Indiskretionen begehen®*. Zudem kann die Geheimhal-
tung durch den Verteidiger nicht gestiitzt auf Art. 73 Abs. 2 StPO
gesichert werden, namentlich durch ein Verbot gemiss Art. 292 StGB,
weil diese Bestimmung nur fiir die Privatkldgerschaft und andere
Verfahrensbeteiligte (Zeugen) sowie deren Rechtsbeistinde, nicht

355, Somit blieben

jedoch fur Beschuldigte und deren Verteidiger gilt
letztlich wohl nur standesrechtliche Sanktionen, wobei allerdings nicht
absehbar ist, ob und wie bei einem solchen Interessenkonflikt sanktio-
niert wiirde. Ob ein solcher Interessenkonflikt gentigen kann, um ein
in der Person des Verteidigers liegendes Missbrauchspotenzial im Sinn
von Art. 108 Abs. 2 StPO zu begriinden®*®, kann hier offen gelassen

werden.

Im Umgang mit Mitmenschen vermittelt Art. 28 ZGB das
Recht auf Achtung der Privatsphire. Grundrechtlich garantieren das

354 Schmutz, Basler Kommentar, Art. 101 StPO N 20; Lieber, Art. 108 StPO N 11a;
BGE 139 IV 300 f. (= Pra 103, 2014, Nr. 8)

355 Saxer/Thurnheer, Basler Kommentar, Art. 73 StPO N 13; Briischweiler, in: Kom-
mentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/Hansjakob/Lie-
ber), 2.A., Art. 73 N 6; Schmid, N 557; vel. BGE vom 11. Juli 2013, 1C_547/2013,
Erw. 2.5

336 ygl. Lieber, Art. 108 StPO N 11a
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Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens®’” sowie das Recht
auf personliche Freiheit™® den Schutz der Personlichkeit. Mit den
materiellen strafrechtlichen Normen zum Schutz verschiedener Ge-
heimnisse und der Geheim- und Privatsphire®” wird der zivilrechtliche

360 Dieser "verstiarkte" Personlichkeits-

Personlichkeitsschutz verstarkt
und Geheimnisschutz ist insofern von Bedeutung, als er dem Schutz
von Informationen dient und deren Bekanntgabe auch im Rahmen
eines Strafverfahrens und Strafprozesses gegeniiber jedermann Grenzen

31 Demnach geht das Einsichtsrecht der Verteidigerin nicht iiber

setzt
dasjenige ihres Mandanten X hinaus. Der Eventualantrag von X, der
Verteidigerin sei die volle Einsicht in das Gutachten zu gewihren, ist

somit abzuweisen.
Obergericht, 2. Abteilung, 4. Mai 2016, SW.2016.30/33

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am
10. Januar 2017 nicht ein (1B_261/2016).

357 Art. 13 BV, Art. 8 Ziff. 1 EMRK und Art. 17 IPBPR (Internationaler Pakt iiber
biirgerliche und politische Rechte, SR 0.103.2)

338 Art. 10 BV

339 Art. 320 und Art. 293 StGB (Amtsgeheimnis), Art. 321 f. StGB (Berufsgeheimnis),
Art. 162 und 273 StGB (Fabrikations- und Geschiftsgeheimnis) sowie Art. 179 -
179"Vies StGB (Schutz der Geheim- und Privatsphire)

360 7uberbiihler, N 114

361 Zuberbiihler, N 115
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30. Die Staatsanwaltschaft ist verpflichtet, eine rechtsunkun-
dige Partei auf ihr Akteneinsichtsrecht hinzuweisen
(Art. 107 Abs. 1 und 2 StPO).

1. Der Beschwerdefithrer erhob Strafanzeige gegen den Be-
schwerdegegner wegen Korperverletzung und Sachbeschiadigung. Die
Staatsanwaltschaft stellte das Strafverfahren gegen den Beschwerde-
gegner ein.

2. a) Der Beschwerdefiihrer riigt eine Verletzung des rechtli-
chen Gehors mit der Begriindung, ihm sei keine Akteneinsicht gewahrt
worden. Die Staatsanwaltschaft habe Art. 107 Abs. 1 StPO verletzt.

b) Der Beschwerdefithrer beruft sich zutreffend auf
Art. 107 Abs. 2 StPO. Nach dieser Vorschrift hat die Strafbehorde
rechtsunkundige Parteien auf ihre Rechte aufmerksam zu machen.
Dies gilt insbesondere firr das Akteneinsichtsrecht gemiss Art. 107
Abs. 1 lit. a StPO. Die Anspriiche aus Art. 107 StPO sind formeller
Natur?®. Thre Verletzung fiihrt ungeachtet der materiellen Begriindet-
heit des Rechtsmittels grundsitzlich zur Gutheissung der Beschwerde

und zur Aufhebung des angefochtenen Entscheids*®*.

Soweit die Staatsanwaltschaft unter Hinweis auf den Kom-

364 einwendet, die Initiative zur Akteneinsicht habe

mentator Schmutz
grundsitzlich von den einsichtsberechtigten Personen oder Behorden
auszugehen, iibersieht sie, dass sich bei rechtsungewohnten, anwaltlich
nicht vertretenen Verfahrensbeteiligten aufgrund der allgemeinen

Fiirsorge- und Aufklarungspflichten gemaiss Art. 3 Abs. 2 lit. ¢ und

362 BGE vom 19. Mai 2015, 6B_1137/2014, Erw. 2; BGE vom 4. November 2013,
1B_163/2013, Erw. 4.8 ff.

363 BGE 1371197, 1351285

364 Basler Kommentar, Art. 102 StPO N 2
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Art. 107 Abs. 2 StPO eine Belehrung tiber das Akteneinsichtsrecht
aufdringt. Hier empfiehlt es sich, bereits zu Beginn des Verfahrens auf
das Akteneinsichtsrecht hinzuweisen. Zudem ergibt sich eine Aufklai-
rungs- oder Hinweispflicht auch gegeniiber rechtskundigen und/oder
anwaltlich verbeistindeten Verfahrensbeteiligten, wenn dem bestehen-
den Dossier ohne Wissen der Verfahrensbeteiligten neue Unterlagen
einverleibt werden. Den Verfahrensbeteiligten und ihren Rechtsbei-
stinden ist ndmlich nicht zuzumuten, sich rein prophylaktisch perio-
disch iiber den Aktenbestand zu informieren®®. Demnach wird der
Staatsanwaltschaft nahegelegt, anwaltlich nicht vertretene Parteien
routinemdssig zu Beginn des Verfahrens oder zumindest in der Partei-
mitteilung auf den Anspruch auf Akteneinsicht hinzuweisen.

Obergericht, 2. Abteilung, 24. Mirz 2016, SW.2016.12

31. Die Erstellung eines DNA-Profils ist auch bei einem nicht
vorbestraften Tatverdachtigen moglich (Art. 255 ff.
StPO).

1. Die Staatsanwaltschaft eroffnete gegen den Beschwerdefiih-
rer eine Strafuntersuchung wegen qualifizierter Widerhandlungen
gegen das BetmG*°. Er wurde im Lauf der Strafuntersuchung ver-
schiedentlich festgenommen. Die Staatsanwaltschaft ordnete an, vom
erhobenen Wangenschleimhautabstrich ein DNA-Profil zu erstellen.
Der Beschwerdefiihrer verlangt die Aufthebung dieser Verfiigung.

3 Schmutz, Art. 102 StPO N 2
366 Betdubungsmittelgesetz, SR 812.121
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2. Die Staatsanwaltschaft begriindete die Anordnung der
Erstellung eines DNA-Profils in der angefochtenen Verfiigung damit,
das Profil konne der Aufklirung vergangener oder kunftiger Vergehen
oder Verbrechen dienen, in die der Beschwerdefiihrer verwickelt sein
konnte. Der Beschwerdefithrer qualifizierte dies als leere Worthiilse,
die als Begrindung zur Erstellung eines teuren DNA-Profils nicht
ausreiche. Niemand wisse, welche Taten er in Zukunft noch begehen
werde, womoglich keine. Mit der Begriindung der Staatsanwaltschaft,
die auf alle Menschen zutreffe, sei die Notwendigkeit zur Erstellung
eines DNA-Profils jedenfalls nicht dargetan.

3. a) aa) Art.255-258 StPO enthalten Bestimmungen zu
DNA-Analysen. Art. 259 StPO erklirt das DNA-Profil-Gesetz*®” fiir
anwendbar. Dieses Gesetz bezweckt insbesondere die Verbesserung der
Effizienz der Strafverfolgung, indem namentlich mit Hilfe des Ver-
gleichs von DNA-Profilen verdichtige Personen identifiziert und
weitere Personen vom Tatverdacht entlastet werden, durch systemati-
sche Auswertung biologischen Materials Tatzusammenhinge und
damit insbesondere organisiert operierende Tatergruppen sowie Se-
rien- und Wiederholungstater rascher erkannt werden und die Beweis-
fiihrung unterstiitzt wird?**®.

bb) Gemaiss Art.255 Abs.1 lit.a StPO kann zur
Aufklirung eines Verbrechens oder eines Vergehens von der beschul-
digten Person eine Probe genommen und ein DNA-Profil erstellt
werden. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, welche der

herrschenden Lehre entspricht**”, kommen die Probenahme und Erstel-
lung eines DNA-Profils gemiss Art. 255 Abs. 1 StPO nicht nur zur

%7 SR 363

38 Art. 1 Abs. 2 DNA-Profil-Gesetz

369 Vgl. zur herrschenden Lehre gemiss Bundesgericht: BGE vom 24. Januar 2014,
1B_324/2013, Erw. 3.2.1; BGE vom 2. Juli 2013, 1B_57/2013, Erw. 2.3
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Aufklirung jenes Delikts in Betracht, welches dazu Anlass gegeben
hat, oder zur Zuordnung von bereits begangenen und den Strafverfol-
gungsbehorden bekannten Delikten. Wie aus Art. 259 StPO i.V.m.
Art. 1 Abs. 2 lit. a DNA-Profil-Gesetz klar hervorgeht, muss die Erstel-
lung eines DNA-Profils es auch erlauben, den Titer von Delikten zu
identifizieren, die den Strafverfolgungsbehorden noch unbekannt sind.
Dabei kann es sich um vergangene oder kinftige Delikte handeln. Das
DNA-Profil kann so Irrtimer bei der Identifikation einer Person und
die Verdichtigung Unschuldiger verhindern. Es kann auch priventiv
wirken und damit zum Schutz Dritter beitragen®”.

b) aa) Erkennungsdienstliche Massnahmen und die
DNA-Analyse wie die Aufbewahrung der Daten stellen einen Eingriff

371 auf informationelle Selbstbe-

in das Recht auf personliche Freiheit
stimmung®”* und auf Familienleben’” dar. Es handelt sich allerdings
lediglich um einen leichten Eingriff. Einschrankungen von Grundrech-
ten miissen nach Art. 36 Abs. 2 und 3 BV durch ein o6ffentliches Inte-
resse gerechtfertigt und verhaltnismissig sein. Dies konkretisiert
Art. 197 Abs.1 StPO. Danach konnen Zwangsmassnahmen nur
ergriffen werden, wenn ein hinreichender Tatverdacht vorliegt (lit. b),
die damit angestrebten Ziele nicht durch mildere Massnahmen erreicht
werden konnen (lit. ¢; Subsidiaritatsprinzip) und die Bedeutung der
Straftat die Zwangsmassnahme rechtfertigt (lit. d)*”*.

bb) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist
die Erstellung eines DNA-Profils, das nicht der Aufklarung der Strafta-

ten eines laufenden Strafverfahrens dient, nur verhiltnismissig, wenn

370 BGE vom 23. Februar 2016, 1B_381/2015, Erw. 2.2; BGE vom 20. August 2015,
1B_111/2015, Erw. 3.1; BGE vom 2. Juli 2013, 1B_57/2013, Erw. 2.2 f.

Art. 10 Abs. 2 BV

Art. 13 Abs. 2 BV

3 Art. 8 EMRK

4 BGE vom 24. Januar 2014, 1B_324/2013, Erw. 3.2.2

3
3
3
3

RN N
N
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erhebliche und konkrete Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der
Beschuldigte in andere - auch kinftige - Delikte verwickelt sein konn-
te. Dabei muss es sich um Delikte gewisser Schwere handeln®”*. Erfor-
derlich ist ein hinreichender Tatverdacht im Sinn von Art. 197 Abs. 1
lit. b StPO. Ein bloss vager Tatverdacht geniigt nicht®”.

¢) aa) Das Bundesgericht hielt die Anordnung eines
DNA-Profils fiir verhiltnismissig bei einem Beschuldigten, der zwi-
schen 2003 und 2010 zwolf Vorstrafen wegen Diebstahls aufwies und
im Juli 2011 bei einem Einbruch in ein Hotelzimmer verhaftet wur-
de’”’. Ebenfalls zulissig war die Anordnung eines DNA-Profils bei
einem Beschuldigten, der Vorstrafen wegen Korperverletzung aufwies
und sich im laufenden Strafverfahren wegen Gewalt an seiner Ehefrau,
Korperverletzung gegen Mitarbeiter der Arbeitslosenkasse sowie der

Bedrohung einer Rechtsanwiltin zu verantworten hatte®”®.

bb) aaa) Dagegen schiitzte das Bundesgericht die
Erstellung eines DNA-Profils, obwohl die betroffene Person nicht
vorbestraft war. Konkret hatte die Polizei den (damaligen) Beschwer-
defiihrer und seinen Mitbeschuldigten beobachtet, wie sie in Basel bei
verschiedenen Schmuckgeschiften nebst den Auslagen in den Schau-
fenstern die Sicherungsvorkehren (Alarmanlagen) begutachteten und
die Umgebung auskundschafteten. Der Beschwerdefiihrer und der
Mitbeschuldigte seien dabei an zwei aufeinanderfolgenden Tagen
aufgrund ihres verdachtigen Verhaltens verschiedenen Polizisten
unabhingig voneinander aufgefallen. Anlasslich der Durchsuchung der
vom Beschwerdefithrer benutzten Wohnung sei unter anderem ein

375 BGE vom 23. Februar 2016, 1B_381/2015, Erw. 2.3; BGE vom 20. August 2015,
1B_111/2015, Erw. 3.2; BGE vom 24. Januar 2014, 1B_324/2013, Erw. 3.2.2

376 BGE 141 IV 91

377 BGE vom 23. Februar 2012, 1B_685/2011 und 1B_693/2011

378 BGE vom 2. Juli 2013, 1B_57/2013
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Elektroschockgerit und ein Uhrenkatalog mit markierten Modellen
beschlagnahmt worden. Die Polizei habe sodann in einem vom Be-
schwerdefithrer benutzten Fahrzeug einen Stahlstift sichergestellt, der
zum Einschlagen von Scheiben und zum Brechen von Sicherheitsglas
verwendet werden konne. Das Bundesgericht erwog, bei Raub und
Einbruchdiebstihlen in Schmuckgeschifte handle es sich hiufig um
Wiederholungstaten. Unter den dargelegten Umstanden habe damit
eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir bestanden, dass der Beschwer-
defiihrer in andere - auch kiinftige - Verbrechen oder Vergehen verwi-

ckelt sein konnte®”.

bbb) Ebenfalls ohne Vorliegen von Vorstrafen
schiitzte das Bundesgericht die Erstellung eines DNA-Profils in einem
Entscheid vom 15. April 2014. In jenem Fall wurde der Beschuldigte
verdachtigt, vor zwei damals zehnjahrigen Madchen sein Geschlechts-
teil entblosst zu haben. Das Bundesgericht erwog, bei den moglichen
kiinftigen Straftaten handle es sich nicht um Bagatellen, zumal jeden-
falls nach dem bisherigen Stand der Ermittlungen nicht ausgeschlossen
erscheine, dass der Beschwerdefiihrer auch sexuelle Handlungen mit
Kindern begehen konnte. Damit bestehe an den umstrittenen Mass-
nahmen ein gewichtiges offentliches Interesse. Sie seien als verhaltnis-
massig zu beurteilen, zumal mildere Massnahmen, die den gleichen
Zweck erfullen konnten, nicht ersichtlich seien. Zudem wiirden sie nur
leicht in die Grundrechte des Beschwerdefiihrers eingreifen und seien

diesem somit zumutbar®®.

cc) aaa) Als nicht verhiltnismissig erachtete das
Bundesgericht hingegen die Erstellung eines DNA-Profils in einem
Entscheid vom 20. August 2015%'. In jenem Fall war ein nicht-

379 BGE vom 24. Januar 2014, 1B_324/2013, Erw. 3.3
380 BGE vom 15. April 2014, 1B_277/2013, Erw. 4.3.3
381 BGE vom 20. August 2015, 1B_111/2015, 1B_123/2015
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vorbestrafter 18-Jahriger beschuldigt worden, sich beim Gaskessel-
Areal in Bern den Polizeibeamten in den Weg gestellt, lautstark Stim-
mung gegen sie gemacht, sie beschimpft und mehrfach den Mittelfin-
ger gegen sie ausgestreckt zu haben. Das Bundesgericht erwog, es sei
nicht dargelegt worden, dass der Beschwerdegegner je ein schwereres
Delikt begangen hatte. Auch beim Vorfall, der Gegenstand des nun-
mehr gegen ihn gefiihrten Verfahrens bilde, werde ihm nicht zur Last
gelegt, er habe gegen einen Polizeibeamten Gewalt veriibt. Vielmehr
soll es bei verbalen Aggressionen und entsprechenden Gebarden ge-
blieben sein. Daher wiirden konkrete Anhaltspunkte dafiir fehlen, dass
der Beschwerdegegner in andere - auch kiinftige - Delikte von gewisser
382 Weiter hielt das Bundesgericht fest,
in den Fillen, in denen es die Verhiltnismissigkeit erkennungsdienstli-

Schwere verwickelt sein konnte

cher Massnahmen bejaht habe, hitten stets erhebliche und konkrete
Anbhaltspunkte dafiir bestanden, dass der Betroffene in vergleichsweise
schwerwiegende Delikte verwickelt sein konnte, insbesondere solche
gegen Leib und Leben, das Vermogen (Raubiiberfille, Einbruchdieb-

stihle) und die sexuelle Integritit®®3.

bbb) Im Bundesgerichtsentscheid vom 23. Febru-
ar 2016 war dem dortigen Beschwerdegegner vorgeworfen worden,
anldsslich einer Demonstration vor dem Regionalgefangnis Bern drei
Dienstfahrzeuge der Polizei kurzzeitig an der Weiterfahrt gehindert
und der Anweisung der Polizei, sich zu entfernen, keine Folge geleistet
zu haben; weiter habe er verdachtsweise an einer unbewilligten De-
monstration teilgenommen, in deren Verlauf es zu mehreren Sachbe-
schidigungen gekommen sei. Ferner habe er sich Polizisten in den Weg

382 BGE vom 20. August 2015, 1B_111/2015, 1B_123/2015, Erw. 3.3

383 BGE vom 20. August 2015, 1B_111/2015, 1B_123/2015, Erw. 3.4, mit Hinweis auf
BGE 128 II 275 ff., 124 1 83 f. sowie BGE vom 15. April 2014, 1B_277/2013
Erw. 4.3.3; BGE vom 24. Januar 2014, 1B_324/2013, Erw. 3.3; BGE vom 2. Juli
2013, 1B_57/2013, Erw. 3.3 f.; BGE vom 23. Februar 2012, 1B_685/2011, Erw. 3.5
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gestellt, um zu verhindern, dass diese den Innenhof der Reitschule in
Bern betreten konnten. Das Bundesgericht stiess sich zunachst daran,
dass die Staatsanwaltschaft die beiden von ihr erwidhnten Strafbefehle
nicht ins Recht gelegt hatte. Weiter erwog es, selbst wenn aber die
Strafbefehle aktenkundig gewesen wiren, hitte das Ergebnis gleich
gelautet, da es sich bei den beiden Sanktionen offenbar um Ubertre-
tungen gehandelt habe, die sich auf kommunales respektive kantonales
Recht abgestiitzt hitten. Hieraus hitten sich, soweit ersichtlich, keine
erheblichen und konkreten Hinweise ableiten lassen, um daraus einen
hinreichenden Tatverdacht auf andere Delikte einer gentgenden
Schwere zu begriinden®*. Den Akten sei zu entnehmen, dass der
Beschwerdegegner nicht vorbestraft sei. Entsprechend liessen sich
keine konkreten Hinweise ableiten, wonach er in der Vergangenheit in
Delikte von einer gewissen Schwere involviert gewesen sei oder es in
der Zukunft sein konnte. Die Tatsache, dass in den aktuell gegen ihn
eroffneten Strafuntersuchungen Vergehen zu beurteilen seien, vermoge
die Wahrscheinlichkeit fiir Delikte gewisser Schwere nicht zu begrin-
den, denn im Zusammenhang mit den aktuell ihm vorgeworfenen

Taten stehe er unter dem Schutz der Unschuldsvermutung?®’.

dd) Zusammenfassend ergibt sich aus der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts, dass die Erstellung eines DNA-Profils auch
bei einem nicht vorbestraften Tatverddchtigen moglich sein muss,
wenn ernsthaft weitere Delikte gewisser Schwere drohen oder erhebli-
che und konkrete Anhaltspunkte fur die Verwicklung in frithere solche
Delikte bestehen.

4. a) Zwar ist der Beschwerdefithrer bislang nicht vorbe-
straft, jedoch gab er in der laufenden Strafuntersuchung zu, er habe

384 BGE vom 23. Februar 2016, 1B_381/2015, Erw. 3.4
385 BGE vom 23. Februar 2016, 1B_381/2015, Erw. 3.5
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rund 160 Gramm Heroin und rund 12 Gramm Kokain verkauft. Das
beim Beschwerdefiihrer sichergestellte Heroin wies einen Reinheitsge-
halt von 15% auf; beziglich des Heroins, das der Beschwerdefiihrer
zwischen Mai 2014 bis 29. Juli 2014 bezog und verkaufte, geht die
Kantonspolizei von einem Reinheitsgrad von 30% aus. Damit handelt
es sich beim zugestandenen Heroinhandel mengenmaissig so oder
anders um einen schweren Fall im Sinn von Art. 19 Abs. 2 lit. a
BetmG, ist dieser doch gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung,
die auch unter dem neuen Gesetz Giiltigkeit hat, ab 12 Gramm reinem
Heroin-Wirkstoff gegeben®*®. Beziiglich des Kokains lige bei einem
Reinheitsgrad von 28% noch kein schwerer Fall im Sinn von Art. 19
Abs. 2 lit. a BetmG vor®**’. Der Umstand, dass der Beschwerdefiihrer
das Heroin und vor allem das Kokain bisweilen zum Selbstkostenpreis
abgegeben, mithin also nichts daran verdient haben will, hat keinen
Einfluss auf die Strafbarkeit nach Art. 19 Abs. 1 lit. ¢ BetmG. Damit
besteht gegen ihn ein hinreichender Tatverdacht, sich zumindest be-
ziiglich Heroin in einem mengenmissig qualifizierten Ausmass des
Verkaufs oder der Abgabe strafbar gemacht zu haben.

b) Weiter besteht ein hinreichender Verdacht, dass der
Beschwerdefiihrer auch nach der Entlassung aus der Untersuchungs-
haft weiter mit Betaubungsmitteln handelte.

c) Damit liegen erhebliche und konkrete Anhaltspunkte
dafiir vor, dass der Beschwerdefithrer in andere -auch kiinfti-
ge - Verbrechen oder Vergehen gegen das Betdubungsmittelgesetz
verwickelt sein konnte. Dabei handelt es sich bei den méglichen zu-
kiinftigen Straftaten nicht um Bagatellen; die Widerhandlungen des
Beschwerdefuhrers im Jahr 2014 gegen das Betdubungsmittelgesetz,

386 BGE vom S. August 2016, 6B_1226/2016, Erw. 2.4.4; Fingerhuth/Schlegel/Jucker,

BetmG-Kommentar, 3.A., Art. 19 N 181
387 Fingerhuth/Schlegel/Jucker, Art. 19 BetmG N 181
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derer er dringendst verdichtig ist, sind von erheblicher Schwere, zumal
die bisherige mengenmassige Abgabe von Heroin eine erhebliche
Gefahr fiir die Gesundheit vieler Menschen darstellt.

d) Zudem ist davon auszugehen, dass die Erstellung eines
DNA-Profils auch geeignet ist, um den Beschwerdefiithrer allfilliger
weiterer Taten in Sachen Drogenhandel zu Uberfithren, etwa dadurch,
dass sich DNA-Spuren auf dem Verpackungsmaterial von Betdu-
bungsmitteln finden lassen. Dass eine Aufklirung weiterer Taten des
Beschwerdefuhrers konkret erforderlich sein kann, zeigt gerade die
jungste Ausdehnung der Strafuntersuchung wegen des Verdachts
erneuten Drogenhandels. Damit wirkt die Erstellung eines DNA-
Profils praventiv und tragt dadurch zum Schutz potentieller Opfer bei,
da der Beschwerdefithrer nunmehr weiss, dass er - auch ohne ihn
belastende Drogenabnehmer - aufgrund des DNA-Profils mit seiner
Uberfiithrung rechnen muss. Auch kann die Erstellung des DNA-Profils
die Verdichtigung Unschuldiger verhindern. Dem kommt ebenfalls
Gewicht zu, wenn man bedenkt, wie schwer der Vorwurf wiegt, mit
harten Drogen zu handeln, erst recht beim mengenmaissig schweren
Fall. Demgegentiber ist der Eingriff in die Grundrechte des Beschwer-
defithrers leichter Natur. Wiegt man die gegenldufigen Interessen
gegeneinander ab, ist die Massnahme damit als verhaltnismassig
anzusehen. Dass der verfolgte Zweck mit milderen Massnahmen hitte
erreicht werden konnen, machte der Beschwerdefiihrer nicht geltend
und ist auch nicht ersichtlich. Die Zwangsmassnahme ist damit offen-
sichtlich verhaltnismaissig, das heisst geeignet, erforderlich und auch
verhéltnisméssig im engeren Sinn.

Obergericht, 2. Abteilung, 22. September 2016, SW.2016.87
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32. Teilnahme an der Hauptverhandlung; Auslegung eines
Dispensationsgesuchs; in Abdanderung von RBOG 1999
S. 22 f. ist es Sache des Beschuldigten, sich um die Sus-
pendierung einer Einreisesperre zu kiimmern (Art. 336
StPO).

1. Der Berufungskliger verlangte die Wiederholung der Haupt-
verhandlung; er habe daran nicht teilnehmen konnen, da ein personli-
ches Erscheinen dazu gefiihrt hitte, dass er gleichsam gegen das ihm
auferlegte Einreiseverbot verstossen hitte. Die Vorinstanz habe ge-
wusst, dass er nicht in die Schweiz einreisen diirfe. Sie hitte deshalb
dafiir sorgen miissen, dass er auch tatsichlich an der Hauptverhand-
lung teilnehmen konne.

2. Werden Verbrechen oder Vergehen behandelt, so hat die
beschuldigte Person gestiitzt auf Art. 336 Abs. 1 StPO personlich an
der Hauptverhandlung teilzunehmen. Die Verfahrensleitung kann die
beschuldigte Person auf ihr Gesuch hin vom personlichen Erscheinen
dispensieren, wenn diese wichtige Griinde geltend macht, und wenn

ihre Anwesenheit nicht erforderlich ist**®

. Damit die Verfahrensleitung
die beschuldigte Person von ihrer Erscheinungspflicht entbinden kann,
ist formell die Stellung eines Gesuchs notwendig, welches wichtige
Griinde enthalten muss. Der Verteidiger darf ein Gesuch nur mit
ausdriicklichem Einverstindnis der beschuldigten Person stellen. Als
wichtige Griinde fiir eine Dispensation konnen Krankheit oder Lan-
desabwesenheit gelten, nicht aber blosse berufliche Inanspruchnah-

me**’. Eine Dispensation soll nur ausnahmsweise erfolgen, zum Bei-

%% Art. 336 Abs. 3 StPO
389 Wyder, Basler Kommentar, Art. 336 StPO N 17 f.
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spiel bei Bagatellfillen, oder wenn keine Beweisabnahmen im Sinn von
Art. 343 StPO vorgesehen sind**.

3. Die Vorinstanz lud den Berufungsklager am 10. Februar zur
Hauptverhandlung vom 20. April vor und wies ihn auf seine personli-
che Erscheinungspflicht hin. Der Berufungskliger nahm die Vorladung
am 24. Februar entgegen. Die Vorladung und deren Zustellung erfolg-
ten insofern ordnungsgemiss. Der Verteidiger des Berufungskligers
stellte sodann ein Dispensationsgesuch. Eine ausdriickliche Beauftra-
gung zur Stellung eines Dispensationsgesuchs lasst sich zwar den
Akten nicht entnehmen, doch ergibt sich das klare Einverstindnis des
Berufungskldgers aus seinem Verhalten, was gentigen muss. Nachdem
es gemdss dem Arztzeugnis bei der gesundheitlichen Situation des
Berufungskldgers nicht nur um einen voriibergehenden Zustand ging,
mussten die Vorinstanz und der Offizialverteidiger nicht annehmen,
dass der Berufungsklidger mit dem Arztzeugnis eine Verschiebung der
Hauptverhandlung beantragen wollte. Das Arztzeugnis datiert vom
17. April; es wire dem Berufungskliger somit geniigend Zeit geblie-
ben, sich zumindest mit seinem Offizialverteidiger oder mit der Vorin-
stanz in Verbindung zu setzen, was er jedoch nicht tat. Ausserdem
wire von ihm zu erwarten gewesen, dass er diesfalls mit einem ent-
sprechenden Kommentar fiir Klarheit gesorgt hitte. Ferner ist auch
nicht anzunehmen, dass der Berufungsklidger unentschuldigt nicht an
der Hauptverhandlung teilnehmen wollte, da er in diesem Fall der
Vorinstanz wohl kaum ein Arztzeugnis eingereicht hitte. Die Vorin-
stanz und der Offizialverteidiger durften somit davon ausgehen, dass
der Berufungskliger tatsichlich aus gesundheitlichen Griinden - und
zwar fur lingere Zeit - nicht in der Lage war, an der Hauptverhand-
lung teilzunehmen, mit dem Arztzeugnis ein Dispensationsgesuch

3% Gut/Fingerhuth, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.:
Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 336 N 10
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stellen wollte und dazu folglich auch sein ausdriickliches Einverstand-
nis erteilte. Es ist ausserdem auch nicht zu beanstanden, dass die
Vorinstanz das Dispensationsgesuch bewilligte, zumal die Anwesenheit
des Berufungskligers an der Verhandlung nicht erforderlich war.

4. Die Auffassung der Vorinstanz, wonach es bei dieser Sachla-
ge irrelevant ist, ob eine Einreisesperre bestand, ist zutreffend. Entge-
gen der Auffassung des Berufungskligers wire die Vorinstanz aber
ohnehin nicht dazu verpflichtet gewesen, dafiir zu sorgen, dass der
Berufungskliger in die Schweiz einreisen kann. Die frithere Rechtspre-
chung des Obergerichts ging zwar noch davon aus, wenn der ausland-
abwesende Betroffene einer auslinderrechtlichen Einreisesperre unter-
liege, habe das zustindige Gericht beim Bundesamt fir Migration eine
Suspendierung der Einreisesperre zu beantragen®”'. An dieser Praxis
kann indessen nicht festgehalten werden, wie gerade dieser Fall zeigt.
Es kann nicht Sache des Gerichts sein, ohne Einverstindnis oder gar
gegen den Willen der beschuldigten Person ein Gesuch an das Staats-
sekretariat fiir Migration (ehemals Bundesamt fir Migration) einzu-
reichen; vielmehr ist es Sache des Beschuldigten oder seines Verteidi-
gers, sich um die Suspendierung der Einreisesperre zu kiimmern®*%, Im
Ubrigen verfiigte der Berufungskliger iiber ein Passierdokument, das
ihn fiir staatsanwaltschaftliche und polizeiliche Einvernahmen sowie
fir Gerichtstermine zur Einreise in die Schweiz berechtigte. Insofern
tiberzeugt der Einwand des Berufungskldgers nicht, dass er aufgrund
der bestehenden Einreisesperre keine Chance gehabt hitte, in die
Schweiz einzureisen und an der Hauptverhandlung teilzunehmen.

Obergericht, 1. Abteilung, 16. Dezember 2015, SBR.2015.53

F1RBOG 1999 S. 22 f.; Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung,

Bern 2005, § 116 N 16
392 AbR OW 1994/1995 Nr. 35
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33. Miindlicher Riickzug der Einsprache gegen den Strafbe-
fehl (Art. 354 Abs. 1, 355 Abs. 2, 356 Abs. 4, 386 Abs. 1
$tPO)

1. a) Zwar sieht Art. 354 Abs. 1 StPO vor, dass die Einspra-
che gegen den Strafbefehl schriftlich einzureichen ist, doch findet sich
in der StPO nirgends eine Bestimmung, wonach fiir den Riickzug der
Einsprache Schriftlichkeit erforderlich sei. Art. 386 StPO hilt fest, dass
Rechtsmittel auch miindlich zuriickgezogen werden konnen; allerdings
lasst sich diese Bestimmung hochstens sinngemiss heranziehen, da die
Einsprache bloss ein Rechtsbehelf und kein Rechtsmittel ist*”®
folge sind die allgemeinen Bestimmungen fiir Rechtsmittel im Sinn von

. Demzu-

Art. 379 ff. StPO nicht oder nur teilweise ergianzend anwendbar. Das
Bundesgericht dusserte sich zu dieser Frage, soweit ersichtlich, nicht.
Auch die Lehre beschiftigte sich nur spirlich mit dieser Thematik.
Immerhin hilt Daphinoff*** fest, dass aus Griinden der Rechtssicher-
heit die Formvorschriften, die fiir die Erhebung der Einsprache gelten,
auch auf den Rickzug der Einsprache anzuwenden seien. Eine miind-
lich zuriickgenommene Einsprache sei vorbehiltlich der hier nicht
interessierenden Fille von Art. 355 Abs. 2 und 356 Abs. 4 StPO sowie
der zu Protokoll genommenen und vom Erkldrenden unterschriftlich
bestatigten Riickzugserklarung ungiiltig und entfalte keine Rechtswir-
kungen. Damit betreibt der Autor Liickenfillung mittels Analogie-
schlusses®”. Allerdings ist rechtsmethodisch auch ein qualifiziertes
Schweigen des Gesetzgebers denkbar, zumal die Botschaft sich zur

393 Schwarzenegger, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.:

Donatsch/Hansjakob/Lieber) 2.A., Art. 354 N 1; Riklin, Basler Kommentar,
Art. 354 StPO N 4

Daphinoff, Das Strafbefehlsverfahren in der Schweizerischen Strafprozessordung,
Diss. Freiburg 2012, S. 620 f.

395 Art. 354 Abs. 1 StPO kommt analog zur Anwendung.
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3% Mit anderen Worten ist

Form des Einspracheriickzugs nicht dussert
nicht ausgeschlossen, dass der Gesetzgeber mit seinem Schweigen zur
Form des Riickzugs der Einsprache zum Ausdruck brachte, dass dieser
auch miindlich moglich sein soll. Hiezu passt, dass Verfahrenshand-
lungen vorbehailtlich anderweitiger ausdriicklicher gesetzlicher Anord-

nung miindlich oder schriftlich vorgenommen werden kénnen®”.

b) Letztlich kann diese Frage aber offen gelassen werden,
denn die Staatsanwaltschaft tragt die Beweislast dafiir, dass zum einen
ein solcher Riickzug tatsidchlich gedussert wurde und zum anderen die
Ausserung in Kenntnis der Tragweite und Folgen sowie unmissver-
standlich und unbeeinflusst erfolgte. Erforderlich ist somit, dass der
Verzicht unzweideutig vorliegt und nicht auf einer dem Fairnessprinzip
widersprechenden Weise zustande kam’”®. Es rechtfertigt sich, die
strenge Rechtsprechung des Bundesgerichts® zur Riickzugsfiktion
nach Art. 355 Abs. 2 oder 356 Abs. 4 StPO sinngemadss anzuwenden.
Dementsprechend darf ein miindlicher Riickzug der Einsprache gegen
den Strafbefehl nur angenommen werden, wenn sich aus dem gesam-
ten Verhalten des Betroffenen der Schluss aufdringt, er verzichte mit
seinem Desinteresse am weiteren Gang des Verfahrens bewusst auf den
ihm zustehenden Rechtsschutz. Zu verlangen ist, dass der Beschuldigte
um die Konsequenzen seines miindlichen Riickzugs weiss und in
Kenntnis der massgebenden Rechtslage auf die ihm zustehenden Rech-
te verzichtet. Der Beschuldigte muss sich mit anderen Worten der
gesetzlich vorgesehenen Konsequenzen seines mundlich erklarten
Einspracheriickzugs bewusst sein.

396 Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts vom 21. Dezember 2005, in:
BBI 2006 S. 1289 ff.

Donatsch/Schwarzenegger/Wohlers, Strafprozessrecht, 2.A., S. 261

38 BGE vom 27. Mai 2013, 6B_152/2013, Erw. 4.3 f. (= Pra 102, 2013, Nr. 99 S. 766)
%7 BGE vom 27. Mai 2013, 6B_152/2013, Erw. 4.5 (= Pra 102, 2013, Nr. 99 S. 766 f.)
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2. a) Die dem Beschwerdefiihrer zur Last gelegte Widerhand-
lung gegen das Strassenverkehrsgesetz datiert vom 15. Januar 2014.
Am 13./14. Mirz 2014 erliess die Staatsanwaltschaft einen Strafbe-
fehl. Dagegen erhob der Beschwerdefiithrer am 2. April 2014 Einspra-
che. Am 7. April 2014 sandte die Staatsanwaltschaft der Rechtsbei-
standin des Beschwerdefiihrers Kopien der Akten nach Deutschland.
Am 10. April 2014 liess die Rechtsbeistindin der Staatsanwaltschaft
eine Vollmacht zukommen. Danach enthalten die Akten bis auf den
Vermerk der Staatsanwaltschaft vom 22. Februar 2016, wonach der
Beschwerdefuhrer gleichentags am Telefon die Einsprache zuriickgezo-
gen habe, keine Hinweise auf Verfahrenshandlungen mehr. Allerdings
behauptete die Staatsanwaltschaft in der Beschwerdeantwort, sie habe
im Herbst 2015 mit der deutschen Anwaltskanzlei und Ende 2015 mit
dem Beschwerdefiihrer personlich telefoniert. Indessen sucht man in
den Akten zu diesen angeblichen Kontakten vergeblich nach entspre-
chenden Aktennotizen. Damit handelte die Staatsanwaltschaft wider
die Dokumentationspflicht; diese verlangt, dass die Staatsanwaltschaft
im Strafverfahren samtliche prozessualen Vorginge respektive Verfah-
renshandlungen aktenkundig macht. Zu protokollieren sind auch
ergebnislose oder unergiebige Abklarungen, wobei alle wihrend der
Strafuntersuchung erstellten Unterlagen und simtliche im Rahmen des
Verfahrens gemachten Eingaben ins Dossier aufgenommen werden
miussen. Dabei muss aus den Akten ersichtlich sein, wer sie erstellt hat
und wie sie zustande gekommen sind*”’. An dieser Dokumentations-
pflicht der Behorde dndert auch der Umstand nichts, dass der Be-
schwerdefithrer die telefonische Kontaktaufnahme Ende 2015 seitens
der Staatsanwaltschaft in der Beschwerdereplik anerkannte. Der
Beschwerdefuhrer fuhrte in diesem Zusammenhang aus, er habe nach
diesem Telefongesprach umgehend die deutsche Anwaltskanzlei kon-

400 Are. 76 Abs. 1 StPO; Nipfli, Basler Kommentar, Art. 76 StPO N 8
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taktiert und von dort die Auskunft erhalten, er brauche sich keine
Gedanken zu machen, weil die Angelegenheit "in Arbeit" sei. Gestiitzt
darauf sei er davon ausgegangen, nach wie vor durch diese Kanzlei
vertreten zu sein. Vor diesem Hintergrund musste der Beschwerdefiih-
rer nicht mit einem weiteren Anruf seitens der Staatsanwaltschaft
rechnen, zumal es in jedem Fall und unter gar keinen Umstinden
angeht, dass ein Staatsanwalt oder eine Staatsanwaltin einen anwalt-
lich vertretenen Einsprecher*! direkt kontaktiert, um mit ihm iiber
einen allfilligen Einspracheriickzug zu diskutieren*?. Dies gilt sogar
fur den Fall, dass der Einsprecher - wie von der Staatsanwaltschaft
behauptet - eine telefonische Kontaktaufnahme winscht, weil er als
Lkw-Fahrer im Fernverkehr postalisch nur schlecht erreichbar ist, mit
der Folge, dass seine Post zwischengelagert werden muss. Insofern ist
nachvollziehbar, dass sich der Beschwerdefiihrer in seiner Beschwerde-
schrift dartiber wunderte, dass er trotz anwaltlicher Vertretung von
der Staatsanwaltschaft wihrend der Arbeit telefonisch kontaktiert
worden war.

b) Ausserdem hatte der Beschwerdefiihrer gemiss Akten-
notiz vom 22, Februar 2016 gleichentags am Telefon mitgeteilt, seine
Anwilte in Deutschland hitten ihn im Stich gelassen, beziehungsweise
die fiir ihn zustindige Anwiltin arbeite nicht mehr bei der von ihm
beauftragten Anwaltskanzlei. Damit besteht Grund zur Annahme, dass
der Riickzug der Einsprache nicht unbeeinflusst vom Umstand er-
folgte, dass sich der Beschwerdefuhrer tiberfordert fihlte, sodass der
Riickzug weit mehr als Akt der Verzweiflung denn als bewusster,

0 Von einem Vertretungsverhdltnis musste die Staatsanwaltschaft gemiss ihren

eigenen Ausfithrungen in der Beschwerdeantwort indessen ausgehen, weil die An-
waltskanzlei in Deutschland im Herbst 2015 gerade nicht mitgeteilt hatte, das Man-
dat sei erloschen, und der Beschwerdefiihrer Ende 2015 angab, er habe keine
Kenntnisse von einem Anwaltswechsel.

402 yigl. Art. 87 Abs. 3 StPO; BGE vom 7. Februar 2012, 1B_700/2011, Erw. 2.1
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unmissverstandlicher Verzicht auf den Rechtsschutz aufzufassen ist. Es
ist auch nicht anzunehmen, dass sich der Beschwerdefithrer knapp
zwei Jahre nach Erlass des Strafbefehls respektive der Erhebung der
Einsprache der Tragweite des Rickzugs bewusst war; jedenfalls ent-
hilt die Aktennotiz vom 22. Februar 2016 keinerlei Hinweise auf eine
entsprechende Belehrung des Beschwerdefiihrers. Bezeichnenderweise
fithlte sich der Beschwerdefiihrer bereits nach Erhalt des Strafbefehls
offensichtlich tiberfordert, weshalb er sich auch anwaltlich vertreten
liess. So bestellte der Beschwerdefiihrer eine Rechtsbeistindin, obwohl
ihm die Rechtsschutzversicherung mitgeteilt hatte, der Versicherungs-
schutz sei vom Ausgang des Strafverfahrens abhingig, was zur Folge
hatte, dass der Beschwerdefithrer seiner Anwiltin in Deutschland im
Juli 2014 einen Kostenvorschuss bezahlen musste.

¢) Vor diesem Hintergrund ist nicht von einem unzweideu-
tigen Verzicht des Beschwerdefiihrers auf das Einspracheverfahren
auszugehen; vielmehr besteht Grund zur Annahme, dass der Verzicht
auf den Rechtsschutz in einer dem Fairnessprinzip widersprechenden
Weise zustande kam. Dieser Mangel wiegt hier insofern schwer, als
erst die Einsprache dem Betroffenen uberhaupt den Zugang zum
ordentlichen Strafverfahren ermoglicht und ihm in vollem Umfang die
Verfahrens- und Verteidigungsrechte, namentlich den Anspruch auf
rechtliches Gehor, garantiert. So wird das Strafbefehlsverfahren erst
durch den Rechtsbehelf der Einsprache zu einem verfassungs- und
EMRK-konformen Strafverfahren*®”. Entsprechend sind an die Klar-
heit und Unmissverstandlichkeit des Riickzugs der Einsprache hohe
Anforderungen zu stellen.

3. Zusammenfassend ist die Abschreibungsverfiigung der
Staatsanwaltschaft aufzuheben, weil der Nachweis eines klaren, un-

403 Daphinoff, S. 552
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missverstindlichen und in Kenntnis der Tragweite erfolgten Riickzugs
der Einsprache fehlt. Damit lebt das Einspracheverfahren wieder auf,
und es ist die Strafsache zur Weiterfuhrung des Verfahrens an die
Staatsanwaltschaft zuriickzuweisen.

Obergericht, 2. Abteilung, 20. April 2016, SW.2016.24

34. Die unentgeltliche Rechtspflege im Strafverfahren fiihrt
nicht zur definitiven Befreiung von den Verfahrenskosten
(Art. 428 StPO; Art. 29 Abs. 3 BV).

1. Nach Art. 428 Abs. 1 StPO tragen die Parteien die Kosten
des Rechtsmittelverfahrens nach Massgabe ihres Obsiegens oder
Unterliegens. Da der Berufungsklager unterliegt, bezahlt er grundsatz-
lich auch die Verfahrensgebiihr fiir das Berufungsverfahren.

2. Der beschuldigte Berufungskliger ersuchte in der Berufungs-
erklirung um unentgeltliche Rechtspflege. Weder aus Art. 428 StPO
noch aus Art. 29 Abs. 3 BV ergibt sich ein Anspruch von (aktuell)
mittellosen Berufungskldagern auf definitive Befreiung von selber
verursachten Verfahrenskosten. Finanziell bediirftige Rechtsuchende,
die nicht zum Vornherein aussichtslose Rechtsmittel erheben, haben
im Rahmen der unentgeltlichen Rechtspflege lediglich Anspruch auf
Befreiung von Kostenvorschiissen und auf die amtliche Verbeistin-
dung; sie beinhaltet dagegen keine definitive Befreiung von den Ver-
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fahrenskosten*™. Der Berufungskliger hat zusammenfassend keinen
Anspruch auf Befreiung von der Verfahrensgebiihr.

Obergericht, 1. Abteilung, 27. Juni 2016, SBR.2015.81

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am
5. Dezember 2016 nicht ein (6B_1113/2016).

35. Beriicksichtigung von tieferen Lebenshaltungskosten im
Ausland bei der Festsetzung der Genugtuung fiir unge-
rechtfertigte Untersuchungshaft (Art. 429 Abs.1 lit. c
$tPO)

1. Beschwerdegegenstand ist die Hohe der fur ungerechtfertigte
Untersuchungshaft festgesetzten Genugtuung.

a) Die Staatsanwaltschaft ging bei der Bemessung der
Genugtuung fir die ersten zehn der insgesamt 38 Tage dauernden
Untersuchungshaft von einer Genugtuung von Fr. 150.00 pro Tag aus;
fur die restlichen 28 Tage veranschlagte sie Fr. 80.00 pro Tag, womit
insgesamt eine Genugtuung von Fr. 3'740.00 zuzusprechen sei. Das
Bundesgericht - so die Staatsanwaltschaft - erachte einen Tagessatz
von Fr.200.00 als grundsatzlich angemessen, sofern nicht ausserge-
wohnliche Umstinde vorldgen, die eine hohere oder geringere Ent-
schidigung rechtfertigten. Allerdings sei dieser Regelsatz nach dem
Bundesgericht bei langerer Untersuchungshaft ohnehin zu senken, weil
nur die erste Phase besonders erschwerend ins Gewicht falle. Zudem

404 BGE vom 11.Februar 2016, 1B_344/2015, Erw.3; BGE vom 1. Juli 2015,
1B_203/2015, Erw. 6.2
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handle es sich beim Beschwerdefithrer um einen zum damaligen Zeit-
punkt arbeitslosen deutschen Staatsbiirger mit Wohnsitz in Deutsch-
land, der wihrend des ins Auge gefassten Praktikums als Aussen-
dienstmitarbeiter gemiss eigenen Angaben monatlich ungefihr
Fr.2'000.00 verdient hitte. Da die Lebenskosten in Deutschland
bekanntermassen tiefer ldgen als in der Schweiz, sei dieser Umstand bei
der Bemessung der Genugtuung im Sinn eines Reduktionsgrundes zu
beriicksichtigen.

b) Der Beschwerdefiihrer riigte zum einen die Reduktion
des Regelsatzes von Fr. 200.00 auf Fr. 150.00 pro Tag aufgrund der in
Deutschland tieferen Lebenshaltungskosten und zum andern die
zusitzliche Herabsetzung des (schon reduzierten) Ansatzes nach zehn
Tagen aufgrund der angeblich linger andauernden Untersuchungshaft.

2. a) aa) Namentlich bei Freiheitsentzug hat die beschuldig-
te Person nach Art. 429 Abs. 1 lit. ¢ StPO Anspruch auf eine Genugtu-
ung, sofern das Strafverfahren gegen sie eingestellt wurde. Zur Be-
stimmung der Hohe der Genugtuung sind grundsatzlich die Dauer und
die Umstande der Personlichkeitsverletzung, insbesondere der Verhaf-
tung, massgebend. Zu berticksichtigen sind auch die Schwere des
vorgeworfenen Delikts, die Auswirkungen auf die personliche Situati-
on sowie die Belastung durch das Strafverfahren (beispielsweise durch

eine damit zusammenhingende extensive Medienberichterstattung)*?.

bb) Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
beruht die Festlegung der Genugtuungssumme auf richterlichem Er-
messen. Ausgangspunkt bildet dabei die Feststellung, dass das Bundes-
recht keinen bestimmten Mindestbetrag festsetzt. Bei der Ausiibung
des Ermessens kommt den Besonderheiten des Einzelfalls entscheiden-

405 Wehrenberg/Frank, Basler Kommentar, Art. 429 StPO N 28
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des Gewicht zu. Dabei ist zunichst die Grossenordnung der in Frage
kommenden Genugtuung zu ermitteln, wobei Art und Schwere der
Verletzung massgebend sind. In einem zweiten Schritt sind die Beson-
derheiten des Einzelfalls zu wiirdigen, die eine Verminderung oder
Erhohung der zuzusprechenden Summe nahelegen. Das Bundesgericht
erachtet bei kiirzeren Freiheitsentziigen Fr. 200.00 pro Tag als ange-
messene Genugtuung, sofern nicht aussergewohnliche Umstinde
vorliegen, die eine hohere oder eine geringere Entschadigung zu recht-
fertigen vermogen. Bei lingerer Untersuchungshaft (von mehreren
Monaten Dauer) ist der Tagesansatz in der Regel zu senken, da die

erste Haftzeit besonders erschwerend ins Gewicht fallt*°.

cc) aaa) Das Obergericht dusserte sich bereits in
einem Entscheid vom 26. Januar 2012 zum Kriterium der Lebenshal-
tungskosten bei der Bemessung der Genugtuung. Es hatte damals die
Frage zu beantworten, ob dem Umstand, dass der Beschwerdefiihrer in
Mazedonien lebe, bei der Bemessung der Genugtuung Rechnung zu
tragen sei oder nicht. Es erwog, bei der Bemessung der Genugtuung sei
grundsitzlich nicht auf die konkreten Lebenshaltungskosten abzustel-
len. Vielmehr sei die Geldsumme nach dem am Gerichtsstand gelten-
den Recht zu bemessen, ohne Riicksicht darauf, ob der Ansprecher im
In- oder Ausland lebe. Ausnahmen kiamen aber in Betracht, wenn die
wirtschaftlichen und sozialen Gegebenheiten von den hiesigen Ver-
haltnissen markant abwichen und dies im Ergebnis zu einer krassen
und unbilligen Besserstellung des Berechtigten fithren wiirde. Das
Obergericht stellte in jenem Entscheid fest, dass ein solcher Ausnahme-
fall gegeben sei. Bezugnehmend auf die Zahlen des Statistischen Amts
der Europdischen Union (Eurostat) habe das Preisniveau fir Ver-
brauchsgiiter und Dienstleistungen im Jahr 2010, gemessen am Durch-

406 RBOG 2015 Nr. 27, Erw. 3.a.aa; BGE vom 5. Juni 2014, 6B_196/2014, Erw. 1.2;
BGE vom 15. Mai 2012, 6B_111/2012 und 6B_122/2012, Erw. 4.2; BGE vom
31. Januar 2011, 6B_574/2010, Erw. 2.3; BGE 113 Ib 156
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schnitt der 27 Mitgliedslander der Europdaischen Union von 100%, fiir
die Schweiz 148%, fiir Mazedonien 44% betragen. Mit anderen
Worten sei das Preisniveau in der Schweiz mehr als dreimal hoher als
in Mazedonien; mit Blick auf das Preisniveau in Europa sei die
Schweiz Spitzenreiter, wiahrend Mazedonien das Schlusslicht bilde.
Vor diesem Hintergrund kam das Obergericht zum Schluss, dass die
von der Vorinstanz reduzierte Genugtuung nicht zu beanstanden war.

bbb) Eine Ubersicht iiber die unterschiedlichen
Lebenshaltungskosten in den verschiedenen Landern ergeben auch die
vom Bundesamt fiir Statistik erhobenen Preisniveauindizes*”’. Die
Tabelle zeigt ldnderiibergreifend Preisvergleiche von bestimmten
Warenkorben mit identischem Nutzen. Im Jahr 2014 kostete zum
Beispiel der Warenkorb "Tatsichlicher Individualverbrauch" in der
Schweiz Fr. 156.00, in Deutschland Fr. 101.00; fiir den Warenkorb
"Nahrungsmittel und alkoholfreie Getranke" mussten 2014 in der
Schweiz Fr.155.00 und in Deutschland Fr. 104.00 aufgewendet
werden. Der Warenkorb "Bekleidung und Schuhe" kostete in der
Schweiz Fr.123.00 und in Deutschland Fr. 102.00. Der Warenkorb
"Wohnungswesen, Wasser, Elektrizitit, Gas, u.a." belief sich im
selben Jahr in der Schweiz auf Fr.173.00 und in Deutschland auf
Fr. 105.00; fir "Freizeit und Kultur" wurden in der Schweiz
Fr. 139.00 ausgegeben, wihrend die gleiche Leistung in Deutschland
nur Fr. 105.00 kostete. Zusammengefasst sind die Lebenshaltungskos-
ten in Deutschland somit etwa um einen Drittel niedriger als in der
Schweiz. Damit ist von einem markanten Preisunterschied auszugehen.
Es rechtfertigt sich deshalb, den deutlich tieferen Lebenshaltungskos-
ten in Deutschland bei der Bemessung der Genugtuung Rechnung zu
tragen. Sofern der Beschwerdefithrer auf den Umstand hinweisen
wollte, dass sein Wohnsitz in Miinchen sei, wo die Lebenshaltungskos-

407 \www.bfs.admin.ch; Statistiken; Preise; Kaufkraftparititen
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ten hoher seien als im iibrigen Deutschland, ist ihm entgegen zu halten,
dass die tatsichlich anfallenden Lebenshaltungskosten auch in einer
Grossstadt nicht homogen sind. Auch dort gibt es teurere und weniger
teure Quartiere; so durfte sich der Beschwerdefiithrer aufgrund seiner
bescheidenen Einkommensverhaltnisse wohl eher am unteren Rand des
Preisniveaus von Miinchen bewegen. Aus pragmatischen Griinden
rechtfertigt es sich deshalb, auf Linderdurchschnittswerte abzustellen.
Ausserdem ist im Auge zu behalten, dass die Vorinstanz den Regelsatz
von Fr.200.00 pro Tag - entgegen dem Lianderpreisvergleich - nicht
um einen Drittel, sondern nur um einen Viertel reduzierte. Von daher
ist die von der Vorinstanz vorgenommene Reduktion des Regelsatzes
um einen Viertel (von Fr. 200.00 auf Fr. 150.00) nicht zu beanstan-
den.

b) Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts*® ist
bei lingerer Untersuchungshaft der Tagessatz in der Regel zu senken,
weil die erste Haftzeit besonders erschwerend ins Gewicht fallt. Dabei
stuft das Bundesgericht - wie der Beschwerdefiihrer zutreffend ausfihr-
te - Haftstrafen ab drei Monaten als "langer" ein. Bei einer Haftdauer
von (nur) 38 Tagen rechtfertigt sich somit noch keine Reduktion des
Tagessatzes; vielmehr ist anzunehmen, dass die ganze Haftdauer
besonders erschwerend ins Gewicht fiel, weshalb der (reduzierte)
Tagessatz von Fr. 150.00 iiber die gesamte Dauer der ausgestandenen
Untersuchungshaft beizubehalten ist. Damit ist die Genugtuung auf

Fr. 5'700.00%%° festzusetzen.

Obergericht, 2. Abteilung, 3. November 2016, SW.2016.106

408 BGE vom S.Juni 2014, 6B_196/2014, Erw.1.2; BGE vom 15.Mai 2012,
6B_111/2012, Erw. 4.2
409 38 Tage multipliziert mit Fr. 150.00 pro Tag
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36. Internationale Freiziigigkeit eines deutschen Rechtsan-
walts (Art. 21 ff., 27 ff., 5 ff., 30 BGFA)

1. Die Beschwerdegegnerin bestritt wie bereits vor Vorinstanz
die Vertretungsbefugnis des deutschen Rechtsvertreters des Beschwer-
defiihrers. Dieser Rechtsbeistand, der nicht in der EU- oder EFTA-
Anwaltsliste des Kantons Thurgau eingetragen sei, wirke in mindestens
sieben Verfahren im Kanton Thurgau als Rechtsvertreter des Be-
schwerdefithrers mit. Damit habe er die Grenze von der dienstleis-
tungserbringenden Anwaltstitigkeit zur stindigen Vertretung uber-
schritten, weshalb in diesem Verfahren eine Vertretung des Beschwer-
defiihrers nicht (mehr) zulissig sei.

2. a) Mit Recht wies die Vorinstanz auf die Abgrenzung
zwischen der stindigen Austibung des Anwaltsberufs durch Anwailtin-
nen und Anwilte aus Mitgliedstaaten der EU oder der EFTA im Sinn
von Art. 27 ff. BGFA*', die eintragungspflichtig ist, und der Aus-
tbung des Anwaltsberufs im freien Dienstleistungsverkehr nach
Art. 21 ff. BGFA, welche keine Eintragung bei der kantonalen Auf-
sichtsbehorde voraussetzt, hin. Die Tatigkeit im freien Dienstleistungs-
verkehr erlaubt bis zu 90 Arbeitstage in der Schweiz, ohne Aufent-
haltserlaubnis und ohne Eintragung in die kantonalen Anwaltsregister.
Die "stindige" Vertretung von Parteien vor Gerichtsbehorden in der
Schweiz erfordert hingegen eine Eintragung in einer 6ffentlichen Liste
bei einer kantonalen Aufsichtsbehorde; diese Liste unterscheidet sich
vom kantonalen Anwaltsregister im Sinn von Art. 5 ff. und 30 BGFA.
Ausserdem bediirfen die Anwilte einer Aufenthaltserlaubnis. Ob die
Anwaltstatigkeit "standig" nach Art. 27-29 BGFA oder lediglich
"voruibergehend" im Rahmen des Dienstleistungsverkehrs nach
Art. 21-26 BGFA - und damit ohne Eintragung in die Liste sowie ohne

410 Anwaltsgesetz, SR 935.61
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Aufenthaltserlaubnis - ausgeiibt wird, ist nach ihrer Hiufigkeit und
Dauer zu beurteilen. Die Einschdtzung als voriibergehende Dienstleis-
tung wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass sich der betreffende
Anwalt in der Schweiz mit einer bestimmten Infrastruktur ausstattet
(zum Beispiel Biiro)*'.

b) Gemaiss der Beschwerdegegnerin wirkte der deutsche
Rechtsanwalt in mindestens sieben Verfahren im Kanton Thurgau als
Rechtsvertreter des Beschwerdefithrers mit. Diese Haufung ist aller-
dings nicht als "stindige" Anwaltstatigkeit im Sinn von Art. 27 ff.
BGFA zu qualifizieren; vielmehr ist hier noch von einer Tatigkeit im
freien Dienstleistungsverkehr, mithin von einer voribergehenden
Beschiftigung, auszugehen. Aus dem Umfang der Rechtsvertretungen
vor dem Obergericht*'? l4sst sich nichts anderes ableiten.

Obergericht, 2. Abteilung, 19. Mai 2016, BR.2016.24

411 BGE vom 9. August 2004, 2A.536/2003, Erw. 3.2.1 f.

#12 Eg waren seit 2011 insgesamt sieben Verfahren, an denen der Rechtsvertreter
mitwirkte; in den Jahren 2011, 2012, 2013 wurden je ein und im Jahr 2016 drei
Verfahren eingeleitet.
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II. STAATSVERTRAGE

37. Formelle Voraussetzungen fiir die Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung eines auslandischen Urteils in der
Schweiz (Art. 53 f., 32, 22 Nr. 5, 27 LugU)

1. Das Bezirksgericht anerkannte das Urteil eines deutschen
Gerichts; gleichzeitig wurde dieses Urteil fur in der Schweiz vollstreck-
bar erklart.

2. a) aa) Der Beschwerdefiihrer stellte sich im Beschwerde-
verfahren auf den Standpunkt, solange in Frankreich ein Vollstre-
ckungsverfahren durchgefihrt werde, konne nicht auch in der Schweiz
vollstreckt werden. Zudem wies der Beschwerdefiithrer auf Art. 22
Nr. 5 LugU*" hin. Damit stellte der Beschwerdefiihrer die Zustindig-
keit des Schweizer Richters in Abrede.

bb) Art.22 Nr.5 LugU besagt, dass fiir Verfahren,
welche die Zwangsvollstreckung aus Entscheidungen zum Gegenstand
haben, ausschliesslich die Gerichte des durch das LugU gebundenen
Staates zustandig sind, in dessen Hoheitsgebiet die Zwangsvollstre-
ckung durchgefithrt werden soll oder durchgefiihrt worden ist. Diese
Bestimmung erfasst nur Verfahren, in welchen es um die Anordnung
oder die Uberpriifung eigentlicher Vollstreckungsmassnahmen geht*!“.
Bei der eigentlichen Vollstreckung ist die Wahrung der staatlichen

Souverinitit bei der Anwendung staatlicher Zwangsmittel Leitgedanke

413 Lugano-Ubereinkommen, SR 0.275.12
414 Killias, in: Lugano-Ubereinkommen zum internationalen Zivilverfahrensrecht
(Hrsg.: Schnyder), Zirich/St. Gallen 2011, Art. 22 Nr. 5 N 24
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(Territorialititsgrundsatz). Deshalb werden grundsitzlich in keinem
Staat Vollstreckungsmassnahmen angeordnet, die in einem anderen
415

Staat durchgesetzt werden missten*". Entgegen der Auffassung des
Beschwerdefithrers kommt Art. 22 Nr. 5 LugU in diesem Verfahren
somit keine Bedeutung zu. Ebenso wenig kann der Beschwerdefithrer
aus Art. 27 LugU, wonach bei Klagen in verschiedenen Vertragsstaa-
ten wegen desselben Anspruchs und zwischen denselben Parteien das
zuerst angerufene Gericht zustindig ist, etwas zu seinen Gunsten
ableiten. So bezieht sich diese Bestimmung nur auf das Erkenntnisver-
fahren; nicht erfasst ist damit das sich an das Erkenntnisverfahren
anschliessende Vollstreckungsverfahren. Parallele Vollstreckbarerkla-
rungsverfahren fallen ferner auch deshalb nicht unter Art.27 LugU,
weil die Vollstreckbarerklirung im einen Staat nicht den gleichen

Verfahrensgegenstand bildet wie diejenige im anderen Staat*'®.

cc) Zustandig fur die Erklarung der Vollstreckbarkeit
eines Urteils eines Vertragsstaates, das in der Schweiz vollstreckt
werden soll, sind die Schweizer Gerichte am Wohnsitz des Schuld-
ners*'’”. Demgegeniiber betrifft eine allfillige Vollstreckbarerklirung in
Frankreich nur die Vollstreckung auf franzésischem Staatsgebiet. Dem
Glaubiger ist es aber letztlich unbenommen, in verschiedenen Ver-
tragsstaaten Vollstreckungsverfahren einzuleiten, um an das entspre-
chende Substrat des Schuldners zu gelangen. Zwar kann der Schuldner
(im Beschwerdeverfahren) geltend machen, die Schuld sei seit dem
Erlass der zu vollstreckenden auslindischen Entscheidung getilgt
worden, doch wurde seitens des Beschwerdefiihrers weder behauptet
noch durch Urkunden belegt, dass die Forderung gemiss deutschem

415 Markus, in: Lugano-Ubereinkommen (Hrsg.: Dasser/Oberhammer), 2.A., Art. 22
Nr. § N 166

Liatowitsch/Meier, in: Lugano-Ubereinkommen zum internationalen Zivilverfah-
rensrecht (Hrsg.: Schnyder), Ziirich/St. Gallen 2011, Art. 27 N 18

417 Art. 38 Abs. 1 und 39 Abs. 2 LugU

416
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Urteil durch eine Vollstreckung im Ausland, namentlich in Frankreich,
vollstindig getilgt wurde. Zusammenfassend erweist sich die Einrede
der Unzustandigkeit als von vornherein unbegriindet.

b) Der Beschwerdefiihrer wies ferner auf den Umstand hin,
dass die Vorinstanz das Urteil aus Deutschland fir vollstreckbar
erklart habe, ohne ihm das rechtliche Gehor zu gewihren. Das auslidn-
dische Urteil ist ohne weiteres, mithin ohne dass eine Prifung nach
Art. 34 f. LugU erfolgt, fiir vollstreckbar zu erkliren, wenn die in
Art. 53 f. LugU vorgesehenen Formlichkeiten erfiillt sind. Der Schuld-
ner erhalt in diesem Abschnitt des Verfahrens keine Gelegenheit, eine
418

Erklirung abzugeben*®. Vor diesem Hintergrund kann von einer
Verletzung des rechtlichen Gehors durch die Vorinstanz keine Rede

sein. Erst das Rechtsmittelverfahren ist kontradiktorisch ausgestaltet.

c¢) Der Beschwerdefiihrer bestritt zwar, dass eine Entschei-
dung im Sinn von Art. 32 LugU vorliege und die Anforderungen von
Art. 53 f. LugU erfiillt seien, doch widersprechen diese Ausfithrungen
den vor Vorinstanz eingereichten Unterlagen. So reichte der Beschwer-
degegner vor Vorinstanz das deutsche Urteil ein. Dieses Urteil tragt im
Rubrum die Aufschrift "Ausfertigung"; auf der letzten Seite findet sich
die von der Justizhauptsekretirin eigenhindig unterzeichnete Bestati-
gung, wonach das Urteil rechtskriftig sei. Ausserdem reichte der
Beschwerdegegner das ausgefiillte und von der Justizoberinspektorin
eigenhindig unterzeichnete Formblatt nach Anhang V des LugU ein.
Unter Entscheidung ist gemiss Art. 32 LugU jede von einem Gericht
eines Mitgliedstaates erlassene Entscheidung zu verstehen. Auch Urtei-
le, die nur ein Urteilsdispositiv ohne eigentliche Begriindung enthalten,
sind der Anerkennung und Vollstreckbarerklirung zuginglich*'®. Es

418 Are. 41 LugU
419 Gelzer, Basler Kommentar, Art. 53 LugU N 3
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steht somit ausser Frage, dass das rechtskriftige Urteil des deutschen
Gerichts den Vorgaben von Art. 32 LugU entspricht. Durch die zusitz-
liche Einreichung des ausgefillten und unterzeichneten Formblatts
nach Anhang V des LugU kam der Beschwerdegegner auch den Form-
lichkeiten im Sinn von Art. 53 f. LugU nach. Die vom Beschwerdefiih-
rer erwihnten Vollstreckungsklauseln*** beziehen sich demgegeniiber
auf die Vollstreckung von deutschen Urteilen in Deutschland. Dort
kann die Zwangsvollstreckung nur durchgefithrt werden, wenn das
Urteil mit einer entsprechenden Klausel versehen ist; demgegentber
miissen auch in Deutschland auslindische Entscheide mittels eines
Richterspruchs fiir vollstreckbar erklirt werden**'. Indessen braucht es
fur die Vollstreckbarerkldrung eines deutschen Urteils in der Schweiz
keine Vollstreckungsklausel, denn im internationalen Verhaltnis sind
nicht die Anforderungen der D-ZPO, sondern vielmehr diejenigen des
LugU massgebend. Zusammenfassend erkannte die Vorinstanz somit
zu Recht, dass die formellen Voraussetzungen fiir eine Anerkennung
und Vollstreckbarerklarung des deutschen Urteils in der Schweiz
erfiillt sind.

Obergericht, 1. Abteilung, 26. Oktober 2016, ZR.2016.29

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist vor Bundesgericht hingig
(5A_934/2016).

420 ¢ 725 D-ZPO
421§ 722 D-ZPO
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D. Gesetzesregister 2016

I.  Bundesrecht

Bundesverfassung (BV)
vom 18. April 1999 /SR 101

Art. 29
Abs. 3

Die unentgeltliche Rechtspflege im Strafverfahren
fithrt nicht zur definitiven Befreiung von den Ver-
fahrenskosten: RBOG 2016 Nr. 34

Zivilgesetzbuch (ZGB)
vom 10. Dezember 1907 / SR 210

Art. 28

Art. 175 £.

Art. 273 Abs. 1

Art. 274

Art. 275a

Personlichkeitsverletzung: Rufschadigende TV-
Spots?: RBOG 2016 Nr. 1

Superprovisorische Verfugungen und vorsorgli-
che Massnahmen im  Eheschutzverfahren:
RBOG 2016 Nr. 20

Beschrankung des Telefonkontakts zwischen Va-
ter und Sohn: RBOG 2016 Nr. 2

Recht auf Information des nicht sorgeberechtig-
ten Elternteils: RBOG 2016 Nr. 3

Recht auf Information des nicht sorgeberechtig-
ten Elternteils: RBOG 2016 Nr. 3
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Art. 291

Art. 307 Abs. 1
und 3

Art. 308 Abs. 1
und 2

Art. 310 Abs. 1

Art. 314a" Abs. 1

Art. 404

Art. 423 Abs. 1

Art. 580 ff.

318

Schuldneranweisung gestiitzt auf ein ausldndi-
sches Urteil: RBOG 2016 Nr. 4

Kindeswohlgefahrdung bei psychischer Storung
eines Elternteils; Weisung und Beistandschaft:
RBOG 2016 Nr. §

Kindeswohlgefahrdung bei psychischer Storung
eines Elternteils; Weisung und Beistandschaft:
RBOG 2016 Nr. §

Entzug des Aufenthaltsbestimmungsrechts samt
Obhut: RBOG 2016 Nr. 6

Notwendigkeit einer Kindesvertretung?: RBOG
2016 Nr. 7

Entschidigung des Beistands; Bedeutung von
Richtlinien einer Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde; Verfahrenskosten der Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde: RBOG 2016
Nr. 8

Entschiadigung des Beistands bei geringem Ver-
mogen der verbeistindeten Person: RBOG 2016
Nr. 9

Entlassung des Beistands gegen dessen Willen:
RBOG 2016 Nr. 10

Wesen des offentlichen Inventars: RBOG 2016
Nr. 11



Art. 609 Abs. 1

Berechnung des Streitwerts im Verfahren um
Mitwirkung der Behorde bei der Erbteilung:
RBOG 2016 Nr. 15

Obligationenrecht (OR)
vom 30. Marz 1911 /SR 220

Art. 77 Abs. 1
Ziff. 3

Art. 199

Art. 257d

Art. 271a

Art. 335b Abs. 1

Art. 725 Abs. 2

Art. 725a

Berechnung der Probezeit: RBOG 2016 Nr. 12

Die Wegbedingung der Gewihrspflicht nach
Art. 199 OR ist auch bei grobfahrlassigem Ver-
schweigen  eines  Sachmangels  ungiiltig:
RBOG 2016 Nr. 13

Eine Zahlungsaufforderung mit Kiindigungsan-
drohung verldngert die Zahlungsfrist fiir frithere
Mietzinse nicht: RBOG 2016 Nr. 14

Berechnung des Streitwerts bei Anfechtung der
Kiindigung des Mietverhaltnisses: RBOG 2016
Nr. 16

Berechnung der Probezeit: RBOG 2016 Nr. 12

Bedeutung von Riickstellungen im Verfahren be-
treffend Widerruf des Konkurses: RBOG 2016
Nr. 21

Bedeutung von Riickstellungen im Verfahren be-

treffend Widerruf des Konkurses: RBOG 2016
Nr. 21
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Art. 959a Abs. 2 Bedeutung von Riickstellungen im Verfahren be-
Ziff. 2 lit. ¢ treffend Widerruf des Konkurses: RBOG 2016
Nr. 21

Bundesgesetz iiber den unlauteren Wettbewerb (UWG)
vom 19. Dezember 1986 / SR 241

Art. 9 f. Parteistellung und Rechtsmittellegitimation eines
Berufsverbands: RBOG 2016 Nr. 28

Art. 23 Parteistellung und Rechtsmittellegitimation eines
Berufsverbands: RBOG 2016 Nr. 28

Zivilprozessordnung (ZPO)
vom 19. Dezember 2008 / SR 272

Art. 91 Berechnung des Streitwerts im Verfahren um
Mitwirkung der Behorde bei der Erbteilung:
RBOG 2016 Nr. 15

Berechnung des Streitwerts bei Anfechtung der
Kindigung des Mietverhiltnisses: RBOG 2016
Nr. 16

Art. 106 Abs. 1 Kostenverteilung bei Riickzug der Scheidungs-

klage aus gesundheitlichen Griinden: RBOG
2016 Nr. 17
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Art. 107 Abs. 1
lit. ¢

Art. 126 Abs. 1

Art. 197

Art. 203 Abs. 1
und 4

Art. 261 ff.

Art. 265

Kostenverteilung bei Riickzug der Scheidungsklage
aus gesundheitlichen Griinden: RBOG 2016
Nr. 17

Keine Sistierung eines Zivilverfahrens betreffend
Unterlassung eines Bauvorhabens bei Hingigkeit
eines Rekurses gegen die Baubewilligung:
RBOG 2016 Nr. 18

Erbringt die Arbeitslosenkasse vor Eintritt der
Rechtshingigkeit Leistungen und geht damit in
diesem Umfang die Forderung des Arbeitnehmers
auf sie Uber, hat sie eine Klagebewilligung einzu-
holen: RBOG 2016 Nr. 19

Keine Sistierung eines Zivilverfahrens betreffend
Unterlassung eines Bauvorhabens bei Hingigkeit
eines Rekurses gegen die Baubewilligung:
RBOG 2016 Nr. 18

Superprovisorische Verfligungen und vorsorgli-
che Massnahmen im  Eheschutzverfahren:
RBOG 2016 Nr. 20

Superprovisorische Verfligungen und vorsorgli-

che Massnahmen im  Eheschutzverfahren:
RBOG 2016 Nr. 20
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Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG)
vom 11. April 1889/16. Dezember 1994 / SR 281.1

Art. 195 Abs. 1 Bedeutung von Riickstellungen im Verfahren be-
Ziff. 1 treffend Widerruf des Konkurses: RBOG 2016
Nr. 21

Strafgesetzbuch (StGB)
vom 21. Dezember 1937 /SR 311.0

Art. 12 Schlag mit einem Kindertrottinett gegen den Kopf
eines Kindes; versuchte eventualvorsitzliche To-
tung: RBOG 2016 Nr. 24

Art. 22 Schlag mit einem Kindertrottinett gegen den Kopf
eines Kindes; versuchte eventualvorsitzliche To-
tung: RBOG 2016 Nr. 24

Art. 30 Berechtigung zur Stellung eines Strafantrags:
RBOG 2016 Nr. 22

Art. 35 Abs. 1 Zahlungsschwierigkeiten bei einer Geldstrafe oder
Busse; Abgrenzung von Art.35 Abs.1 und 36
Abs. 3 StGB; selbstverschuldete Verschlechterung
der Verhiltnisse: RBOG 2016 Nr. 23

Art. 36 Abs. 3 Zahlungsschwierigkeiten bei einer Geldstrafe oder
Busse; Abgrenzung von Art.35 Abs.1 und 36
Abs. 3 StGB; selbstverschuldete Verschlechterung
der Verhiltnisse: RBOG 2016 Nr. 23
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Art. 106 Abs. 5

Art. 111

Art. 177 Abs. 1

Zahlungsschwierigkeiten bei einer Geldstrafe oder
Busse; Abgrenzung von Art. 35 Abs.1 und 36
Abs. 3 StGB; selbstverschuldete Verschlechterung
der Verhiltnisse: RBOG 2016 Nr. 23

Schlag mit einem Kindertrottinett gegen den Kopf
eines Kindes; versuchte eventualvorsitzliche To-
tung: RBOG 2016 Nr. 24

"Hinterlader" ist keine Beschimpfung: RBOG
2016 Nr. 25

Strafprozessordnung (StPO)
vom 5. Oktober 2007 / SR 312.0

Art. 60

Art. 68

Art. 104 f.

Art. 107 Abs. 1

lit. a

Art. 107 Abs. 1

und 2

Art. 115

Aufhebung von Amtshandlungen, an denen ein

zum Ausstand verpflichteter Staatsanwalt mitwirk-
te: RBOG 2016 Nr. 26

Fine Ubersetzung muss nicht zwingend in die Mut-
tersprache erfolgen: RBOG 2016 Nr. 27

Parteistellung und Rechtsmittellegitimation eines
Berufsverbands: RBOG 2016 Nr. 28

Einsicht in das psychiatrische Gutachten eines Mit-
angeschuldigten: RBOG 2016 Nr. 29

Die Staatsanwaltschaft ist verpflichtet, eine rechts-
unkundige Partei auf ihr Akteneinsichtsrecht hin-
zuweisen: RBOG 2016 Nr. 30

Parteistellung und Rechtsmittellegitimation eines
Berufsverbands: RBOG 2016 Nr. 28
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Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.

Art.
lit. ¢
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255 ff.

304 Abs. 1

336

354 Abs. 1

355 Abs. 2

356 Abs. 4

382 Abs. 1

386 Abs. 1

428

429 Abs. 1

Die Erstellung eines DNA-Profils ist auch bei ei-
nem nicht vorbestraften Tatverdidchtigen moglich:
RBOG 2016 Nr. 31

Berechtigung zur Stellung eines Strafantrags:
RBOG 2016 Nr. 22

Teilnahme an der Hauptverhandlung; Auslegung
eines Dispensationsgesuchs; in Abinderung von
RBOG 1999 S. 22 f. ist es Sache des Beschuldigten,
sich um die Suspendierung einer Einreisesperre zu
kiimmern: RBOG 2016 Nr. 32

Miindlicher Riickzug der Einsprache gegen den
Strafbefehl: RBOG 2016 Nr. 33

Miindlicher Riickzug der Einsprache gegen den
Strafbefehl: RBOG 2016 Nr. 33

Miindlicher Riickzug der Einsprache gegen den
Strafbefehl: RBOG 2016 Nr. 33

Parteistellung und Rechtsmittellegitimation eines
Berufsverbands: RBOG 2016 Nr. 28

Miindlicher Riickzug der Einsprache gegen den
Strafbefehl: RBOG 2016 Nr. 33

Die unentgeltliche Rechtspflege im Strafverfahren
fithrt nicht zur definitiven Befreiung von den Ver-
fahrenskosten: RBOG 2016 Nr. 34

Beriicksichtigung von tieferen Lebenshaltungskosten
im Ausland bei der Festsetzung der Genugtuung
fir ungerechtfertigte Untersuchungshaft: RBOG
2016 Nr. 35



Arbeitslosenversichungsgesetz (AVIG)
vom 25. Juni 1982 /SR 837.0

Art. 29

Erbringt die Arbeitslosenkasse vor Eintritt der
Rechtshingigkeit Leistungen und geht damit in diesem
Umfang die Forderung des Arbeitnehmers auf sie
uber, hat sie eine Klagebewilligung einzuholen: RBOG
2016 Nr. 19

Bundesgesetz iiber die Freiziigigkeit der Anwiltinnen und Anwailte
(Anwaltsgesetz, BGFA)
vom 23. Juni 2000 / SR 935.61

Art. 5 ff.

Art. 21 ff.

Art. 27 ff.

Art. 30

Internationale Freiziigigkeit eines deutschen Anwalts:
RBOG 2016 Nr. 36

Internationale Freiziigigkeit eines deutschen Anwalts:
RBOG 2016 Nr. 36

Internationale Freiziigigkeit eines deutschen Anwalts:
RBOG 2016 Nr. 36

Internationale Freiziigigkeit eines deutschen Anwalts:
RBOG 2016 Nr. 36
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II. Staatsvertrage

Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerken-

nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen (Lugano-Ubereinkommen, LugU)
vom 30. Oktober 2007 / SR 0.275.12

Art. 22 Nr. §

Art. 27

Art. 32

Art. 53 1.

326

Formelle Voraussetzungen firr die Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung eines auslindischen Urteils in
der Schweiz: RBOG 2016 Nr. 37

Formelle Voraussetzungen fiir die Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung eines auslindischen Urteils in
der Schweiz: RBOG 2016 Nr. 37

Formelle Voraussetzungen firr die Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung eines auslindischen Urteils in
der Schweiz: RBOG 2016 Nr. 37

Formelle Voraussetzungen fiir die Anerkennung und
Vollstreckbarerklarung eines auslindischen Urteils in
der Schweiz: RBOG 2016 Nr. 37



ITII. Kantonales Recht

Verordnung des Obergerichts zum Kindes- und Erwachsenenschutz
(Kindes- und Erwachsenenschutzverordnung, KESV)
vom 22. Oktober 2012 /RB 211.24

§ 88 Entschiadigung des Beistands; Bedeutung von Richtli-
nien; Verfahrenskosten der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde: RBOG 2016 Nr. 8

§ 88 Entschiadigung des Beistands bei geringem Vermégen
der verbeistindeten Person: RBOG 2016 Nr. 9

§ 89 Entschiadigung des Beistands bei geringem Vermogen
der verbeistindeten Person: RBOG 2016 Nr. 9

Verordnung des Grossen Rates iiber die Gebiihren der Strafverfol-
gungs- und Gerichtsbehorden (VGG)
vom 3. Mai 1992/ RB 638.1

§ 10 Entschidigung des Beistands; Bedeutung von Richtli-

nien; Verfahrenskosten der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde: RBOG 2016 Nr. 8
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Planungs- und Baugesetz (PBG)
vom 21. Dezember 2011 / RB 700

§§ 104 ff. Keine Sistierung eines Zivilverfahrens betreffend Unter-

lassung eines Bauvorhabens bei Hingigkeit eines Re-
kurses gegen die Baubewilligung: RBOG 2016 Nr. 18
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