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Das Obergericht des Kantons Thurgau an den Grossen Rat 

 

Sehr geehrter Herr Präsident, 
sehr geehrte Damen und Herren 

Gestützt auf § 37 Abs. 2 der Kantonsverfassung erstatten wir Ihnen 
Bericht über die Tätigkeit der thurgauischen Zivil- und Strafgerichte, 
des Konkursamts sowie der Friedensrichter- und Betreibungsämter im 
Jahr 2010. 

Das Berichtsjahr war für alle Justizbehörden von den intensiven Vor-
bereitungsarbeiten für die Einführung der eidgenössischen Prozessord-
nungen und der damit verbundenen neuen Organisation geprägt. Das 
Obergericht war besonders mit den notwendigen Anpassungen seines 
Verordnungsrechts beschäftigt. 

Wir ersuchen Sie, sehr geehrter Herr Präsident, sehr geehrte Damen 
und Herren Kantonsrätinnen und Kantonsräte, um Genehmigung 
unseres Rechenschaftsberichts. 

Frauenfeld, im April 2011 

Das Obergericht des Kantons Thurgau 

Der Präsident: 
Thomas Zweidler 

Die Leitende Obergerichtsschreiberin: 
Dr. Barbara Merz 
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A. Allgemeines 

I. Obergericht 

1. Personelles 

Auf das Ende des Berichtsjahrs schieden die nebenamtlichen Mitglieder 
aus dem Obergericht aus. Hans-Rudolf Rutishauser war nicht weniger 
als 24 Jahre für das Obergericht tätig, die ersten sechs Jahre noch als 
Mitglied des Kriminalgerichts; diese lange Amtszeit ehrt ihn, und ihm 
gebührt der besondere Dank für sein langes Wirken in der thurgaui-
schen Justiz. Helene Pauli arbeitete sechs Jahre und Thomas Pleuler 
zwei Jahre als nebenamtliches Mitglied des Obergerichts; auch ihnen 
gebührt der Dank für die geleisteten Dienste. 

Per Ende 2010 trat lic.iur. Tobias Zumbach als Gerichtssekretär zu-
rück, um sich neu einer Tätigkeit in der Advokatur zu widmen. An 
seiner Stelle wählte das Obergericht lic.iur. Pietro Maj als Gerichts-
schreiber. Als Folge der Stellenerhöhung, die aufgrund der auf den 
1. Januar 2011 in Kraft tretenden schweizerischen Prozessordnungen 
bewilligt wurde, konnte zudem lic.iur. Olivia Galli-Trepp als neue 
Gerichtsschreiberin mit einem Teilzeitpensum angestellt werden. 

Eine Personalerweiterung erfolgte auch in der Kanzlei, in welcher neu 
zusätzlich Elisabeth Bechtiger tätig ist.  

Die Personalkapazität bei den Gerichtsschreiberinnen und Gerichts-
schreibern liegt ab 1. Januar 2011 neu bei 5,25 Stellen. Bei der Ober-
gerichtskanzlei sind es nunmehr 4,2 Stellen. 
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2. Tätigkeit als Gerichtsbehörde 

a) Im Berichtsjahr wurden beim Obergericht 189 Berufungsverfah-
ren eingeschrieben. Erledigt werden konnten im Jahr 2010 insgesamt 
195 Berufungsverfahren, davon 53 in Fünferbesetzung und 142 in 
Dreierbesetzung. Die Zahl der beim Obergericht insgesamt hängigen 
Berufungsverfahren sank damit von Ende 2009 auf Ende 2010 von 82 
auf 76 Verfahren.  

Im Berichtsjahr wurden 302 Rekurse und Beschwerden anhängig ge-
macht; das Obergericht konnte 292 entsprechende Verfahren erle-
digen. 

Zusammenfassend gingen bezogen auf die Hauptgeschäfte (Beru-
fungen, Rekurse und Beschwerden) im Jahr 2010 insgesamt 491 Fälle 
ein, während 487 Fälle erledigt werden konnten.  

b) Von den gesamthaft 599 Verfahren, die im Jahr 2010 eingingen, 
waren Ende des Jahres 475 Fälle (79%) erledigt (2009: 79%; 2008: 
79%). 

c) Von den 14 Berufungsverfahren, die beim Obergericht Ende 
2009 überjährig waren, konnten im Jahr 2010 neun Fälle erledigt wer-
den. Von den im Jahr 2009 eingegangenen Fällen war ein Verfahren 
am Ende des Berichtsjahrs noch hängig. Die Zahl der überjährigen 
Pendenzen lag damit per Ende 2010 bei sechs Fällen (2009: 14 Fälle; 
2008: sieben Fälle). 

Beim Obergericht ist ein Rekursverfahren hängig, welches überjährig, 
mithin vor dem 31. Dezember 2009 eingegangen ist. Dieses Verfahren 
ist im Zusammenhang mit einem Konkursverfahren sistiert. 

d) Die im Berichtsjahr materiell erledigten 126 Berufungsverfahren 
wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerechnet ab dem Ein-
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gang der Akten bis zum Versand des begründeten Entscheids) von 
8,3 Monaten auf; 2009 waren es 7,5 Monate und 2008 7,2 Monate. 
Davon entfielen auf die Motivierung der Berufungsurteile (gerechnet 
ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schriftlich 
begründeten Urteils) durchschnittlich 2,7 Monate (2009: 2,7 Monate; 
2008: 2,3 Monate). 

Die im Berichtsjahr materiell erledigten 214 Rekurs- und Beschwer-
deverfahren wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerechnet 
ab dem Eingang des Rechtsmittels bis zum Versand des begründeten 
Entscheids) von 2,4 Monaten auf (2009: 2,7 Monate; 2008: 
2,5 Monate). Davon entfielen auf die Motivierung der Entscheide 
(gerechnet ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des 
schriftlich begründeten Entscheids) durchschnittlich 0,6 Monate 
(2009: 0,7 Monate; 2008: 0,6 Monate). 

e) Das Obergerichtspräsidium erledigte im Berichtsjahr im Imma-
terialgüterrecht vier Massnahmeverfahren. Ein Massnahmegesuch im 
Bereich des Urheberrechts wurde abgewiesen, ein Massnahmegesuch 
nach Patentrecht wurde zurückgezogen, und in einem markenrechtli-
chen Massnahmeverfahren schlossen die Parteien einen Vergleich ab. 
Ein weiteres designrechtliches Massnahmeverfahren wurde, nachdem 
superprovisorische Anordnungen getroffen worden waren, in der Fol-
ge gegenstandslos, da die Gesuchstellerin die mit dem Superprovisori-
um verlangte Sicherheit nicht leistete. 

f) In einem Rekursverfahren musste das Obergericht klarstellen, 
dass den schweizerischen Behörden die internationale Zuständigkeit 
fehlt, um über die Obhut über Kinder und das entsprechende Besuchs-
recht zu entscheiden, wenn diese Kinder sich schon zwei Jahre im Aus-
land aufhalten. 
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g) Die Obergerichtskanzlei stellte im Jahr 2010 gesamthaft 1'365 
Rechtskraftbescheinigungen aus. 2009 waren es gesamthaft 
1'381 Rechtskraftbescheinigungen, 2008 1'380. 

3. Tätigkeit als Aufsichtsbehörde in Zivil- und Strafsachen 

a) Die 

Tätigkeit der unteren Gerichtsbehörden 

gab im Allgemeinen zu keinen Beanstandungen Anlass. 

b) Das Obergericht hatte sich mit insgesamt fünf 

Aufsichtsbeschwerden gegen Bezirksgerichte, Bezirksgerichtliche 
Kommissionen und Bezirksgerichtspräsidien  

zu befassen. Von solchen Aufsichtsbeschwerden waren vier der acht 
Bezirksgerichte betroffen. 

Eine Aufsichtsbeschwerde wegen Rechtsverzögerung wurde insofern 
teilweise geschützt, als das zuständige Gerichtspräsidium angewiesen 
wurde, den Prozess so voranzutreiben, dass den Parteien das begrün-
dete Urteil bis spätestens Ende 2010 zugestellt werden könne. Vier 
weitere Aufsichtsbeschwerden wegen Rechtsverzögerung wurden zu-
folge Gegenstandslosigkeit als erledigt abgeschrieben, weil den Partei-
en mittlerweile der Entscheid zugestellt worden war. In einem der vier 
gegenstandslos gewordenen Fälle bestritt auch das zuständige Ge-
richtspräsidium nicht, dass das Rechtsöffnungsverfahren zu lange ge-
dauert hatte, während das Obergericht in einem anderen Fall, welches 
eine vorsorgliche Massnahme während der Dauer des Ehescheidungs-
prozesses betraf, klarstellen musste, dass die Vorinstanz gar nicht spe-
ditiver hätte vorgehen können. 
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c) Die 

Bezirksgerichte, Bezirksgerichtlichen Kommissionen, Einzelrichterin-
nen und Einzelrichter 

erledigten in Zivil- und Strafsachen 2010 insgesamt 2'531 Prozesse 
(ohne summarisches Verfahren), nämlich 1'750 Zivilprozesse und 
781 Strafprozesse; 2009 waren es 2'267 Fälle und 2008 2'266 Fälle 
gewesen. Umgekehrt wurden im Berichtsjahr insgesamt 2'201 Prozesse 
neu eingeschrieben; 2009 waren es 2'415 Prozesse und 2008 
2'391 Prozesse. Die gesamte Zahl der Pendenzen lag Ende 2010 bei 
898 Prozessen; Ende 2009 waren es 1'259 Prozesse und Ende 2008 
1'139 Prozesse. Auch die Zahl der Fälle aus dem Vorjahr und früheren 
Jahren (überjährige Pendenzen) sank deutlich: Ende 2010: 189 Fälle; 
Ende 2009: 277 Fälle; Ende 2008: 240 Fälle. Darunter finden sich 
allerdings 26 unechte Pendenzen, d.h. Fälle, welche aufgrund gesetzli-
cher Vorschriften oder im Einverständnis mit den Parteien sistiert sind.  

Im summarischen Verfahren erledigten die 

Gerichtspräsidien 

im Jahr 2010 4'098 Fälle; 2009 waren es 3'936 Fälle und 2008 
3'919 Fälle. 

Zusammenfassend erledigten die Bezirksgerichte, Bezirksgerichtlichen 
Kommissionen sowie die Gerichtspräsidien im Berichtsjahr insgesamt 
6'629 Verfahren; 2009 waren es 6'203 Verfahren und 2008 noch 
6'185 Verfahren gewesen. 
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d) Im Jahr 2010 musste sich das Obergericht mit acht Gesuchen 
um 

Einsetzung eines Ersatzgerichts 

für das ordentliche Gericht befassen. In sieben Fällen, in welchen das 
Gesuch vom Gericht selbst gestellt wurde, war ein Ersatzgericht zu 
bestellen, um jeden Anschein der Befangenheit zu vermeiden. Ein wei-
teres Gesuch wurde gegenstandslos, indem das betroffene Gericht auf 
die übliche Praxis hingewiesen wurde: Wird für vom Gerichtspräsidi-
um gesprochene Gebühren Rechtsöffnung verlangt, ist nach ständiger 
Praxis nicht ein Ersatzgericht einzusetzen, sondern das Vizepräsidium 
des Bezirksgerichts zur Behandlung des Rechtsöffnungsbegehrens zu-
ständig. 

e) Im Berichtsjahr führten die 

Friedensrichterinnen und Friedensrichter 

in insgesamt 1'488 Streitfällen das Vermittlungsverfahren durch 
(2009: 1'519 Fälle; 2008: 1'469 Fälle). Hievon wurden 364 Fälle 
(rund 25%) durch Vergleich erledigt; in 348 Fällen (rund 23%) wurde 
keine Weisung verlangt. In 776 Fällen (rund 52%) wurde die Weisung 
an das zuständige Gericht ausgestellt. In 48 weiteren Verfahren konnte 
das Friedensrichteramt einen einzelrichterlichen Entscheid fällen. 

f) Das Obergericht führt die Oberaufsicht über die 

Schlichtungsbehörden in Mietsachen. 

Im Jahr 2010 wurde in 41% der Fälle eine Einigung erreicht. In 20% 
der Fälle musste festgestellt werden, dass sich die Parteien nicht einigen 
konnten; in 11% hatte die Schlichtungsbehörde zu entscheiden. 28% 
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der Streitsachen wurden anderweitig (durch Nichteintreten oder Rück-
zug, infolge Gegenstandslosigkeit oder Überweisung) erledigt. 

Die Geschäftslast der Schlichtungsbehörden in Mietsachen ist eher 
wieder etwas gesunken. 2010 wurden 697 Fälle erledigt, während es 
2009 743 Fälle und 2008 noch 752 Fälle gewesen waren. 

g) Bei der 

Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz 

gingen im Jahr 2010 zwei Schlichtungsbegehren ein. In einem Fall 
betreffend diskriminierende Kündigung und Entschädigung konnte 
zwischen den Parteien eine Einigung erzielt werden. Im zweiten Fall 
bereffend Lohndiskriminierung und Rachekündigung konnten sich die 
Parteien noch vor der Verhandlung in einem Vergleich einigen. 

Nachdem die Thurgauer Schlichtungsstelle 2009/2010 das Präsidium 
der Schweizerischen Konferenz der Schlichtungsstellen nach Gleichstel-
lungsgesetz inne hatte, wurde am 18. November 2010 die alle zwei 
Jahre stattfindende Tagung in Frauenfeld durchgeführt. Der Anlass 
war gut besucht und wurde allseits als gelungen bezeichnet. 

h) Zusammenfassend konnten die 

Schlichtungsbehörden und Friedensrichterämter 

im Berichtsjahr in total 1'192 Fällen, die andernfalls von den bezirks-
gerichtlichen Instanzen zu beurteilen gewesen wären, eine Einigung der 
Parteien oder eine anderweitige Erledigung erzielen. 2009 waren es 
1'352 Fälle und 2008 1'267 Fälle gewesen. 
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4. Tätigkeit als Aufsichtsbehörde in Schuldbetreibungs- und 
Konkurssachen 

a) Die Zahl der Beschwerden und Gesuche an das Obergericht im 
Bereich des SchKG sank im Berichtsjahr: 2010 waren es 17 Fälle, wäh-
rend es 2009 26 Fälle und 2008 18 Fälle gewesen waren. Die Zahl der 
Beschwerden an die Bezirksgerichtspräsidien als erstinstanzliche Auf-
sichtsbehörden in Schuldbetreibungssachen blieb etwa konstant: 2010 
waren es 52 Beschwerden, 2009 59 Beschwerden und 2008 
49 Beschwerden. Es wird auf die Tabellen 8 und 22 verwiesen. 

b) Im Jahr 2010 wurden 322 Konkursverfahren erledigt und 
320 Konkurse eröffnet. 

Dabei haben die Firmenkonkurse wieder stark zugenommen; aller-
dings waren allein 52 Konkursverfahren darauf zurückzuführen, dass 
vom zuständigen Gericht wegen Mängeln der Organisation die Auflö-
sung der Gesellschaft und deren konkursamtliche Liquidation ange-
ordnet wurde. Obwohl seit Jahren bei den Erbschaftsliquidationen 
eine eher steigende Tendenz festzustellen ist, nahmen diese Verfahren 
im Thurgau gegenüber dem Vorjahr ab. Insgesamt ist festzuhalten, 
dass der Kanton Thurgau im Vergleich zur übrigen Schweiz nicht so 
stark von den Auswirkungen der Wirtschafts- und Finanzkrise betrof-
fen wurde. Wiederum musste eine grosse Zahl von Konkursen mangels 
Aktiven eingestellt werden, nämlich 173 Verfahren. Der Gesamtverlust 
der im Berichtsjahr erledigten Konkursverfahren belief sich auf rund 
69 Mio. Franken. Die Zahl der Pendenzen des Konkursamts hielt sich 
im Rahmen der Vorjahre (139 Verfahren Ende 2010; 141 Verfahren 
Ende 2009; 146 Verfahren Ende 2008; vgl. Tabelle 25). Wiederum 
konnten alle neu eröffneten Konkursverfahren durch das Konkursamt 
selbst durchgeführt werden; nur vereinzelt mussten externe Hilfsper-
sonen zur Inventarisation, Verwaltung oder Verwertung beigezogen 
werden. 
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Das Konkursamt bearbeitete ausserdem insgesamt 17 Rechtshilfefälle.  

c) Die Zahl der von den Betreibungsämtern ausgestellten Zah-
lungsbefehle stieg im Verhältnis zum Vorjahr wieder leicht; 2010 wa-
ren es 71'711 gegenüber 68'359 im Jahr 2009 und 65'350 im Jahr 
2008. Die Zahl der Pfändungsvollzüge stieg ebenfalls an: 40'607 im 
Jahr 2010 gegenüber 38'743 im Jahr 2009 und 37'618 im Jahr 2008. 
Im Berichtsjahr waren 32'680 Verwertungen zu verzeichnen; im Jahr 
2009 waren es 30'470 Verwertungen und im Jahr 2008 30'164 Ver-
wertungen gewesen. Für die Einzelheiten wird auf Tabelle 26 verwie-
sen. 

5. Verschiedenes 

a) Das Obergericht hielt seine 

Plenarsitzungen 

im Berichtsjahr am 18. Februar, 30. März, 27. Mai und 23. September 
2010 in Frauenfeld und am 22. April 2010 in Klingenberg ab. 

b) Delegationen des Obergerichts nahmen an verschiedenen 

Weiterbildungsveranstaltungen 

teil: Besucht wurden insbesondere Tagungen und Seminare über die 
neue Zivil- und Strafprozessordnung, daneben aber auch Tagungen  
über Rechtsinformatik, zum Haftpflichtrecht und zur Rechtssetzungs-
methodik sowie der Richtertag in Luzern. 
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c) Das Obergericht ist kantonale Zentralbehörde für die 

Rechtshilfe in Zivil- und Handelssachen. 

In diesem Zusammenhang übermittelte das Obergerichtspräsidium den 
Bezirksgerichtspräsidien und anderen Behörden im Berichtsjahr 
103 Rechtshilfeersuchen aus dem Ausland (2009: 97 Ersuchen; 2008: 
98 Ersuchen). Demgegenüber mussten von der Zentralbehörde nur 
gerade neun Rechtshilfeersuchen aus dem Thurgau ins Ausland wei-
tergeleitet werden (2009: ein Ersuchen; 2008: vier Ersuchen); der 
Grund liegt darin, dass die thurgauischen Gerichtsbehörden zum di-
rekten Verkehr mit den zuständigen ausländischen Behörden berech-
tigt sind.  

d) Das Obergericht äusserte sich in einem Mitbericht gegenüber 
dem Departement für Justiz und Sicherheit am 26. Januar 2010 zur 

Interpellation der Kantonsräte E. Imhof, H. Lei und U. Martin zur 
Praxis der unentgeltlichen Rechtspflege im Kanton Thurgau. 

Die entsprechenden Ausführungen sind im Wesentlichen in die Inter-
pellationsantwort des Regierungsrats vom 16. Februar 2010 eingeflos-
sen; darauf wird verwiesen. 

e) Gegenüber dem Departement für Justiz und Sicherheit nahm das 
Obergericht am 25. Februar 2010 Stellung zur vorgesehenen 

Revision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches sowie weiterer Erlasse 
im Zusammenhang mit dem Vorsorgeausgleich bei Scheidungen. 

Das Obergericht hielt im Wesentlichen fest, die geplante Erweiterung 
des Ausnahmetatbestands der hälftigen Teilung der Vorsorgeguthaben 
in Art. 123 Abs. 2 ZGB sei problematisch. Mit der vorgesehenen Lö-
sung werde dem Richter weitgehend freie Hand gelassen, was er unter 
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offensichtlicher Unbill verstehen wolle, statt dass der Gesetzgeber nä-
her definiere, was er in diesem Zusammenhang als Unbilligkeit be-
trachte. Immerhin gehe es bei der Teilung der Vorsorgeansprüche aus-
schliesslich um Aspekte der Vorsorge und nicht solche des Verschul-
dens; es sei daher nicht sachgerecht, in den Fällen, in welchen aus Bil-
ligkeitsüberlegungen auf Unterhaltsrenten verzichtet werde, neu auch 
den Verzicht auf Teilung der Vorsorgeguthaben zu ermöglichen, zumal 
der Teilung der während der Ehe erworbenen Vorsorgeguthaben eher 
ein güterrechtsähnlicher Charakter zukomme. Es sei wesensfremd, hier 
auch allfällige Verschuldensmomente in die Teilungsüberlegungen mit 
einzubeziehen. Hingegen begrüsste das Obergericht die Absicht, die 
bisherige Unterscheidung zwischen Scheidungen vor und nach Eintritt 
eines Vorsorgefalls fallen zu lassen, ebenso wie die neue Regelung 
bezüglich Zustimmung bei Kapitalabfindung und die vorgeschlagene 
Vorverlegung des massgeblichen Zeitpunkts für die Berechnung der 
Austrittsleistungen der Ehegatten auf den Zeitpunkt der Klageeinlei-
tung. Richtig erscheine auch, wenn der Gesetzgeber die Frage beant-
worte, wer den Zinsverlust bei Vorbezügen für Wohneigentum wäh-
rend der Ehe zu tragen habe. 

f) Am 16. September 2010 äusserte sich das Obergericht zum 

Entwurf für ein neues Polizeigesetz. 

Dabei hielt das Obergericht im Wesentlichen fest, im Gesetz sollte 
allgemein deutlicher hervorgehoben werden, dass im Zusammenhang 
mit Straftaten die Regelung gemäss der StPO den Vorrang habe. Im 
Gesetzesentwurf fehle ein weiterer Abschnitt über die Grundsätze poli-
zeilichen Handelns, insbesondere zu den Grundsätzen der Gesetzmäs-
sigkeit und der Verhältnismässigkeit, die polizeiliche Generalklausel, 
der Schutz von Minderjährigen und die Dokumentationspflicht. Die 
zulässigen Zwangsmittel seien im Gesetz und nicht in einer Verord-
nung des Regierungsrats zu regeln; eine solche Delegation sei nicht 
zulässig. Das Recht zum Betreten privater Grundstücke müsse nicht 
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ausdrücklich erwähnt werden; die polizeiliche Generalklausel genüge. 
Die Regelung bezüglich der erkennungsdienstlichen Daten sowie zum 
verwendeten Ton- und Bildmaterial sei unklar und unvollständig. Die 
Grundsätze darüber, wann die Polizei Kosten verrechnen könne, seien 
vom zuständigen Departement festzulegen; eine blosse "Kann"-
Vorschrift bezüglich der Kostenverrechnung sei zu schwammig und 
führe zu Zweifeln bezüglich der Wahrung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes. Ausserdem betonte das Obergericht, es seien keine genü-
genden Gründe zu erkennen, bei den Zivilangestellten der Polizei eine 
bewaffnete Dienstausübung vorzusehen. 

g) Ebenfalls am 16. September 2010 gab das Obergericht gegen-
über dem Departement für Justiz und Sicherheit einen Mitbericht zur 
vorgesehenen 

Änderung des Strafgesetzbuches und des Militärstrafgesetzes (Ände-
rungen des Sanktionenrechts) 

ab. Das Obergericht hielt dabei fest, es begrüsse den Ausschluss der 
teil- und vollbedingten Geldstrafe, die Regelung der gemeinnützigen 
Arbeit als blosse Vollzugsform, die Einführung des Electronic Monito-
ring als Vollzugsform und die Wiedereinführung der Landesverwei-
sung. Ein teilbedingter Vollzug solle nur für Freiheitsstrafen von zwei 
bis drei Jahren möglich sein, wobei die Voraussetzungen klarer um-
schrieben werden müssten. Eine Obergrenze von maximal 
180 Tagessätzen bei der Geldstrafe sei sinnvoll, ebenso auch die Fest-
setzung eines Mindesttagessatzes von 30 Franken. Desgleichen werde 
befürwortet, dass die Geldstrafe keinen Vorrang mehr haben solle; der 
Richter müsse hier die Wahlfreiheit haben. Bei der Busse einen Um-
rechnungssatz von 100 Franken auf einen Tag Ersatzfreiheitsstrafe 
vorzusehen, sei notwendig, nachdem die heutige Regelung teils zu sehr 
stossenden Ergebnissen geführt habe. 
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h) Das Obergericht äusserte sich am 12. November 2010 im Rah-
men der Vernehmlassung zum 

Bundesgesetz über die Harmonisierung der Strafrahmen im Strafge-
setzbuch, im Militärstrafgesetz und im Nebenstrafrecht. 

Das Obergericht erachtete es als sinnvoll, dass innerhalb des Gesetzes 
die Unstimmigkeiten beseitigt und kaum bekannte Bestimmungen 
gestrichen werden sollen. Sinnvoll erscheine auch in einzelnen Fällen, 
dass die Höchststrafen teilweise erhöht würden. Ob die vorgesehene 
Harmonisierung mit der Vorlage indessen tatsächlich erreicht werde, 
unterliege gewissen Zweifeln, sei aber letztlich eine politische Frage. 
Zum Beispiel sei kaum zu erkennen, weshalb die vorsätzliche schwere 
Körperverletzung neu eine Mindeststrafe von über zwei Jahren nach 
sich ziehen solle, während diejenige beim Totschlag ein Jahr betrage. 
Zweifelhaft sei auch, ob die Streichung diverser „Kann“-Vorschriften 
in der Praxis tatsächlich etwas bringe oder den in gewissen Fällen ge-
rade wegen der teils fehlenden Logik innerhalb des Gesetzes dringend 
notwendigen Ermessensspielraum der Gerichte nur unnötig einschrän-
ke. Das Obergericht betonte, es sei falsch, dass der Allgemeine und der 
Besondere Teil des Strafrechts unabhängig voneinander revidiert wer-
den sollten. Es sei schwierig, die Strafrahmen für Delikte neu zu defi-
nieren, wenn noch nicht klar sei, wie im Allgemeinen Teil des Straf-
rechts die Geldstrafen neu gehandhabt und in welchem Umfang die 
kurzen Freiheitsstrafen wieder eingeführt werden sollten und in wel-
chem Ausmass künftig die Möglichkeit des bedingten und teilbeding-
ten Vollzugs bestehen bleiben solle. 

i) Anfangs des Jahres 2010 ordnete das Obergericht die 

Bereinigung der Eigentumsvorbehaltsregister 

im ganzen Kanton an. Die Führung der Eigentumsvorbehaltsregister 
obliegt den Betreibungsämtern. 



18 

j) Da für den zurückgetretenen Statthalter für den Rest der (ver-
kürzten) Amtszeit keine Nachwahl vorgenommen wurde, erteilte das 
Obergericht mit Entscheid vom 15. März 2010 für eine Übergangszeit 
von anfangs April bis Ende Dezember 2010 einer ausserordentlichen 
Untersuchungsrichterin im Bezirksamt Arbon die 

Unterschriftsberechtigung für materielle Entscheide, 

insbesondere für den Erlass von Strafverfügungen. 

k) Entsprechend seiner Informationsverordnung erteilte das Ober-
gericht 24 Medienleuten die 

Zulassung als Gerichtsberichterstatterin oder Gerichtsberichterstatter 

an unseren Straf- und Zivilgerichten; umgekehrt ist die Zulassung von 
zehn Medienleuten erloschen. Ausserdem wurde für 25 Medienleute 
die Zulassung verlängert. Ende des Berichtsjahrs waren im Thurgau 
demnach 86 Medienleute als Gerichtsberichterstatterinnen und Ge-
richtsberichterstatter zugelassen. 

Das Obergerichtspräsidium erteilte ausserdem fünf Journalistinnen 
und Journalisten in vor den Bezirksgerichten verhandelten Prozessen 
eine vorübergehende Bewilligung. 

l) Beim 

EDV-Programm JURIS 

wurden auf den 1. Januar 2011 gewisse Modifikationen im Zusam-
menhang mit dem Inkrafttreten der neuen Prozessordnungen notwen-
dig, vorab im Bereich der Standardbriefe. 
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m) Am 30. Juni 2010 traf sich das Obergericht zu einem 

Meinungsaustausch 

mit dem Obergericht des Kantons Schaffhausen in der Munotstadt. 

6. Umsetzung der eidgenössischen Prozessordnungen 

Das Obergericht erliess am 18. Februar 2010 seine Verordnung über 
die personelle Organisation der Bezirksgerichte, welche Voraussetzung 
für die Durchführung der Richterwahlen bildete: Mit dieser Verord-
nung wurde insbesondere die Zahl der zu wählenden Präsidien, Mit-
glieder und Ersatzmitglieder der Bezirksgerichte sowie das Gesamtpen-
sum der Berufsrichterinnen und Berufsrichter sowie der Gerichts-
schreiberinnen und Gerichtsschreiber der Bezirksgerichte geregelt. 

Am 27. Mai 2010 erliess das Obergericht die neue Verordnung über 
die Zivil- und Strafrechtspflege (ZSRV), welche ab 1. Januar 2011 
sechs bisherige Verordnungen ersetzt, nämlich die Verordnung über 
die Organisation und den Geschäftsgang, die Verordnung über die 
Organisation und die Geschäftsführung der unteren gerichtlichen Be-
hörden, die Verordnung über die Organisation und das Verfahren der 
Schlichtungsstelle gemäss Gleichstellungsgesetz, die Verordnung über 
die Organisation und das Verfahren der Schlichtungsbehörden in 
Mietsachen, die Verordnung zum Lugano-Übereinkommen und die 
Verordnung über das Betreibungs- und Konkurswesen. 

Vom 27. Mai 2010 datiert auch die Verordnung des Obergerichts über 
die Überführung der gerichtlichen Behörden in die neue Gerichtsorga-
nisation, welche insbesondere die Übernahme der hängigen Verfahren 
sowie der Register, Manuale und Sammlungen sowie der Archive der 
per 1. Januar 2011 aufgehobenen Bezirksgerichte regelt. Gleichentags 
erliess das Obergericht auch die revidierte Verordnung über die Errich-
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tung des öffentlichen Inventars und nahm Änderungen der Informati-
onsverordnung und der Verordnung zum Anwaltsgesetz vor. 

Am 23. September 2010 passte das Obergericht schliesslich noch den 
Anwaltstarif an die neuen Prozessordnungen an. 

Ebenfalls mit Beschluss vom 23. September 2010 hob das Obergericht 
seine bisherigen, im Internet publizierten Weisungen auf den 1. Januar 
2011 auf. 

Liegt das gesamte von den Berufsrichterinnen und Berufsrichtern eines 
Bezirksgerichts festgelegte Pensum zu tief, um die Aufgabenerfüllung 
des Gerichts zu gewährleisten, kann das Obergericht gemäss seiner 
Verordnung über die personelle Organisation der Bezirksgerichte das 
Gesamtpensum der Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber die-
ses Bezirksgerichts erhöhen. Entsprechende Anpassungen nahm das 
Obergericht mit Beschlüssen vom 23. September 2010 bei den Bezirks-
gerichten Kreuzlingen und Weinfelden vor. 

Gegen Ende des Berichtsjahrs genehmigte das Obergericht die Ge-
schäftsordnungen des Zwangsmassnahmengerichts und der Bezirksge-
richte sowie den Registraturplan für die Bezirksgerichte. Ausserdem 
regelte es am 26. November 2010 die Stellvertretung der Betreibungs-
ämter und der Friedensrichterämter. 

Von den 31 Bezirksgerichtsfunktionären, die im Berichtsjahr noch 
tätig waren, haben im Zusammenhang mit der Abschaffung der Ne-
benamtlichkeit insgesamt acht auf eine Weiterarbeit für die thurgaui-
sche Justiz ab 2011 verzichtet. 

Das Kanzleipersonal der auf anfangs 2011 aufgehobenen Bezirksge-
richte konnte an anderen Stellen in der Justiz oder in der Zentralver-
waltung eingesetzt werden. 
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Für alle Bezirksgerichte konnten im Berichtsjahr sinnvolle provisori-
sche Lösungen für Säle und Büros gefunden werden. Für vier Bezirks-
gerichte wurde eine definitive Unterbringungslösung gefunden; die 
Gerichte werden die entsprechenden Räume in den Jahren 2011 oder 
2012 beziehen können. 

 

II. Rechtsmittel an das Bundesgericht 

Die Zahl der an das Bundesgericht weitergezogenen Entscheide ist 
gestiegen. Von den insgesamt 97 Rechtsmitteln, die das Bundesgericht 
im Berichtsjahr erledigte, wurden acht geschützt und eines teilweise 
geschützt. 27 Rechtsmittel wurden abgewiesen; in 57 Fällen trat das 
Bundesgericht auf das Rechtsmittel nicht ein, und vier Fälle wurden 
anderweitig erledigt. Es wird auf Tabelle 9 verwiesen. 
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III. Zivil- und Strafgerichte 

(Stand Anfang April 2011) 

 Obergericht  

 Amtsantritt Geburtsjahr 

Präsident: 1986 Zweidler Thomas,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1955 

Vizepräsidentin: 1992 Thürer Elisabeth,  
Dr.iur., Rechtsanwältin 

1953 

Mitglieder: 1997 Reinhard François H.,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1952 

 2000 Hausammann Peter,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1956 

 2000 Glauser Jung Anna Katharina,  
lic.iur., Rechtsanwältin 

1963 

 2011 Ogg Marcel, 
Dr.iur., Rechtsanwalt 

1971 

Ersatzmitglieder: 1992 Hebeisen Andreas,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1958 

 2008 Kapfhamer-Kuhn Caroline,  
lic.iur., Rechtsanwältin 

1974 

 2011 Brandenberger Amrhein Fabien-
ne, lic.iur., Rechtsanwältin 

1974 

 2011 Weber Mario,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1971 
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Leitende 
Gerichtsschreiberin: 

1985 Merz Barbara, 
Dr.iur./lic.phil. I,  
Rechtsanwältin 

1954 

1992 Soliva Thomas, 
Dr.iur., Rechtsanwalt 

1959 Gerichts-  
schreiberinnen, 
Gerichtsschreiber: 

2001 Gubler Klaus,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1971 

 2006 Schneider Karin, 
lic.iur., Fürsprecherin 

1971 

 2011 Galli-Trepp Olivia, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1973 

 2011 Maj Pietro, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1965 

 

 Obergerichtskanzlei 
 (8500 Frauenfeld, Telefon 052 724 18 18;  
 Telefax 052 724 18 24) 

Kanzlei:  Bechtiger Elisabeth  
  Beutler Andrea  
  Gallo-Grillo Marianna  
  Peter-Staubli Doris  
  Pfeiffer Sylvia  

Weibelin:  Bisig Monika  
 



24 

 Zwangsmassnahmengericht  

 Amtsantritt Geburtsjahr 

Präsident: 2011 Dünki Rolf M., 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1956 

Mitglieder: 2011 Möller Niels,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1971 

 2011 Schwander Kurt,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1951 
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 Bezirksgericht Arbon  

 Amtsantritt Geburtsjahr 

Präsident: 2000 Zanoni Ralph,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1958 

Vizepräsident: 1989 Kaufmann Urs,  
Dr.iur., Rechtsanwalt 

1955 

Berufsrichterin, 
Berufsrichter: 

2006 Diezi Dominik, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1973 

 2011 Trinkler Mirjam, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1979 

nebenamtliche  
Mitglieder: 

1996 Luginbühl Marianne,  
Personalassistentin 

1950 

 2000 Heeb Hanspeter,  
lic.iur. 

1959 

 2000 Abegglen Inge,  
Laborantin 

1950 

 2011 Rosenast Schlatter Doris, 
Hausfrau, Schadenspezialistin 

1958 

Ersatzmitglieder: 1992 Straub Werner, 
Bauschlosser 

1943 

 2000 Oswald Migg, 
dipl. Bauing. HTL 

1957 

 2011 Burri-Bräm Katharina,  
Ärztin 

1953 

Leitende 
Gerichtsschreiberin: 

2006 Sutter Heer Silke, 
lic.iur. 

1964 

Gerichtsschreiberin, 
Gerichtsschreiber: 

2006 Reinhardt-Schmid Franziska, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1976 

 2011 Roth Jürg,  
MLaw HSG, Rechtsanwalt 

1979 
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 Bezirksgericht Frauenfeld 

 Amtsantritt Geburtsjahr 

Präsident: 1992 Fuchs Rudolf, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1956 

Vizepräsidentin: 2003 Steiger Eggli Christine, 
lic.iur. 

1956 

Berufsrichterin, 
Berufsrichter: 

2008 Hunziker René, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1971 

 2011 Herzog Irene, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1974 

nebenamtliche  
Mitglieder: 

2000 Anderegg Doris, 
Kauffrau, Hausfrau 

1951 

 2000 Hefti Peter, 
lic.oec.publ., Kaufmann 

1947 

 2004 Bünter Stefan,  
Betriebsökonom HWV 

1960 

 2011 Frei Marianna, 
Pflegefachfrau Psychiatrie 

1962 

Ersatzmitglieder: 2004 Peter Liselotte, 
dipl. Bäuerin, Lehrerin 

1961 

 2011 Maute Wolfgang, 
Dr.iur. HSG 

1958 

 2011 Rohr Christoph,  
dipl. Masch. Ing. ETH 

1957 

Leitender 
Gerichtsschreiber: 

1992 Allan Colin, 
lic.iur. M.C.J. 

1962 

Gerichts-
schreiberinnen: 

2010 Roth Nadine, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1983 

 2011 Scholz Anja, 
MLaw, Rechtsanwältin 

1983 
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 Bezirksgericht Kreuzlingen 

 Amtsantritt Geburtsjahr 

Präsident: 1992 Haubensak Urs, 
Dr.iur., Rechtsanwalt 

1949 

Vizepräsidentin: 2011 Faller Graf Ruth, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1969 

Berufsrichter: 2011 Pleuler Thomas, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1972 

nebenamtliche  
Mitglieder: 

1999 Dahinden Silvia, 
Pharmaassistentin 

1953 

 2000 Werner Roland, 
Landwirt 

1955 

 2008 Fäsi-Egloff Christina, 
dipl. Pflegefachfrau HF 

1965 

 2008 Imhof Erwin, 
Grenzwachtoffizier 

1951 

Ersatzmitglieder: 2000 Nufer Dieter,  
Landwirt 

1947 

 2004 Gisler Thomas,  
dipl. Augenoptiker SBAO 

1960 

 2011 Schrembs Enzo, 
Student 

1981 

Leitende 
Gerichtsschreiberin: 

1989 Pfeiffer-Munz Susanne,  
Dr.iur., Rechtsanwältin 

1949 

Gerichts-
schreiberinnen: 

2011 Rossi Fabienne, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1984 

 2011 Thür Brechbühl Suzanne, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1962 

 



28 

 Bezirksgericht Münchwilen 

 Amtsantritt Geburtsjahr 

Präsident: 1987 Frei Alex,  
lic.iur., Rechtsanwalt 

1956 

Vizepräsidentin: 2011 Schüler-Widmer Nina, 
lic.iur. 

1974 

Berufsrichter: 2011 Inauen Cornel, 
Dr.iur. 

1976 

nebenamtliche  
Mitglieder: 

1996 Obrecht Urs, 
Architekt HTL 

1949 

 1996 Haas Peter, 
Landwirt 

1963 

 2011 Oswald Markus, 
Notar, Grundbuchverwalter 

1951 

 2011 Senn Ulrich, 
Leiter Rechtsdienst 

1947 

Ersatzmitglieder: 1998 Holenstein Marta, 
Hausfrau 

1953 

 2007 Eugster Désirée, 
Akademischer Mentalcoach 

1975 

 2008 Koller Brunner Susanna, 
dipl. Coach, Hausfrau 

1957 

Leitender 
Gerichtsschreiber: 

2011 Eggenberger Peter, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1968 

Gerichts- 

schreiberin: 

2011 Künzler-Baumann Sabrina, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1974 
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 Bezirksgericht Weinfelden 

 Amtsantritt Geburtsjahr 

Präsident: 2009 Schmid Pascal, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1976 

Vizepräsidentin: 2000 Bommer Marianne, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1966 

Berufsrichterin: 2011 Spring Claudia, 
lic.iur., Rechtsanwältin 

1977 

nebenamtliche  
Mitglieder: 

2002 Grünig Hermann, 
Rektor 

1954 

 2008 Uhlmann Heinz, 
Kaufmann 

1960 

 2008 Tobler-Pfosser Alexandra,  
Gemeinderätin 

1961 

 2011 Tschopp Erwin, 
Schreinermeister 

1953 

Ersatzmitglieder: 2000 Brunner Otto,  
dipl. Handelslehrer HSG 

1963 

 2008 Sommer Daniel, 
Kleingewerbler 

1966 

 2011 Jordi Helen, 
kaufm. Angestellte 

1957 

Leitender 
Gerichtsschreiber: 

2008 Romano Emmanuele, 
lic.iur., Rechtsanwalt 

1978 

Gerichts-
schreiberinnen: 

2010 Erhard Bettina, 
MLaw, Rechtsanwältin 

1983 

 2011 Michael Martina, 
Dr.iur. 

1974 
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B.  Statistische Angaben
zum Geschäftsbericht der gerichtlichen Behörden
sowie des Konkursamts und der Betreibungsämter

I.     Obergericht

1. Allgemeines

Tabelle 1.      Tätigkeitsübersicht

2010        2009        2008        

Sitzungen 108          114          126          
     Plenum 5              4              4              
     Fünferbesetzung 26            26            29            
     Dreierbesetzung 77            84            93            

Einschreibungen 599          522          516          
      erstinstanzliche Verfahren 4              3              3              
      Berufungsverfahren 189          159          173          
           davon in Fünferbesetzung 32            39            40            
           davon in Dreierbesetzung 157          120          133          
      Rekursverfahren 262          217          222          
      Beschwerdeverfahren 40            59            42            
      übrige Verfahren 104          84            76            

erledigte Verfahren 589          509          512          
      erstinstanzliche Verfahren - 3              5              
      Berufungsverfahren 195          147          173          
           davon in Fünferbesetzung 53            35            33            
           davon in Dreierbesetzung 142          112          121          
      Rekursverfahren 249          225          221          
      Beschwerdeverfahren 43            55            41            
      übrige Verfahren 102          79            78            

pendente Berufungsverfahren Ende Jahr 76            82            96            
      davon Eingang vor dem 1. Januar 2010 6              14            7              
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Von den sechs überjährigen Berufungsverfahren sind drei Prozesse aufgrund
gesetzlicher Bestimmungen bzw. im Einverständnis der Parteien sistiert.



2. Zivilrechtspflege

Tabelle 2.      Erstinstanzlich beurteilte Streitigkeiten

hängig     
per 1.1.10

neu
erledigt     

per 
31.12.10

Erfindungspatente 1                1                -

Muster- und Modelle 1                - -

Fabrik- und Handelsmarken - 2                -

weitere Zivilsachen - 1                -

Total 2                4                -

2009 waren es 2                3                3                

2008 waren es 4                3                5                

32
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Personenrecht
- Schutz der Persönlichkeit 1

Familienrecht
- Ehescheidung 26
- Änderung Scheidung/Trennung 12
- Unterhalt 5
- übriges Familienrecht 2

Erbrecht
- Erbteilung 3

Sachenrecht
- Eigentum 5
- beschränkte dingliche Rechte 1
- übriges Sachenrecht 2

Obligationenrecht
- unerlaubte Handlung 1
- Kauf und Tausch 6
- Miete 14
- Arbeitsvertrag 9
- Leihe 2
- Werkvertrag 8
- Auftrag 5
- Leasing 1
- übrige Innominatverträge 8
- einfache Gesellschaft 1
- aktienrechtliche Verantwortlichkeit 2
- übriges Obligationenrecht 1

unlauterer Wettbewerb 2

Betreibungsrechtliche Prozesse
- Aberkennung 3
- paulianische Anfechtung 1
- übriges Betreibungsrecht 3

Übriges Zivilrecht 6

34

Die erledigten Berufungsverfahren verteilten sich auf die
folgenden Rechtsgebiete:
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Strafgesetzbuch
- Delikte gegen Leib und Leben 10
- Delikte gegen das Vermögen 10
- Ehrverletzungen 2
- Delikte gegen die sexuelle Integrität 5
- Delikte gegen die Familie 1
- Delikte gegen die öffentliche Gewalt und das Ausland 1
- Delikte gegen die Rechtspflege 1

Bundesgesetz über den Strassenverkehr 12

Nebenstrafrecht des Bundes 20

verschiedene Geschäfte 3

Weitere Geschäfte:

39

Das Obergericht hatte ein späteres Verfahren (Umwandlung
von gemeinnütziger Arbeit) zu behandeln.

Die erledigten Berufungsverfahren hatten folgende Hauptdelik-
te zum Gegenstand:

Das Obergericht erledigte ausserdem 21 Beschwerden nach
Strafprozessrecht. Hievon wurden acht abgewiesen, sechs ge-
schützt und sieben teilweise geschützt.
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III. Bezirksgerichte

1. Geschäftsführung der Bezirksgerichte

Tabelle 10.     Tätigkeitsübersicht

Total

davon 
Eingang    
vor dem   
1.1.2010

von den 
überjähri-   

gen Verfah- 
ren sind un- 
echte Pen-  
denzen *

Arbon 25             45             29             4               4                
Bischofszell 13             17             8               2               -
Diessenhofen 5               3               2** 1               1                
Frauenfeld 29             41             18             6               2                
Kreuzlingen 33             43             69             42             2                
Münchwilen 27             67             24             8               -
Steckborn 13             18             20             9               -
Weinfelden 38             30             29             5               -

Total 183           264           199           77             9                

2009 waren es 181           260           273           115           15              

2008 waren es 179           248           248           106           10              

42

Die gemeldeten Pendenzen konnten mit den im letzten Jahr gemeldeten Zahlen
nicht in Übereinstimmung gebracht werden.

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

Pendenzen Ende Jahr

Sitzungen
Einschrei-  

bungen
Bezirk

*

**
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Tabelle 12.     Erledigte Prozesse nach Erledigungsart

Ver-      
gleich

Rückzug   
und       

Aner-     
kennung

Gegen-    
stands-    

losigkeit/   
Nicht-     

eintreten

Arbon 24             6               17             1               -
Bischofszell 14             4               6               3               1               
Diessenhofen 3               2               - 1               -
Frauenfeld 30             16             8               3               3               
Kreuzlingen 44             16             11             13             4               
Münchwilen 75             22             31             14             8               
Steckborn 13             2               2               4               5               
Weinfelden 16             5               11             - -

Total 219           73             86             39             21             

2009 waren es 125           41             55             16             13             

2008 waren es 135           52             49             21             13             

44

Bezirk

Verfügung/Beschluss

erledigt durch

Urteil
Zahl
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2. Geschäftsführung der Bezirksgerichtlichen Kommissionen

Tabelle 14.     Tätigkeitsübersicht

Total

davon     
Eingang 

vor       
dem 

1.1.2010

von den 
überjähri-  

gen Verfah- 
ren sind un-
echte Pen-  
denzen*

Arbon 75             268           81             14             6               
Bischofszell 177           196           34             2               1               
Diessenhofen 12             26             4** 1               -
Frauenfeld 97             307           53             4               1               
Kreuzlingen 111           249           110           32             6               
Münchwilen 56             238           106           5               -
Steckborn 20             75             48             15             -
Weinfelden 92             185           111           23             3               

Total 640           1'544        547           96             17             

2009 waren es 607           1'791        859           144           21             

2008 waren es 652           1'775        739           113           15             

46

Die gemeldeten Pendenzen konnten mit den im letzten Jahr gemeldeten Zahlen
nicht in Übereinstimmung gebracht werden.

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

Pendenzen Ende Jahr

Sitzungen
Einschrei-  

bungen
Bezirk

**

*
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Tabelle 16.     Erledigte Prozesse nach Erledigungsart

Ver-      
gleich

Rückzug   
und       

Aner-     
kennung

Gegen-    
stands-    

losigkeit/   
Nicht-     

eintreten

Arbon 213           165           18             25             5               
Bischofszell 158           131           3               20             4               
Diessenhofen 21             17             - 2               2               
Frauenfeld 236           180           26             23             7               
Kreuzlingen 227           152           29             32             14             
Münchwilen 165           134           10             15             6               
Steckborn 75             63             4               4               4               
Weinfelden 97             72             14             9               2               

Total 1'192        914           104           130           44             

2009 waren es 1'059        815           82             133           29             

2008 waren es 1'104        834           76             140           54             

48

Bezirk Zahl
Urteil

Verfügung/Beschluss

erledigt durch
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3. Geschäftsführung der Bezirksgerichtspräsidien

Tabelle 18.     Einzelrichterliche Tätigkeit

Total

davon     
Eingang 

vor       
dem 

1.1.2010

von den 
überjäh-  

rigen 
Verfah-   

ren sind un-
echte Pen-  
denzen *

Arbon 104           64             26             2               -
Bischofszell 29             37             10             - -
Diessenhofen 4               5               1 - -
Frauenfeld 123           56             9               2               -
Kreuzlingen 61             81             35             8               -
Münchwilen 57             74             48             2               -
Steckborn 14             24             9               1               -
Weinfelden 33             52             14             1               -

Total 425           393           152           16             -

2009 waren es 414           364           127           18             4               

2008 waren es 393           368           152           21             4               

50

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

Pendenzen Ende Jahr

Sitzungen
Einschrei-  

bungen
Bezirk

*
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Tabelle 22.     Beschwerden gegen die Betreibungsämter

                 

abge-   
wiesen

ge-     
schützt

teil-    
weise   
ge-     

schützt

nicht   
einge-  
treten

ander-  
weitig  

erledigt

Arbon 10       6         1         2         1         - 44 Tage
Bischofszell 10       8         - - 1         1         15 Tage
Diessenhofen 2         2         - - - - 20 Tage
Frauenfeld 2         1         - - 1         - 26 Tage
Kreuzlingen 10       5         2         - 1         2         62 Tage
Münchwilen 8         7         1         - - - 43 Tage
Steckborn 5         2         1         - - 2         35 Tage
Weinfelden 5         3         - - 2         - 37 Tage

Total 52       34       5         2         6         5         39 Tage

2009 waren es 59       30       6         6         8         9         48 Tage

2008 waren es 49       21       8         9         5         6         40 Tage

54

durch-    
schnitt-   

liche Ver-  
fahrens-   
dauer

Bezirk Zahl

Erledigungsart



IV. Friedensrichterämter

Tabelle 23.        Geschäftsumfang

behandelte  
Fälle

verglichen  
wurden

keine     
Weisung    
verlangt

Weisungen  
wurden    
erteilt

einzelrich-  
terliche     

Tätigkeit

Arbon 125          37            22            66            2              
Romanshorn 70            16            13            41            5              
Bischofszell 61            14            26            21            -
Amriswil 68            13            16            39            3              
Sulgen 31            16            5              10            -
Diessenhofen 29            14            9              6              3              
Frauenfeld 159          32            39            88            8              
Aadorf 67            14            12            41            2              
Felben-Wellhausen 32            5              16            11            7              
Kreuzlingen 227          29            71            127          8              
Kemmental 55            15            22            18            -
Tägerwilen 58            11            12            35            -
Münchwilen 99            30            16            53            -
Affeltrangen 62            37            4              21            3              
Sirnach 76            18            9              49            2              
Steckborn 61            12            11            38            -
Müllheim 48            18            14            16            3              
Weinfelden 64            12            12            40            1              
Bürglen 55            10            9              36            1              
Märstetten 41            11            10            20            -

 Total 1'488       364          348          776          48            

 2009 waren es 1'519       432          396          691          40            

 2008 waren es 1'469       413          301          755          36            

55



V. Bezirksämter

Tabelle 24.        Tätigkeit als Strafgerichte

Übertretungen Vergehen und Verbrechen

Arbon 1'926                            274                                 
Bischofszell 1'614                            233                                 
Diessenhofen 248                               63                                   
Frauenfeld 2'070                            362                                 
Kreuzlingen 2'573                            597                                 
Münchwilen 2'518                            418                                 
Steckborn 612                               101                                 
Weinfelden 1'364                            202                                 

Total 12'925                          2'250                              

2009 waren es 13'821                          2'132                              

2008 waren es 14'187                          2'033                              

56

Zahl der Strafverfügungen            
Bezirk



VI. Konkursamt

Tabelle 25.         Geschäftsumfang

2010 2009 2008

Pendenzen aus dem Vorjahr 141     146     149     
Neueingänge 320     286     298     
Erledigungen im Berichtsjahr 322     291     301     
Pendenzen Ende Jahr 139     141     146     

Konkurseröffnungen
     Firmenkonkurse 174     137     146     
     Privatkonkurse (Insolvenzerklärungen) 42       56       67       
     Nachlasskonkurse (ausgeschlagene Erbschaften) 104     93       85       
Total Neueingänge 320     286     298     

Konkurserledigungen
     Widerruf 3         3         -
     Aufhebung des Konkurses 6         8         11       
     Einstellung mangels Aktiven 173     115     144     

       Schlusserklärung
               nach summarischem Verfahren 140     165     146     
               nach ordentlichem Verfahren - - -
Total Konkurserledigungen 322     291     301     

57



VII. Betreibungsämter

Tabelle 26.        Geschäftsumfang

Zahlungsbefehle
Pfändungs-      

vollzüge
Verwertungen

Arbon 7'301                  4'918                  4'675                  
Romanshorn 5'162                  3'547                  2'708                  
Bischofszell 2'727                  1'541                  1'280                  
Amriswil 4'967                  3'143                  3'010                  
Sulgen 2'937                  1'809                  1'335                  
Diessenhofen 2'431                  1'427                  1'395                  
Frauenfeld 8'272                  4'245                  3'995                  
Aadorf 3'376                  1'180                  633                     
Felben-Wellhausen 1'559                  788                     768                     
Kreuzlingen 6'812                  3'671                  2'847                  
Kemmental 1'778                  712                     441                     
Tägerwilen 2'119                  1'090                  811                     
Münchwilen 4'065                  1'821                  1'445                  
Affeltrangen 2'165                  1'175                  654                     
Sirnach 4'272                  2'527                  1'128                  
Steckborn 3'013                  1'744                  1'431                  
Müllheim 1'967                  1'162                  920                     
Weinfelden 2'560                  1'967                  1'589                  
Bürglen 2'301                  1'101                  824                     
Märstetten 1'927                  1'039                  791                     

 Total 71'711                40'607                32'680                

 2009 waren es 68'359                38'743                30'470                

 2008 waren es 65'350                37'618                30'164                

58
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C. Entscheide 

 des Obergerichts 

 und 

 des Obergerichtspräsidiums
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BUNDESRECHT 

1. Beweisverwertung: Geschwindigkeitskontrolle, welche die 
Kantonspolizei St. Gallen auf dem Hoheitsgebiet des Kan-
tons Thurgau durchführte (Art. 29 Abs. 1 BV; Art. 6 
Ziff. 1 EMRK) 

 1. Der Berufungskläger bestreitet weiterhin einzig die Verwert-
barkeit der von der Kantonspolizei St. Gallen im Kanton Thurgau 
erhobenen Beweise. 

 2. Art. 29 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK statuieren das 
Gebot des fairen Verfahrens. Als Teilgehalt dieses Gebots wird ein 
Verwertungsverbot für widerrechtlich beschaffte Beweise abgeleitet. 
Allerdings ist die Verwertbarkeit rechtswidrig erlangter Beweismittel 
nicht in jedem Fall ausgeschlossen, sondern lediglich dem Grundsatz 
nach1. Die ältere Rechtsprechung erklärte ein rechtswidrig erhobenes 
Beweismittel nur für unverwertbar, wenn es an sich unzulässig war, 
d.h. auf gesetzmässigem Weg nicht hätte erhoben werden dürfen. 
Neuerdings wird darüber hinaus eine Interessenabwägung verlangt: Je 
schwerer die zu beurteilende Straftat ist, umso eher überwiegt das 
öffentliche Interesse an der Wahrheitsfindung das private Interesse des 
Angeklagten daran, dass der fragliche Beweis unverwertet bleibt. 
Demgegenüber ist das Beweismittel namentlich in Fällen nicht ver-
wertbar, in denen bei seiner Beschaffung ein Rechtsgut verletzt wurde, 
das im konkreten Fall den Vorrang vor dem Interesse an der Durchset-
zung des Strafrechts verdient. Zu würdigen sind mit anderen Worten 
also auch das Gewicht und das Ausmass der Rechtsgüterverletzung bei 

                                                      

1 BGE 131 I 275 und 278 
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der Beweisbeschaffung2. Dient eine Verfahrensvorschrift nicht oder 
nicht in erster Linie dem Angeklagten, so liegt bei ihrer Verletzung in 
der Regel kein Beweisverbot vor. Ist die verletzte Verfahrensvorschrift 
aber dazu bestimmt, die Grundlagen der verfassungsrechtlichen Stel-
lung des Angeklagten im Strafverfahren zu sichern, so liegt die An-
nahme eines Beweisverbots nahe3.  

 3. Zutreffend ist, dass die von der Kantonspolizei St. Gallen auf 
dem Hoheitsgebiet des Kantons Thurgau durchgeführte Geschwindig-
keitskontrolle mangels örtlicher Zuständigkeit grundsätzlich rechts-
widrig erfolgte, zumal die Kantone Thurgau und St. Gallen keine 
Vereinbarung über die Ausübung der Autobahnpolizei auf der A 1 
abschlossen, welche die Zuständigkeit für den fraglichen Autobahnab-
schnitt der Kantonspolizei St. Gallen übertragen hätte4. Umgekehrt ist 
festzustellen, dass es sich bei der Messung von Geschwindigkeiten 
mittels Nachfahrkontrolle unstrittig um ein ohne weiteres erlaubtes 
Beweismittel handelt, das auch von der Thurgauer Kantonspolizei 
hätte erhoben werden dürfen5. Die Interessenabwägung führt sodann 
zum Ergebnis, dass dem öffentlichen Interesse an der Wahrheitsfin-
dung mehr Gewicht zukommt als dem privaten Interesse des Beru-
fungsklägers daran, dass der fragliche Beweis gegen ihn nicht verwen-
det wird: Das Überschreiten der zulässigen Höchstgeschwindigkeit auf 
der Autobahn um 51 km/h stellt mit Blick auf das damit verbundene 
deutlich erhöhte Unfallrisiko und die Beeinträchtigung der Verkehrssi-
cherheit offenkundig kein Bagatelldelikt mehr dar, zumal wenn diese 
Geschwindigkeitsüberschreitung bei Nacht und damit bei beeinträch-

                                                      

2 BGE 131 I 278 f. mit Hinweisen auf die Rechtsprechung des EGMR 
3 BGHSt 38, 214, 220 
4 Vgl. zur entsprechenden Vereinbarung mit dem Kanton Zürich RB 552.3 
5 Art. 9 der Verordnung über die Kontrolle des Strassenverkehrs (SKV, SR 741.013); 

vgl. auch Ziff. 7 der Technischen Weisungen über Geschwindigkeitskontrollen im 
Strassenverkehr des Eidgenössischen Departements für Umwelt, Verkehr, Energie 
und Kommunikation vom 10. August 1998 
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tigter Sicht erfolgt. Im Interesse der anderen Verkehrsteilnehmer ist die 
Geschwindigkeit eines massiv zu schnell fahrenden Lenkers zu kontrol-
lieren und dieser an der Weiterfahrt zu hindern, auch wenn es bis zur 
Anhaltung durch die Polizei noch zu keinem konkreten Schaden kam. 
Würde anders entschieden, würde die vom entsprechenden Lenker 
ausgehende Gefährdung anhalten, und sie könnte auch noch später zu 
einem Unfall führen. Eine Verurteilung fehlbarer Fahrzeuglenker ist 
ausserdem nicht nur im konkreten Schadenfall, sondern wegen der 
generalpräventiven Wirkung auf das allgemeine Verkehrsverhalten 
ganz generell angezeigt. Es kommt hinzu, dass die bundesrechtlichen 
Strassenverkehrsvorschriften mit den dazugehörenden Strafbestim-
mungen für die ganze Schweiz gelten und die kantonalen Ausfüh-
rungsregelungen beziehungsweise die Zuständigkeitsvorschriften dazu 
dienen sollen, den Vollzug des Bundesrechts sicherzustellen, nicht aber 
ihn zu behindern oder gar zu verunmöglichen. Vor diesem Hinter-
grund ist der Missachtung der Zuständigkeitsregelung weniger Bedeu-
tung beizumessen als der Durchsetzung des Strafverfolgungsinteresses. 
Dies gilt insbesondere, weil die verletzte Zuständigkeitsvorschrift 
keinen Schutz des Berufungsklägers bezweckt, sondern einzig der 
Wahrung der Souveränität des Kantons Thurgau dient6. Mit anderen 
Worten wurde durch die Nachfahrkontrolle durch die örtlich unzu-
ständige Kantonspolizei St. Gallen kein Rechtsgut des Berufungsklä-
gers verletzt, sondern er wurde nur in seinem allerdings nicht schutz-
würdigen Interesse tangiert, eine Straftat begehen zu können, ohne 
dabei zur Rechenschaft gezogen zu werden. Insofern kann mit Blick 
auf das Strafverfahren - das Administrativmassnahmeverfahren ist im 

                                                      

6 Zum Ganzen ZBl 90, 1989, S. 418 ff. (Kontrolle eines alkoholisierten Fahrers durch 
örtlich unzuständige Kantonspolizei). Dieses Präjudiz unterscheidet sich vom hier zu 
beurteilenden Fall im relevanten Punkt entgegen der Auffassung des Berufungsklä-
gers nicht, denn auch eine blosse Kontrolle und erst recht die Anordnung einer Blut-
probe als strafprozessuale Zwangsmassnahme (vgl. § 131 StPO) stellen hoheitliche 
Handlungen dar. 
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Strafprozess ohne Bedeutung - zusammenfassend festgestellt werden, 
dass die Garantie eines fairen Verfahrens und insbesondere die Vertei-
digungsrechte des Berufungsklägers nie in irgend einer Weise beein-
trächtigt waren7.  

Obergericht, 8. April 2010, SBR.2009.36 

2. Keine unentgeltliche Prozessführung für Kosten der neuen 
Schätzung im Hinblick auf die Grundstücksverwertung 
(Art. 29 Abs. 3 BV; Art. 9 Abs. 2 VZG) 

 1. Gemäss Art. 29 Abs. 3 BV hat jede Person, die nicht über die 
erforderlichen Mittel verfügt, und deren Rechtsbegehren nicht als 
aussichtslos erscheint, Anspruch auf unentgeltliche Prozessführung. 
Wenn für ein Verfahren die unentgeltliche Prozessführung zu gewäh-
ren ist, so umfasst die Befreiungswirkung die Vorschüsse für sämtliche 
prozessualen Handlungen8. Nach dem Sinn und Zweck der unentgelt-
lichen Prozessführung muss das Gemeinwesen den Privaten nur unter-
stützen, wenn diesem ansonsten der Verlust eines Rechts oder ein als 
unzulässig erachteter Eingriff in seine Rechte droht9. 

 2. Jeder Betroffene hat das Recht, die im Hinblick auf die 
Verwertung eines gepfändeten Grundstücks vorgenommene Schätzung 
in Frage zu stellen und im Sinn von Art. 9 Abs. 2 VZG eine neue 
Schätzung durch Sachverständige zu verlangen. Dieses Recht steht 
auch dem Schuldner zu, welcher den vom Betreibungsamt ermittelten 

                                                      

7 Vgl. zu diesem Kriterium gemäss Art. 6 Ziff. 1 EMRK ausführlich BGE 131 I 276 f. 
mit zahlreichen Hinweisen 

8 BGE 135 I 104  
9 BGE 135 I 104, 134 I 13 ff., 130 I 182 
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mutmasslichen Verkehrswert als zu hoch erachtet, denn der Schuldner 
hat - wie der Gläubiger - grundsätzlich ein rechtlich geschütztes Inte-
resse an der ordnungsgemässen Abwicklung des Zwangsvollstre-
ckungsverfahrens10. Im Verwertungsverfahren kommt der Schätzung 
allerdings nur untergeordnete Funktion zu; ihre Hauptfunktionen im 
Pfändungsverfahren (Bestimmung des Deckungsumfangs11, damit nicht 
mehr als nötig mit Beschlag belegt wird, und Orientierung des Gläubi-
gers über das voraussichtliche Ergebnis der Verwertung12) entfallen 
hier weitgehend13. Die Schätzung des zu versteigernden Grundstücks 
gibt den Interessenten lediglich einen Anhaltspunkt über das vertretba-
re Angebot, ohne etwas über den an der Versteigerung tatsächlich 
erzielbaren Erlös auszusagen14. Der Beschwerdeführerin als Schuldne-
rin im Verwertungsverfahren droht nicht der Verlust eines Rechts, 
wenn sie das Gemeinwesen nicht durch unentgeltliche Prozessführung 
bei der Neuschätzung des zu versteigernden Grundstücks unterstützt. 
Die Schuldnerin hat daher für die Neuschätzung des zu versteigernden 
Grundstücks durch Sachverständige gemäss Art. 9 Abs. 2 VZG keinen 
Anspruch auf Befreiung von der Kostenvorschusspflicht durch Gewäh-
rung der unentgeltlichen Prozessführung15. 

Obergericht, 19. Mai 2010, BS.2010.7 

                                                      

10 BGE 129 III 598 
11 Art. 97 Abs. 2 SchKG 
12 Art. 112 Abs. 1 SchKG 
13 BGE 101 III 34  
14 BGE 134 III 43, 129 III 597 
15 BGE 135 I 104 
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3. Anpassung eines Baurechtsvertrags an veränderte Um-
stände; clausula rebus sic stantibus (Art. 2 ZGB; Art. 18 
OR) 

 1. a) In Ziff. III/1 des Baurechtsvertrags vereinbarten die 
Vertragsparteien:  

"1. Baurechtszins 

Der Bauberechtigte bezahlt dem jeweiligen Grundeigentümer ei-
nen jährlichen Baurechtszins von Fr. 1'846.20 (Franken eintau-
sendachthundertsechsundvierzig 20/100), d.h. Fr. 1.70 pro m2, 
zahlbar jeweils jährlich im voraus auf den 1. Januar. Der erste 
Jahreszins ist für das Jahr 1981 auf den 1. Januar 1981 zu bezah-
len.  
Jährlich wird ein Preisvergleich nach Index-Punkten vorgenom-
men. Der Baurechtszins von Fr. 1.70 pro m2 entspricht dem Index 
für Konsumentenpreise am 1. Oktober 1980 = 109,5 Punkte 
(September 1977 = 100 Punkte).  
Für die Berechnung des jeweiligen neuen Baurechtszinses gilt je-
weils der Indexstand am 1. Oktober vor der Fälligkeit." 

 b) Die Berufungskläger (Grundeigentümer) machten gel-
tend, für Bauland in vergleichbarer Lage könne ein Kaufpreis von 
Fr. 350.00 bis Fr. 400.00 pro m2 erzielt werden; bei Zugrundelegung 
des Mittelwerts und unter Berücksichtigung des Landanteils der Servi-
tutsfläche liege der Realwert bei Fr. 376'975.00. Bei einem Zinssatz 
von 3% ergebe sich daher ein angemessener Baurechtszins von 
Fr. 11'310.00, welcher über 340% des vom Berufungsbeklagten 
tatsächlich bezahlten Betrags von Fr. 3'303.15 liege. Der Vertrag sei 
daher gestützt auf den Grundsatz "clausula rebus sic stantibus" an die 
veränderten Verhältnisse anzupassen.  
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 2. Grundsätzlich sind Verträge so zu halten, wie sie abgeschlos-
sen wurden ("pacta sunt servanda")16. Wird das Verhältnis von Leis-
tung und Gegenleistung aber nachträglich infolge ausserordentlicher 
und unvorhersehbarer Änderungen der Umstände erheblich gestört, so 
kann das Beharren des Gläubigers auf seinem Vertragsanspruch als 
rechtsmissbräuchlich erscheinen, wenn eine wucherische Ausbeutung 
dieses Missverhältnisses vorliegt17. Dies entspricht der so genannten 
"clausula rebus sic stantibus", welche unterstellt, dass die Parteien bei 
Vertragsabschluss stillschweigend vom Fortbestand bestimmter Ver-
hältnisse ausgingen. Bei längerfristigen Verhältnissen müssen die 
Parteien damit rechnen, dass sich die zur Zeit des Vertragsabschlusses 
bestehenden Verhältnisse später ändern. Sehen die Parteien davon ab, 
eine Anpassung an voraussehbare Änderungen vorzusehen, so ist von 
einem Verzicht auf eine Vertragsanpassung auszugehen. Waren die 
nachträglich eingetretenen Umstände jedoch nicht vorauszusehen, so 
kann von einem ausdrücklichen oder sinngemässen Verzicht auf eine 
Vertragsanpassung nicht die Rede sein. Dabei ist die Voraussehbarkeit 
auch dann zu verneinen, wenn eine Änderung der Verhältnisse, wie 
etwa die Änderung der gesetzlichen Grundlagen, als solche zwar 
vorhersehbar war, nicht aber deren Art, Umfang und Auswirkungen 
auf den Vertrag18. 

 3. Die Parteien vereinbarten einen Baurechtszins von Fr. 1.70 
pro m2. Wie sie den Zins genau berechneten, geht aus den Akten nicht 
hervor; zudem ist weder der damalige Bodenpreis für das Grundstück 
noch der damalige Hypothekarzins bekannt. Es ist allerdings davon 
auszugehen, dass sich die damaligen Vertragsparteien, wie üblich19, am 
Wert des baurechtsbelasteten Grundstücks orientierten. Seit 1980 sind 

                                                      

16 Wiegand, Basler Kommentar, Art. 18 OR N 97  
17 BGE 122 III 97; BGE vom 30. Oktober 2002, 4C.246/2002, Erw. 3.5 
18 BGE 127 III 305  
19 Isler, Basler Kommentar, Art. 779a ZGB N 16 ff.  
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die Bodenpreise angestiegen; die Hypothekarzinse liegen nach einem 
starken Anstieg heute tiefer als bei Vertragsabschluss. Es liegen daher 
unbestrittenermassen veränderte Verhältnisse vor.  

 4. a) Die Wertänderung eines Grundstücks war (wie die 
Wertänderung von Aktien20) ein vorhersehbarer Umstand, welcher die 
Anwendung der "clausula rebus sic stantibus" grundsätzlich aus-
schliesst. Den ursprünglichen Vertragsparteien war es denn auch 
durchaus bewusst, dass sich die Verhältnisse ändern könnten; sie 
nahmen aus diesem Grund eine Indexklausel in den Baurechtsvertrag 
auf und entschlossen sich damit, den Baurechtszins an die allgemeine 
Teuerung anzubinden. Die Parteien hätten durchaus auch ein anderes 
Modell für die Anpassung des Baurechtszinses wählen können; dass 
dafür verschiedene Möglichkeiten bestanden, war bei Abschluss des 
Vertrags bekannt21. Das System, welches die Parteien wählten, hat 
zunächst den Vorteil der Einfachheit22. Durch die feste Anbindung an 
einen bestimmten Index werden zudem allfällige (teure) Streitigkeiten 
zwischen dem Grundeigentümer und dem Baurechtsnehmer vermie-
den: Soll der Baurechtszins alle fünf Jahre an die "neuen, veränderten 
gesamtwirtschaftlichen Verhältnisse" angepasst werden, so muss 
jeweils ein neutraler Experte beauftragt werden, den Landwert nach 
Massgabe der aktuellen wirtschaftlichen Verhältnisse neu zu bestim-
men. Dabei bestehen zwischen Grundeigentümer und Baurechtsneh-
mer meist grosse Meinungsunterschiede23. Ferner enthielt der Ent-
scheid, den Vertrag an die allgemeine Teuerung, nicht aber an den 
Bodenpreis oder die Hypothekarzinsen anzubinden, auch eine Wer-
tung des Risikos: Während der Konsumentenpreisindex zumindest 

                                                      

20 BGE vom 30. März 2004, 4C.49/2004 
21 Isler, Der Baurechtsvertrag und seine Ausgestaltung, Diss. ZH 1973, S. 135 ff.; 

Leemann, Berner Kommentar, Art. 779 ZGB N 53 
22 Fierz, Wert und Zins bei Immobilien, 3.A., S. 282 
23 Fierz, S. 292 
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längerfristig mit grösster Wahrscheinlichkeit kontinuierlich ansteigt, 
können die Bodenpreise und insbesondere die Hypothekarzinsen 
grösseren Schwankungen unterliegen. Die Möglichkeit, dass sich die 
Bodenpreise und die Hypothekarzinsen im Vergleich zur Teuerung 
anders entwickeln könnten, war bei Abschluss des Vertrags ebenfalls 
vorhersehbar: Während der Landesindex der Konsumentenpreise in 
den Jahren vor dem Vertragsabschluss kontinuierlich anstieg, war zu 
Beginn der 1970er-Jahre ein starker Anstieg der Immobilienpreise zu 
verzeichnen. Dieser Phase folgte ein Rückgang ab 1974/75, abgelöst 
durch einen Wiederanstieg bis 1981/8224.  

 b) Die Tatsache, dass die Bindung an den Teuerungsindex 
im Vergleich mit anderen denkbaren Anpassungsmethoden nun zu 
einem relativ tiefen Baurechtszins führt, hat nicht zur Folge, dass der 
Zins, entgegen der Vereinbarung der Parteien, an den inzwischen 
gestiegenen Bodenpreis anzupassen wäre. Seit dem Abschluss des 
Vertrags veränderten sich weder die Teuerung noch der Hypothekar-
zins oder der Bodenpreis in einem ausserordentlichen und völlig un-
vorhersehbaren Ausmass. Vielmehr lagen diese Veränderungen inner-
halb des Risikos, welchem der von den Parteien auf eine Dauer von 
hundert Jahren abgeschlossene Vertrag zwangsläufig unterliegt, und 
welches die Parteien mit der Bindung des zu bezahlenden Baurechts-
zinses an den Konsumentenpreisindex bereits abschliessend regelten. 
Daher ist der Vertrag nicht in Anwendung der "clausula rebus sic 
stantibus" abzuändern. Langfristig könnte mit der Anbindung an die 
Teuerung im Übrigen unter Umständen auch ein höherer Baurechtszins 
erreicht werden als mit der von den Berufungsklägern geforderten 
Anpassung an den Bodenpreis und den aktuell massgeblichen Hypo-
thekarzinsfuss: Zunächst zeigte die Immobilienkrise in den 90er Jah-

                                                      

24 Roth, Immobilienpreise und Geldpolitik, Referat anlässlich der Präsidentenkonfe-
renz des Hauseigentümerverbands Schweiz vom 30. November 2002, S. 8, vgl. 
www.snb.ch; Publikationen; Referate 
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ren, dass Grundstücke auch an Wert verlieren können; so gingen die 
Preise für Wohneigentum im Kanton Zürich zwischen 1990 und 1999 
um mehr als 20% zurück25. Der Hypothekarzinsfuss, welcher beim 
Abschluss des Baurechtsvertrags 4% betrug26, stieg bis im Jahr 1992 
bis auf 7% an und liegt nun bei 3%, somit tiefer als bei Vertragsab-
schluss. Demgegenüber kann auch die Teuerung schnell ansteigen: 
Weil sich der Landesindex der Konsumentenpreise zwischen Septem-
ber 1966 und Januar 1973 um 34% erhöht hatte, wurde im Jahr 1973 
von einer Anbindung eines langfristigen Vertrags an den Konsumen-
tenpreis gewarnt, da die finanzielle Belastung in einem kaum mehr 
tragbaren Mass anwachsen könne27.  

 5. a) Selbst wenn man davon ausginge, dass die Entwicklung 
der Bodenpreise für die Parteien unvorhersehbar gewesen wäre, wäre 
eine Anpassung des Vertrags nur dann angezeigt, wenn das Verhältnis 
von Leistung und Gegenleistung derart gestört wäre, dass das Behar-
ren des Gläubigers auf seinem Vertragsanspruch geradezu eine wuche-
rische Ausbeutung des Missverhältnisses und damit einen offenbaren 
Rechtsmissbrauch darstellen würde28. 

 b) Der Berufungsbeklagte hat für das Jahr 2008 einen Bau-
rechtszins von Fr. 3'303.15 zu bezahlen. Das von den Berufungsklä-
gern eingereichte Verkehrswertgutachten vom 20. Juni 2007 bezifferte 
den Verkehrswert des erschlossenen Baulands auf Fr. 377'000.00. Der 
Baurechtszins betrage 3%29 vom aktuellen Verkehrswert, somit 
Fr. 11'310.00 pro Jahr. Der Gutachter hatte den Auftrag, den heutigen 
Verkehrswert des erschlossenen Lands ohne Einbezug der Baurechts-

                                                      

25 Vgl. www.zkb.ch; EigenheimCenter; Marktinfos; Wohneigentumsindex (ZWEX) 
26 Vgl. www.mietrecht.ch; Hypo-Referenzzins; Tabelle: "Zinssätze/Refinanzierung" 
27 Isler, Der Baurechtsvertrag und seine Ausgestaltung, S. 135 
28 BGE 127 III 305, 122 III 98, 107 II 347 f.  
29 Damals aktueller Hypothekarzins von 3,25% ./. Reduktion von 0,25% 
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dienstbarkeit festzustellen und bekannt zu geben, in welcher Höhe sich 
nach heutiger Vorstellung der Baurechtszins bewegen müsste. Er 
schätzte das Grundstück in seinem erschlossenen Zustand; massgebend 
wäre aber der Wert des unerschlossenen Grundstücks, denn der Beru-
fungsbeklagte hatte gemäss Ziff. II.1.b des Baurechtsvertrags sämtliche 
Erschliessungskosten und Beiträge zu bezahlen. Zudem ging der Gut-
achter zu Unrecht von einem ruhigen Standort aus. Er berücksichtigte 
zwar, dass das Grundstück im Westen an die Gewerbezone angrenzt 
und daher mit mässig störenden Betrieben gerechnet werden müsse; 
keinen Einfluss in die Bewertung fand aber die Tatsache, dass sich das 
Grundstück nahe einer Bahnlinie befindet, auf welcher der Personen- 
und Güterverkehr in letzter Zeit stark zugenommen hat, was auch 
vermehrt zu Klagen der Anwohner über die damit verbundenen Lärm-
immissionen führte. Aufgrund der gestiegenen Immissionen und der 
Tatsache, dass das Land dem Berufungsbeklagten unerschlossen zur 
Verfügung gestellt wurde, ist von einem tieferen als dem vom Gutach-
ter ermittelten Grundstückswert auszugehen; eine gravierende Störung 
des Verhältnisses zwischen dem eingeräumten Baurecht und dem 
Baurechtszins ist aus dieser Sicht nicht auszumachen. Eine erneute 
Abklärung des genauen heutigen Grundstückswerts erübrigt sich 
allerdings, da eine Abänderung des Vertrags bereits aufgrund der 
Voraussehbarkeit der Wertsteigerung ausgeschlossen ist. Ausserdem ist 
festzuhalten, dass den Grundeigentümern das Grundstück nach Ablauf 
des Baurechtsvertrags wieder unbelastet zufällt und sie in diesem 
Zeitpunkt vollumfänglich von einer Wertsteigerung profitieren kön-
nen. 

Obergericht, 15. Oktober 2010, ZBO.2009.9 

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am 
22. November 2010 ab, soweit es darauf eintrat (4A_375/2010). 
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4. Beweislastverteilung, wenn der Beklagte seine Passivlegi-
timation mit Hinweis auf seine Stellung als blosser Stell-
vertreter bestreitet (Art. 8 ZGB; Art. 32 OR) 

 1. Der Berufungskläger lieferte und montierte für den Neubau 
eines Einfamilienhauses Fenster und Türen. Die für den Hausbau 
erforderlichen Architektur- und Planungsarbeiten besorgte die Beru-
fungsbeklagte. 

 2. Nachdem ein Teil des Werklohns unbezahlt geblieben war, 
klagte der Berufungskläger gegen die Berufungsbeklagte. Diese macht 
geltend, sie habe lediglich als Stellvertreterin der Bauherrschaft gehan-
delt. 

 3. a) Ob die Berufungsbeklagte im Namen der Bauherrschaft 
handelte (Kundgabe des Vertretungsverhältnisses), ist offen geblieben. 

  aa) Die Kundgabe kann nach Art. 32 Abs. 1 OR aus-
drücklich erfolgen, indem der Vertreter typische Wendungen wie 
beispielsweise "in Vertretung für" oder "namens" benutzt30. Eine 
ausdrückliche Kundgabe eines Vertretungsverhältnisses durch die 
Berufungsbeklagte ist hier aber entgegen ihren Behauptungen nicht 
erstellt. 

  bb) Ferner kann die Kundgabe i.S. von Art. 32 Abs. 2 
OR auch stillschweigend erfolgen, wenn deren Auslegung nach Ver-
trauensprinzip ergibt, dass der Dritte aus den Umständen auf ein 
Vertretungsverhältnis schliessen musste31. Das ist bei der Vergabe von 
Bauarbeiten durch einen Architekten - das heisst beim Abschluss von 

                                                      

30 Zäch, Berner Kommentar, Art. 32 OR N 43 f.  
31 Zäch, Art. 32 OR N 45 
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Werkverträgen - insbesondere der Fall, wenn dem Unternehmer be-
kannt oder erkennbar war, dass der Architekt in seiner eigentlichen 
Funktion als Architekt und damit im Bereich Planung und Bauleitung 
und nicht etwa als Generalunternehmer tätig ist, da ersteres ein Indiz 
für ein Handeln in fremdem, letzteres ein Indiz für ein Handeln in 
eigenem Namen darstellt32. Ob dem Berufungskläger erkennbar war, 
in welcher Funktion die Berufungsbeklagte handelte, kann nicht mehr 
festgestellt werden. Die Erkennbarkeit hängt nämlich in entscheiden-
der Weise davon ab, ob der Unternehmer zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses über die Innenbeziehung zwischen dem Architekten und dem 
Bauherrn Kenntnis hatte33, und dieser Nachweis gelingt der Beru-
fungsbeklagten nicht. 

 b) Die rechtlichen Nachteile aus der Tatsache, dass sich 
der Sachverhalt nicht aufklären lässt, hat die Berufungsbeklagte zu 
tragen. Für den Fall, dass der Beklagte wie hier behauptet, er habe den 
Vertrag als Vertreter eines Dritten geschlossen, ist die Frage der Be-
weislastverteilung zwar umstritten34: Nach der Mehrheitsmeinung35 
trägt der Beklagte die Beweislast, nach der Minderheitsmeinung36 der 
Kläger. Die Minderheitsmeinung ist aber abzulehnen; sie gründet 
nämlich insbesondere darauf, dass es eine Vermutung gebe, wonach 
der Architekt im Normalfall als Vertreter des Bauherrn handle37. Dies 

                                                      

32 Schwager, Der Architekt als Vertreter des Bauherrn, in: BR 1980 S. 21; Schwager, 
Die Vollmacht des Architekten, in: Das Architektenrecht (Hrsg.: Gauch/Tercier), 
3.A., S. 257. Der Generalunternehmer ist demgegenüber nicht ermächtigt, den Bau-
herrn zu vertreten, BGE 97 II 68 ff.  

33 Schwager, S. 258  
34 Kummer, Berner Kommentar, Art. 8 ZGB N 225 ff.; Zäch, Art. 32 OR N 185 f.; 

BGE vom 20. August 2004, 4C.154/2004, Erw. 2.2.2 
35 Kummer, Art. 8 ZGB N 229 ff.; Oser/Schönenberger, Zürcher Kommentar, Art. 32 

OR N 12 
36 Zäch, Art. 32 OR N 183, 185 f.; Guldener, Beweiswürdigung und Beweislast nach 

schweizerischem Zivilprozessrecht, Zürich 1955, S. 43 
37 Zäch, Art. 32 OR N 183, 185 f.  
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trifft indessen gerade nicht zu; vielmehr ist es im Rechtsverkehr als 
Normalfall anzusehen, dass jede Partei für sich selbst, das heisst in 
eigenem Namen handelt38. Auch wenn in der heutigen Zeit Vertre-
tungsverhältnisse durchaus häufig sind, dient es nämlich der Rechtssi-
cherheit und dem Rechtsfrieden, wenn nach wie vor darauf abgestellt 
wird, dass im Regelfall jeder in eigenem Namen handelt. Dies gilt 
umso mehr, als jeder Stellvertreter mit wenigen Worten klarstellen 
kann, dass ein Vertretungsverhältnis vorliegt. 

Obergericht, 30. September 2010, ZBR.2010.37 

5. Beweislastverteilung, wenn die Klägerin ein Darlehen 
behauptet und der Beklagte Schenkung geltend macht 
(Art. 8 ZGB; Art. 239, 312 OR) 

 1. Die Berufungsbeklagte begründet ihre Klage unter Hinweis 
auf einen mit dem Berufungskläger mündlich abgeschlossenen Darle-
hensvertrag. Dieser stellt sich auf den Standpunkt, der eingeklagte 
Betrag sei ihm von der Berufungsbeklagten geschenkt worden. 

 2. a) Den rechtserzeugenden Sachverhalt hat der eine Rechts-
folge Behauptende nachzuweisen. Eine Verteidigung, die sich gegen die 
Richtigkeit der in den Rahmen des rechtserzeugenden Sachverhalts 
fallenden Sachvorbringen wendet, ist blosse Bestreitung und nicht vom 
Bestreitenden zu beweisen, sondern von dem zu widerlegen, der den 
rechtserzeugenden Sachverhalt behauptet: So wenn der Beklagte, auf 

                                                      

38 Vgl. Zäch, Art. 32 OR N 186. Daran ändert auch nichts, dass ein Handeln des 
Architekten in seiner eigentlichen Funktion als Architekt (Planung, Bauleitung) ein 
Indiz für ein Handeln in fremdem Namen bildet. 
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Rückzahlung belangt, behauptet, das Geld sei ihm nicht geliehen, 
sondern geschenkt worden. Dagegen würde der Beklagte einen rechts-
vernichtenden und von ihm zu beweisenden Umstand anrufen, falls er 
zwar ein Darlehen zugesteht, von der Rückleistung aber schenkungs-
weise befreit worden sein will39. Pra 47, 1958, Nr. 34, auf welchen 
Entscheid Vogt verweist40, ist für den hier zu beurteilenden Fall nicht 
einschlägig: Anders als hier ging es dort um die Klage einer Partei, 
welche mit Hinweis auf eine Schenkung auf Herausgabe klagte. 

 b) Entgegen der Auffassung der Vorinstanz obliegt dem-
nach der Berufungsbeklagten der Hauptbeweis für das behauptete 
Darlehen, während die vom Berufungskläger geltend gemachte Schen-
kung Thema des Gegenbeweises ist. Mit anderen Worten muss die 
Berufungsbeklagte das Gericht von der Wahrheit ihrer Sachbehaup-
tung überzeugen; gelingt es dem Berufungskläger, Zweifel an der 
Richtigkeit der Sachdarstellung der Berufungsbeklagten zu wecken, ist 
der Hauptbeweis gescheitert; der Berufungskläger muss das Gericht 
nicht von der Richtigkeit seiner Darstellung überzeugen41. Umgekehrt 
werden an den Beweis des Darlehensvertrags wesentlich verminderte 
Anforderungen gestellt, wenn aufgrund der Umstände die geltend 
gemachte Schenkung ausser Betracht fällt42. 

Obergericht, 15. Juni 2010, ZBR.2010.10 

                                                      

39 Zum Ganzen Kummer, Berner Kommentar, Art. 8 ZGB N 155 und 253; Urteil des 
Appellationsgerichts Basel-Stadt vom 16. März 1945, in: SJZ 41, 1945, S. 375; fer-
ner Schmid, Art. 8 ZGB: Überblick und Beweislast, in: Der Beweis im Zivilprozess 
(Hrsg.: Leuenberger), Bern 2000, S. 32; Baumgärtel, Handbuch der Beweislast im 
Privatrecht, Bd. I, 2.A., § 516 BGB N 3 ff. 

40  Basler Kommentar, Art. 239 OR N 44 ("Schenkungsabsicht wird in der Regel nicht 
vermutet und ist daher vom Beschenkten nachzuweisen.") 

41  Kummer, Art. 8 ZGB N 106 f.  
42  Urteil des Obergerichts des Kantons Zürich vom 20. Dezember 1949, in: SJZ 46, 

1950, S. 332  
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6. Behandlung von Quellensteuern bei knappen finanziellen 
Verhältnissen des Unterhaltspflichtigen (Art. 125, 285 
Abs. 1 ZGB) 

 A. Der Berufungskläger hält nicht zu Unrecht dafür, es könne 
bei seinem Einkommen die Quellensteuer nicht einfach aufgerechnet 
werden. Im Gegensatz zu den übrigen Steuerpflichtigen, die den ge-
samten Nettolohn ausbezahlt erhalten, verfügt der Berufungskläger 
nur über das nach Abzug der Quellensteuer verbleibende Nettoein-
kommen. Ihm kann daher nicht entgegengehalten werden, bei knappen 
finanziellen Verhältnissen würden Steuern (beim Bedarf) nicht berück-
sichtigt. Der Berufungskläger reichte ein Steuererlassgesuch ein, das 
aber abgewiesen wurde. Dabei nahm das Steueramt inhaltlich auch 
Bezug auf den angefochtenen Entscheid und schloss sich der Argumen-
tation der Vorinstanz an, der Berufungskläger werde bald ein höheres 
Einkommen erzielen. Der Berufungskläger muss aber die Steuern in 
Form des Quellensteuerabzugs tatsächlich bezahlen, weshalb diese 
Position nicht einfach unberücksichtigt gelassen werden kann. Aller-
dings ist der Berufungskläger anzuhalten, alles vorzukehren, um die 
Steuerbelastung so niedrig wie möglich zu halten und Rückerstattun-
gen erhältlich zu machen. 

Obergericht, 10. Juni 2010, ZBR.2010.9 

 B. Ausserdem sind Einkommenssteuern im Umfang von € 12.50 
pro Monat hinzuzurechnen. Gemäss der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung dürfen bei knappen finanziellen Verhältnissen vom Ein-
kommen des Unterhaltsschuldners die Steuern grundsätzlich nicht 
abgezogen werden43; dementsprechend müssen bei quellenbesteuerten 
Personen die bereits zuvor abgezogenen Steuerbeträge wieder hinzuge-

                                                      

43 BGE 127 III 70, 126 III 356 
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rechnet werden44. Letzteres trifft hier zu. Trotzdem rechtfertigt es sich 
nicht, beim Berufungskläger die gesamte Einkommenssteuer wieder 
hinzuzurechnen, da sich die erwähnte Rechtsprechung nicht ohne 
weiteres auf einen im Ausland steuerpflichtigen Unterhaltsschuldner 
übertragen lässt. Hingegen ist es hier gerechtfertigt, bereits abgezogene 
Steuern im Umfang von �€ 12.50 pro Monat hinzuzurechnen, weil der 
Berufungskläger die ihm zustehenden Kinderfreibeträge nicht form- 
und fristgerecht geltend machte: So könnte er gemäss österreichischem 
Einkommenssteuergesetz für seine drei Kinder je €� 132.00 oder insge-
samt €� 396.00 von seinem Jahreseinkommen abziehen, was zu einem 
geringeren steuerbaren Einkommen und damit zu einer Steuerersparnis 
von rund �€ 150.00 pro Jahr oder �€ 12.50 pro Monat führen würde. 

Obergericht, 30. September 2010, ZBR.2010.34 

7. Fortdauer der Unterhaltspflicht gestützt auf eine in der 
Schweiz ergangene Eheschutzverfügung trotz eines serbi-
schen Scheidungsurteils (Art. 176, 137 ZGB; Art. 80 
SchKG) 

 1. Gestützt auf eine im Thurgau ergangene Eheschutzverfügung 
hob die Rekursgegnerin die Betreibung für Unterhaltsbeiträge an. Der 
Rekurrent anerkennt, dass er gemäss dieser Eheschutzverfügung für 
die Rekursgegnerin und die Tochter Unterhaltsbeiträge zu bezahlen 
hat(te). Er vertritt jedoch die Auffassung, mit dem in Serbien ausgefäll-
ten Scheidungsurteil sei diese Unterhaltspflicht dahingefallen. 

                                                      

44 Bähler, in: Handbuch des Unterhaltsrechts (Hrsg.: Hausheer/Spycher), 2.A., 
N 12.76 
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 2. a) Ob das Scheidungsverfahren in Serbien unter Verlet-
zung wesentlicher Verfahrensvorschriften durchgeführt wurde, kann 
offen bleiben. Die Rekursgegnerin anerkennt es immerhin in dem Sinn, 
dass sie die durch das Gemeindegericht in Serbien ausgesprochene 
Scheidung sowie die Zuteilung der elterlichen Sorge über die Tochter 
an sie und das Besuchsrecht des Rekurrenten akzeptiert. Im serbischen 
Scheidungsurteil wird die Zahlungspflicht des Rekurrenten nicht 
erwähnt. 

 b) Der Rekurrent geht zu Unrecht davon aus, durch das in 
Serbien ausgefällte Scheidungsurteil sei seine Zahlungspflicht aufgeho-
ben worden. Nach serbischem Recht werden Unterhaltsanspruch und 
Ehescheidung getrennt beurteilt. Die Ehescheidung wird als Grundsatz 
in Art. 41 und im Detail sodann im 10. Teil "Verfahren in Zusam-
menhang mit Familienbeziehungen" des Familiengesetzes der Republik 
Serbien vom 24. Februar 2005 geregelt45. Das Scheidungsurteil be-
schränkt sich bei einvernehmlicher Scheidung auf die Feststellung der 
Scheidung als solche; in den Entscheid aufgenommen wird ferner die 
Vereinbarung der Ehegatten über die Ausübung des Elternrechts, 
sofern die Abmachung im besten Interesse des Kindes ist, sowie ihre 
Abrede über die Teilung des gemeinsamen Vermögens46. Ist die Schei-
dung strittig, ist das Gericht verpflichtet, mit dem Urteil in der Ehe-
streitsache über die Ausübung des Elternrechts zu entscheiden47. Ein 
Urteil, mit dem die Ehe einvernehmlich geschieden wurde, kann nur 
wegen wesentlicher Verletzungen der Bestimmungen über das Zivil-

                                                      

45 Art. 219 ff. Familiengesetz; vgl. Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und 
Kindschaftsrecht, Abteilung Serbien, S. 30 f. und 75 ff. (Stand 30. Juni 2006) 

46  Art. 225 Familiengesetz 
47  Art. 226 Familiengesetz 
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prozessverfahren oder weil die einvernehmliche Scheidung unter 
Zwang oder im Irrtum geschlossen wurde, angefochten werden48. 

 Das Unterhaltsrecht des Ehegatten ist im siebten Teil "Un-
terhalt" des Familiengesetzes geregelt49. Nach Art. 151 Abs. 1 Famili-
engesetz hat derjenige Ehegatte, der nicht genug Mittel für den Unter-
halt hat und arbeitsunfähig oder arbeitslos ist, das Recht auf Unterhalt 
vom anderen Ehegatten im Verhältnis zu dessen Möglichkeiten. Der 
Unterhalt kann eine bestimmte oder unbestimmte Zeit dauern, nach 
Beendigung der Ehe aber nicht länger als fünf Jahre. Ausnahmsweise, 
wenn besondere Gründe den unterhaltsberechtigten Ehegatten an einer 
Arbeit hindern, kann der Unterhalt nach Ablauf dieser fünfjährigen 
Frist verlängert werden50. Kein Unterhalt ist mehr geschuldet, wenn 
der Unterhaltsberechtigte genügend Mittel für den Unterhalt erwirbt, 
der Unterhaltsschuldner die Möglichkeit zur Leistung des Unterhalts 
verliert oder diese Leistung für ihn offensichtlich ungerecht ist51, oder 
wenn die unterhaltsberechtigte Person eine neue Ehe beziehungsweise 
nichteheliche Gemeinschaft eingeht52. Ist eine Scheidungsklage hängig, 
ist die Klage auf Unterhalt des Ehegatten spätestens bis zum Abschluss 
der Hauptverhandlung in der Ehestreitsache zu erheben. Ausnahms-
weise kann der ehemalige Ehegatte, der aus berechtigten Gründen 
keine Unterhaltsklage in der Ehestreitsache erhoben hat, sie innerhalb 
der Frist eines Jahres vom Tag der Beendigung der Ehe beziehungswei-
se vom Tag an, an dem die letzte tatsächliche Leistung auf den Unter-
halt erfolgte, anhängig machen53. 

                                                      

48  Art. 227 Abs. 1 Familiengesetz 
49  Bergmann/Ferid/Henrich, S. 27 und 68 ff. 
50  Art. 163 Familiengesetz  
51  Die Unterhaltspflicht dauert ausnahmsweise weiterhin an, wenn der Unterhaltsbe-

rechtigte ein minderjähriges Kind ist.  
52  Art. 167 Familiengesetz  
53 Art. 279 Abs. 2 und 3 Familiengesetz 
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 Über die Scheidung eines Ehepaars und den Unterhaltsan-
spruch des einen Ehegatten gegenüber dem andern wird somit nach 
serbischem Recht in zwei voneinander unabhängigen, getrennten 
Verfahren entschieden. Dies erklärt, warum im Scheidungsurteil des 
serbischen Gemeindegerichts lediglich die Scheidung als solche und die 
Kinderbelange erwähnt werden. Glaubhaft ist auch der Hinweis der 
Rekursgegnerin, ihre Anwältin habe im Scheidungsverfahren keine 
Anträge hinsichtlich der Unterhaltsbeiträge gestellt, weil die Richterin 
gesagt habe, darüber würde das Gericht in der Schweiz entscheiden. 
Inzwischen machte die Rekursgegnerin denn auch im Kanton Thurgau 
eine Klage anhängig, mit welcher sie verlangt, das serbische Schei-
dungsurteil sei dahingehend zu ergänzen, dass ihr der Rekurrent 
persönlich rückwirkend Unterhaltsbeiträge zu bezahlen habe. 

 Kennt das serbische Recht eine gleichzeitige Regelung von 
Scheidung und Unterhaltsansprüchen nicht, ist hinsichtlich der Zah-
lungspflicht des Rekurrenten weiterhin die Eheschutzverfügung des 
Gerichtspräsidiums massgebend, und zwar so lange, bis das nun mit 
der eingereichten Klage befasste thurgauische Gericht diese Massnah-
men ändert oder aufhebt54. Die den Eheschutzentscheid (allenfalls) 
ersetzenden vorsorglichen Massnahmen nach Art. 62 Abs. 2 IPRG 
würden sich ebenfalls nach schweizerischem Recht richten. Dass auch 
noch vorsorgliche Massnahmen erlassen werden können, wenn die 
Ehe aufgelöst ist, das Verfahren über die Scheidungsfolgen aber fort-
dauert, wird in Art. 137 Abs. 2 ZGB ausdrücklich vorgesehen. 

Obergericht, 15. März 2010, BR.2010.11 

                                                      

54 Bopp, Basler Kommentar, Art. 62 IPRG N 20; RBOG 2003 Nr. 7 
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8. Berücksichtigung der Kosten eines Deutschkurses für 
Fremdsprachige bei Berechnung des Existenzminimums 
(Art. 176 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB; Ziff. II der betreibungs-
rechtlichen Richtlinien) 

 Ein Deutschkurs für Fremdsprachige dient nicht nur der Integra-
tion, sondern steht bei einer berufstätigen Person auch in einem unmit-
telbaren Zusammenhang mit der Berufsausübung, denn gute Deutsch-
kenntnisse sind in aller Regel Voraussetzung, um auf dem Arbeits-
markt genügende (und bleibende) Chancen zu haben und beruflich 
weiterzukommen. Die Kosten solcher Kurse sind daher bei erwerbstä-
tigen Personen als notwendige Auslagen für das berufliche Fortkom-
men zu betrachten. Allerdings rechtfertigt es sich, die Kosten des 
Kurses von Fr. 570.00 auf 12 Monate zu verteilen. 

Obergericht, 26. Februar 2010, ZR.2010.10 

9. Verjährung einer güterrechtlichen Beteiligungsforderung 
(Art. 215 ZGB; Art. 127 OR) 

 1. Am 22. April 1993 schlossen die Eheleute, die unter dem 
ordentlichen Güterstand der Errungenschaftsbeteiligung lebten, einen 
Ehevertrag; darin vereinbarten sie, dass bei Auflösung der Ehe durch 
Tod des einen Ehegatten die Gesamtsumme beider Vorschläge ganz 
dem überlebenden Ehegatten zustehen solle. Als Eigengut wurden 
neben den Gegenständen zum persönlichen Gebrauch Erbschaftswerte 
in der Höhe von Fr. 20'000.00 auf Seiten des Ehemanns und von 
Fr. 30'000.00 auf Seiten der Ehefrau aufgeführt. Am 11. Juli 1994 
starb der Ehemann. Seine Erben sind die Ehefrau mit einem Erbteil 
von einer Hälfte des Nachlasses und drei Kinder (darunter auch der 
Berufungskläger) mit Erbteilen von je einem Sechstel. Hauptbestandteil 
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des Nachlasses ist eine Liegenschaft; hinzu kommen die unbewerteten 
Gegenstände des persönlichen Gebrauchs sowie Erbschaftswerte des 
Ehemanns in der Höhe von Fr. 20'000.00. Bis heute wurden weder 
eine güterrechtliche Auseinandersetzung noch eine Erbteilung durchge-
führt. Am 18. Februar 2009 klagten die Ehefrau und zwei der Kinder 
gegen den Berufungskläger auf Feststellung des Nachlasses und der 
daran bestehenden gesetzlichen Erbteile sowie auf Zuweisung der 
festgestellten Erbteile an die Parteien.  

 2. Die Nachlassaktiven sind mit einer güterrechtlichen Beteili-
gungsforderung der Ehefrau in der Höhe des Werts der Liegenschaft 
belastet. Soweit der Berufungskläger dagegen geltend macht, die 
Beteiligungsforderung i.S. von Art. 215 ZGB sei verjährt, kann ihm 
nicht gefolgt werden, da der Anspruch der Ehefrau gar nicht verjähren 
konnte.  

 a) Bei der Verjährung ist zwischen der Beteiligungsforde-
rung und dem Anspruch auf Vornahme der güterrechtlichen Ausei-
nandersetzung zu unterscheiden. Die Beteiligungsforderung entsteht 
mit der Auflösung des Güterstands55 und wird mit dem Abschluss der 
güterrechtlichen Auseinandersetzung fällig; sie verjährt ab diesem 
Zeitpunkt innerhalb der ordentlichen Verjährungsfrist von zehn Jah-
ren56. Der Anspruch auf Vornahme der güterrechtlichen Auseinander-
setzung wird demgegenüber mit der Auflösung des Güterstands fällig 
und ist unverjährbar; dies hat zur Folge, dass auch die Beteiligungsfor-
derung nicht verjähren kann, solange die güterrechtliche Auseinander-
setzung nicht durchgeführt wird57.  

                                                      

55 Das bedeutet, dass sich die zuvor bestehende Anwartschaft auf eine Beteiligung 
gemäss Art. 215 ZGB zu einer Forderung auf eine Beteiligung wandelt.  

56 Art. 127 OR i.V.m. Art. 7 ZGB 
57 Vgl. Hausheer/Reusser/Geiser, Berner Kommentar, Art. 215 ZGB N 26 
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 b) Die Frage, ob der Anspruch auf Durchführung der gü-
terrechtlichen Auseinandersetzung und damit indirekt auch die Beteili-
gungsforderung verjährt, regelt das Gesetz nicht; zudem wurde diese 
Frage - soweit ersichtlich - bisher weder in Rechtsprechung noch Lehre 
weitergehend thematisiert58. Einzig Hausheer/Reusser/Geiser59 äussern 
sich kurz dazu und vertreten die Auffassung, sowohl der Anspruch auf 
güterrechtliche Auseinandersetzung als auch die Beteiligungsforderung 
verjährten innert einer Frist von zehn Jahren, wobei die Verjährung 
des Anspruchs auf güterrechtliche Auseinandersetzung auch die Betei-
ligungsforderung dahinfallen lasse60. Dieser Auffassung kann jedoch 
nicht gefolgt werden; sie würde nämlich dazu führen, dass bei der 
Auflösung des Güterstands durch den Tod des einen Ehegatten der 
überlebende Ehegatte innert zehn Jahren seit dem Tod die güterrechtli-
che Auseinandersetzung abschliessen oder zumindest die Verjährung 
unterbrechen müsste. Zudem widerspricht sie Art. 219 Abs. 3 ZGB. 
Diese Bestimmung würde illusorisch, wenn die güterrechtliche Ausei-
nandersetzung innert zehn Jahren verlangt werden müsste, da der 
Anspruch des überlebenden Ehegatten auf Einräumung des Eigentums 
an der Wohnung grundsätzlich nicht vor Abschluss der güterrechtli-
chen Auseinandersetzung untergeht61.  

 c) Ob man beim Anspruch auf güterrechtliche Auseinan-
dersetzung von einem Gestaltungsrecht sprechen will, welches nach 
allgemeiner Auffassung nicht verjähren kann62, muss offen bleiben. 
Entscheidend ist, dass die güterrechtliche Auseinandersetzung in der 
Regel eine Vorstufe der Erbteilung darstellt, da ohne güterrechtliche 

                                                      

58 Der vom Berufungskläger zitierte BGE 66 II 234 ff. ist nicht einschlägig, da sich 
dieser Entscheid auf kantonales Ehegüterrecht bezieht. 

59 Art. 215 ZGB N 26  
60 Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 215 ZGB N 26 
61 Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 219 ZGB N 67  
62 Berti, Zürcher Kommentar, Art. 127 OR N 27  
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Auseinandersetzung der Nachlass gar nicht bestimmt werden kann. 
Hinsichtlich der Form der Teilung gelten zudem sinngemäss die Be-
stimmungen über die Erbteilung, so dass die güter- und die erbrechtli-
che Teilung nicht getrennt durchgeführt werden müssen. Mit anderen 
Worten ist es nicht erforderlich, zwischen güter- und erbrechtlicher 
Auseinandersetzung zu unterschieden, da die güterrechtliche Ausei-
nandersetzung in die erbrechtliche integriert werden kann. So be-
stimmt beispielsweise Art. 246 ZGB für das Gütergemeinschaftsrecht 
ausdrücklich, die Bestimmungen über die Durchführung der Erbtei-
lung würden sinngemäss für die Teilung des Gesamtguts gelten63. Die 
einheitliche Behandlung von güter- und erbrechtlicher Auseinanderset-
zung entspricht zudem auch einer praktischen Notwendigkeit: Häufig 
stellen die Ergebnisse beider Auseinandersetzungen einen Kompromiss 
dar, der einer Beurteilung, ob ein vereinbarter Anspruch güter- oder 
erbrechtlicher Natur ist, nicht zugänglich ist; so gilt dies insbesondere 
im Fall, dass für den Erbteil und die Beteiligungsforderung insgesamt 
ein Pauschalbetrag vereinbart wird64. Eine derart einheitliche Behand-
lung gebietet aber auch, dass Art. 604 Abs. 1 ZGB, wonach jeder 
Miterbe zu beliebiger Zeit die Teilung der Erbschaft verlangen kann, 
soweit er nicht durch Vertrag oder Gesetz zur Gemeinschaft verpflich-
tet ist, analog auf den Anspruch des überlebenden Ehegatten auf 
Vornahme der güterrechtlichen Auseinandersetzung anwendbar ist. 
Eine Befristung des Anspruchs auf die güterrechtliche Auseinanderset-
zung verträgt sich nicht mit der engen Verzahnung zwischen güter-
rechtlicher Auseinandersetzung und Erbteilung.  

Obergericht, 7. Oktober 2010, ZBO.2010.8 

                                                      

63 Näf-Hofmann, Schweizerisches Ehe- und Erbrecht, Zürich 1998, N 991 und 
2144 ff.; Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 215 ZGB N 21 

64 Näf-Hofmann, N 2147 
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10. Anforderungen an ein Gutachten nach Art. 618 Abs. 1 
ZGB 

 1. Gemäss Art. 618 Abs. 1 ZGB wird der Anrechnungswert 
durch amtlich bestellte Sachverständige endgültig festgestellt, wenn 
sich die Erben über diesen Wert nicht verständigen können. Endgültig 
meint, dass das Gutachten sowohl für die Gerichte als auch die Partei-
en bindend ist, sofern es nicht mit besonders groben Mängeln behaftet 
ist65.  

 2. a) Grob fehlerhaft ist das Gutachten, wenn es an eigentli-
chen Nichtigkeitsgründen leidet, der Gutachter den zutreffenden 
Anrechnungswert nicht feststellte oder sonst wie von unrichtigen 
rechtlichen Grundlagen ausging, oder wenn offen zu Tage tritt, dass 
das Ergebnis zweifellos und in erheblichem Mass unrichtig ist66. Das 
trifft hier zu: Wie der Berufungskläger zu Recht geltend macht, erfüll-
ten die Gutachter den Gutachtensauftrag nicht. In der Schätzung vom 
Februar 2009 legten sie zwar den Substanzwert der Seeparzelle mit 
Fr. 440'000.00 fest, ermittelten aber den vom Vizegerichtspräsidium 
verlangten Verkehrswert nicht. Die Gutachter führten im Gegenteil 
aus, es sei nun an den Parteien und dem Gericht, unter Zuhilfenahme 
der im Anhang aufgeführten Vergleichsobjekte den gesuchten Ver-
kehrswert zu ermitteln.  

 b) Daran ändert nichts, dass die Gutachter in ihrer ersten 
Schätzung vom Juni 2008 den verlangten Verkehrswert ermittelt und 
mit Fr. 1'650'000.00 beziffert hatten. Sollte diese Schätzung nämlich 
nicht bereits wegen einer Verletzung des rechtlichen Gehörs67 unbe-

                                                      

65 Weibel, in: Praxiskommentar Erbrecht (Hrsg.: Abt/Weibel), Basel 2007, Art. 618 
ZGB N 9; Tuor/Picenoni, Berner Kommentar, Art. 618 ZGB N 7 

66 BGE 58 II 410; Weibel, Art. 618 ZGB N 8; Tuor/Picenoni, Art. 618 ZGB N 7 f.  
67 Der Besichtigungstermin wurde den Parteianwälten unstrittig nicht mitgeteilt.  



85 

achtlich sein, wurde sie jedenfalls durch die Schätzung vom Februar 
2009 hinfällig. Wie sich aus dieser Schätzung vom Februar 2009 klar 
ergibt, handelt es sich dabei nicht um ein ergänzendes, sondern um ein 
neues, die Schätzung vom Juni 2008 ersetzendes Gutachten. So stimmt 
die zweite Schätzung in Bezug auf Gliederung und Umfang mit derje-
nigen vom Juni 2008 überein und enthält nicht bloss die sich aufgrund 
der zweiten Schätzung ergebenden Abweichungen. Zudem sprachen 
die Gutachter im Begleitschreiben an das Vizegerichtspräsidium vom 
Februar 2009 ausdrücklich von der neuen Schätzung vom Februar 
2009. Selbst wenn aber die Schätzung vom Februar 2009 eine blosse 
Ergänzung der Schätzung vom Juni 2008 darstellte, führte dies zu 
keiner anderen Beurteilung: Es bliebe auch in diesem Fall letztendlich 
unklar, in welcher Weise sich aus den beiden unterschiedlichen Bewer-
tungen - der Verkehrswertschätzung vom Juni 2008 und der Sub-
stanzwertschätzung vom Februar 2009 - die endgültige Verkehrswert-
schätzung für die Seeparzelle entnehmen liesse; damit ist die den 
Gutachtern gestellte Hauptfrage gerade nicht beantwortet. 

 3. Soweit der Berufungskläger weiter der Ansicht ist, die Über-
prüfung der beiden Schätzungen sei nicht bloss auf grobe Fehler be-
schränkt, weil es sich bei den Gutachtern nicht um staatliche Liegen-
schaftsschätzer handle und ihre Gutachten deshalb nicht bindend 
seien, kann ihm nicht gefolgt werden. Der Berufungskläger verkennt 
insoweit die Bedeutung der in Art. 618 Abs. 1 ZGB enthaltenen Wen-
dung "durch amtlich bestellte Sachverständige". Dieser Passus meint 
bloss, dass eine Verwaltungs- oder Gerichtsbehörde den Gutachter 
ernennt68; damit ist aber nicht gemeint, dass als Gutachter ein amtli-
cher Schätzer, wie es beispielsweise die mittlerweile abgeschafften 

                                                      

68 Tuor/Picenoni, Art. 618 ZGB N 6 
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zürcherischen Bezirksschätzungskommissionen waren69, eingesetzt 
werden muss70. Zwar ist der Wortlaut nicht ganz eindeutig. Sinn und 
Zweck dieser Bestimmung ist jedoch bloss, die Kantone zu verpflich-
ten, ein spezielles Verfahren zur Ermittlung des Anrechnungswerts zur 
Verfügung zu stellen, in dem eine Verwaltungs- oder Gerichtsbehörde 
auf Parteiantrag hin einen Gutachter ernennt, der - um endlosen 
Streitereien vorzubeugen - endgültig über den Anrechnungswert ent-
scheidet; dabei kann es sich fraglos um einen im Einzelfall bestellten 
"privaten" Gutachter handeln71. 

 4. Damit wird das Bezirksgerichtspräsidium gestützt auf § 172 
Ziff. 27a ZPO i.V.m. Art. 618 Abs. 1 ZGB ein neues Gutachten über 
den Verkehrswert der Seeparzelle anzuordnen haben. Das Bezirksge-
richtspräsidium wird den Gutachter insbesondere dahingehend zu 
instruieren haben, dass eine latent auf der Seeparzelle lastende Grund-
stückgewinnsteuer72 bei der Verkehrswertschätzung in Betracht gezo-
gen werden muss. Gemäss der aktuellen bundesgerichtlichen Recht-
sprechung sind latente Steuerlasten grundsätzlich zu berücksichtigen, 
ohne dass eine steuerauslösende Veräusserung der Liegenschaft sicher 
oder auch nur sehr wahrscheinlich sein muss73. Der Gutachter wird 
allerdings die Möglichkeit der Realisierung bei der Höhe des für die 

                                                      

69 Die Bezirksschätzungskommissionen wurden im Kanton Zürich per 1. Juli 2010 
abgeschafft; vgl. Antrag und Weisung des Regierungsrats vom 29. April 2009, ABl 
2009 S. 978 f.  

70 Weibel, Art. 618 ZGB N 6  
71 Tuor/Picenoni, Art. 618 ZGB N 6 f.; Amtl. Bull. NR 1906 S. 344 ff., 359 ff.; 

Amtl. Bull. SR 1906 S. 490 
72 Gemäss § 129 Abs. 1 Ziff. 1 StG wird die Grundstückgewinnsteuer bei der Erbtei-

lung aufgeschoben.  
73 BGE 125 III 54 f.; BGE vom 23. Mai 2001, 5C.40/2001, Erw. 6b; Weibel, Art. 617 

ZGB N 26; Koller, Orientierung; Neue Bundesgerichtsurteile im Schnittstellenbe-
reich zwischen Privatrecht und Steuerrecht - Fallstricke oder Hilfen für Familien-
rechtler?, in: recht 1999 S. 115 f.; Schnyder, Die privatrechtliche Rechtsprechung 
des Bundesgerichts im Jahr 1999, in: ZBJV 136, 2000, S. 402 ff.; anders noch 
BGE 121 III 304 ff. 
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Steuer zu veranschlagenden Abzugs zu berücksichtigen haben74, zumal 
der Berufungskläger zu Protokoll gab, die Liegenschaft sei zur Eigen-
nutzung gedacht. 

Obergericht, 7. Oktober 2010, ZBO.2009.24 

11. Schutzwürdiges Interesse als generelle Schranke für die 
Ausübung der Eigentümerbefugnisse (Art. 641 ZGB) 

 1. Die Parteien sind Nachbarn. Entlang der gemeinsamen 
Grundstücksgrenze besteht eine Mauer aus elf Granitblocksteinen mit 
einer Länge von 1,40 Metern sowie einer Höhe von 0,5 Metern. Diese 
Blocksteine ragen an insgesamt 19 einzelnen Punkten in der Grössen-
ordnung von zwei bis neun Zentimetern über die Grundstücksgrenze 
auf das Grundstück der Berufungsbeklagten. Ein Dienstbarkeitsvertrag 
wurde nie abgeschlossen. Die Berufungsbeklagten forderten ihre 
Nachbarn auf, die ihrer Meinung nach unzulässige Grenzsituation zu 
korrigieren. Die Nachbarn weigerten sich und machten geltend, die 
Berufungsbeklagten hätten sich mit einer solchen Gestaltung des 
Grenzbereichs mündlich einverstanden erklärt. 

 2. Die Vorinstanz schützte die von den Berufungsbeklagten 
erhobene Klage und setzte den Berufungsklägern Frist, die Blocksteine 
so zu korrigieren, dass diese nicht mehr auf die Parzelle der Beru-
fungsbeklagten ragen. Es liege eine Eigentumsverletzung vor, da die 
Blocksteine auf das Grundstück der Berufungsbeklagten ragten. Zu-
dem könne ausgeschlossen werden, dass die Berufungsbeklagten den 

                                                      

74 Koller, S. 116 



88 

Auftrag zur Erstellung der Blocksteinmauer gegeben hätten. Ausser-
dem fehle es an einem Grunddienstbarkeitsvertrag. 

 3. a) Gemäss Art. 641 ZGB kann der Eigentümer jede unge-
rechtfertigte Einwirkung abwehren (Eigentumsfreiheitsklage75). Diese 
Voraussetzungen sind zwar grundsätzlich gegeben, da nicht weiter 
strittig ist, dass das Eigentum der Berufungsbeklagten unmittelbar 
verletzt wird, indem die Blocksteine der Berufungskläger an einzelnen 
Stellen in einer Grössenordnung von zwei bis neun Zentimetern auf 
das Grundstück der Berufungsbeklagten ragen und dieses Hineinragen 
weder durch eine Grunddienstbarkeit noch durch ein anderes persönli-
ches oder dingliches Rechtsverhältnis gerechtfertigt wird76.  

 b) Hingegen fehlt es den Berufungsbeklagten am zusätzlich 
erforderlichen schutzwürdigen Ausübungsinteresse. 

  aa) Dass für die Geltendmachung einer Eigentumsfrei-
heitsklage zusätzlich zu den in Art. 641 ZGB genannten Tatbestands-
voraussetzungen ein schutzwürdiges Ausübungsinteresse erforderlich 
ist, ergibt sich aus Art. 667 Abs. 1 ZGB. Diese Bestimmung regelt 
ihrem Wortlaut nach zwar bloss die vertikale Abgrenzung des Grund-
eigentums in die Höhe und die Tiefe, wobei darauf abgestellt wird, ob 
an der Ausübung des Eigentums ein Interesse besteht77. Der Normge-
halt beschränkt sich aber nicht bloss auf die vertikale Abgrenzung des 
Grundeigentums, sondern statuiert darüber hinaus eine generelle 
Schranke für die Ausübung der Eigentümerbefugnis: Der Grundeigen-
tümer darf seine aus dem Eigentum fliessenden Befugnisse nur aus-

                                                      

75 Oder actio negatoria, Wiegand, Basler Kommentar, Art. 641 ZGB N 58 ff.  
76 Meier-Hayoz, Berner Kommentar, Art. 641 ZGB N 99 ff.; Haab, Zürcher Kommen-

tar, Art. 641 ZGB N 39 ff. 
77 Vgl. dazu die Fälle betreffend Überfliegen von Grundstücken, BGE 134 III 251 ff., 

134 II 58 ff.  
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üben, wenn und soweit er dazu ein schutzwürdiges Interesse hat78. Bei 
der Frage, ob im konkreten Fall ein schutzwürdiges Interesse gegeben 
ist, hat das Gericht sodann im Rahmen seines Ermessens79 sowohl die 
Natur des Grundstücks und die Art und Intensität der Einwirkung als 
auch den Umstand zu beachten, wie weit sich nach allgemeiner Ver-
kehrsauffassung die Benutzung von Grund und Boden erstreckt, wobei 
nicht nur auf die gegenwärtigen Verhältnisse abzustellen, sondern 
auch der zukünftigen Entwicklung Rechnung zu tragen ist80. 

  bb) Solche Umstände machten die Berufungsbeklagten 
nicht substantiiert geltend; die Nachteile daraus haben sie selbst zu 
tragen, da ihnen sowohl die Beweis- als auch die Behauptungslast81 
dafür obliegt82. So behaupteten die Berufungsbeklagten nirgends 
detailliert, inwiefern sie durch den Umstand, dass die Blocksteine 
teilweise zwei bis neun Zentimeter über die Grenze in den Garten ihres 
Privathauses ragen, konkret betroffen, gestört oder eingeschränkt 
werden; zudem ist auch schlichtweg nicht vorstellbar, dass man durch 
ein derart geringfügiges Überragen - nicht der Blöcke, sondern ledig-
lich einzelner kleiner Erhebungen dieser Blöcke - überhaupt gestört 
werden kann. Soweit die Berufungsbeklagten geltend machten, die 
Steine könnten wegen des Meteorwassers kippen, kann dieser Ein-
wand angesichts der durch die Fotos dokumentierten Masse und Lage 
der Steine ohne Augenschein und Expertise verneint werden. Ausser-
dem ist auch darauf hinzuweisen, dass die umstrittene Terraingestal-

                                                      

78 Meier-Hayoz, Art. 667 ZGB N 4; Merz, Berner Kommentar, Art. 2 ZGB N 305; 
Merz, Das Schweizerische Zivilgesetzbuch. Entstehung und Bewährung, in: ZSR 81, 
1962, S. 30 ff., 43 f.; Rey, Basler Kommentar, Art. 667 ZGB N 3 

79 Art. 4 ZGB; BGE 132 III 698 f., 132 III 356 f. 
80 BGE 132 III 698 f.; Meier-Hayoz, Art. 667 ZGB N 7 und 10; Haab, Art. 667 ZGB 

N 5; Rey, Art. 667 ZGB N 7  
81 Die Behauptungslast folgt in der Regel der Beweislast, vgl. Kummer, Berner Kom-

mentar, Art. 8 ZGB N 43. 
82 BGE 132 III 699 f.: Mit überzeugender Begründung widerlegt das Bundesgericht in 

diesem Entscheid auch abweichende Lehrmeinungen zur Verteilung der Beweislast.  
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tung mit Blocksteinmauer nötig wurde, weil die Berufungsbeklagten 
ihren Keller erweitern liessen und dadurch das Terrain des Grund-
stücks der Berufungskläger in Mitleidenschaft zogen. Das allein gibt 
den Berufungsklägern selbstverständlich nicht das Recht, das Grundei-
gentum der Berufungsbeklagten zu verletzen, doch darf ein solcher 
Umstand - unabhängig davon, wer den Auftrag zum Bau der Mauer 
gab - mitberücksichtigt werden. 

 Ein schutzwürdiges Ausübungsinteresse muss ausserdem be-
reits verneint werden, wenn das Verhalten des Grundeigentümers sich 
für diesen als völlig nutzlos erweist und nur darauf abzielt, seinen 
Nachbarn zu schädigen83. Genau davon ist hier auszugehen. Die 
geringfügige Rückversetzung der umstrittenen Steine bringt den Beru-
fungsbeklagten keinen sichtbaren Nutzen; anders wäre die Sache 
allenfalls zu entscheiden, wenn die Steine lückenlos der gesamten 
Grenze entlang 20 Zentimeter auf das Grundstück der Berufungsbe-
klagten ragen würden, oder wenn es sich etwa um eine mannshohe 
Mauer handeln würde. Im Übrigen steht aufgrund ihres gesamten 
Verhaltens offensichtlich fest, dass die Berufungsbeklagten mit der 
Geltendmachung des Abwehranspruchs bloss darauf aus sind, ihre 
Nachbarn zu schädigen. So ist es schlichtweg als schikanös zu be-
zeichnen, wenn die Berufungsbeklagten Tafeln an die gemeinsame 
Grenze stellen, auf denen ein beim Gerichtspräsidium eingeholtes 
Betretungsverbot sowie für den Widerhandlungsfall eine Busse von bis 
zu Fr. 500.00 angedroht wird. Hinzu kommt, dass sich die Berufungs-
beklagten offenbar bereits beeinträchtigt fühlen, wenn die Kinder der 
Berufungskläger beim Spielen auf ihren Garagenvorplatz gelangen 
oder gelegentlich ihren Garten betreten, obwohl es sich dabei - gerade 
in einer ländlichen Gegend wie hier - um ein absolut sozialadäquates 
kindliches Verhalten handelt; es erscheint als geradezu abstrus, Kin-

                                                      

83 Meier-Hayoz, Art. 667 ZGB N 8 
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dern ein solches Verhalten verbieten zu wollen, zumal die Gärten nicht 
durch Zäune oder Mauern umschlossen sind84. 

Obergericht, 31. August 2010, ZBR.2010.22 

Eine dagegen erhobene Berufung ist beim Bundesgericht hängig 
(5A_804/2010). 

12. Kann eine Gemeinde die Versetzung eines Hydranten auf 
dem zivilrechtlichen Weg verbieten lassen? (Art. 676 
Abs. 1 ZGB; § 163 ZPO) 

 1. a) Der Berufungskläger, der Geschäftsführer der Y AG, 
beantragte bei der Gemeinde die Versetzung eines Hydranten um 
ungefähr zwei Meter. Die Gemeinde teilte ihm mit, das Anliegen müsse 
von der Feuerschutzkommission geprüft werden, und es könne keine 
"kurzfristige Bewilligung" erteilt werden. Die Bauverwaltung werde 
zwecks Terminvereinbarung demnächst mit ihm Kontakt aufnehmen, 
um die Lage vor Ort besser beurteilen zu können. 

 b) Rund zwei Monate später beantragte die Gemeinde 
beim Bezirksgerichtspräsidium eine superprovisorische Verfügung. Sie 
habe festgestellt, dass auf dem Grundstück der Y AG mit den Verset-
zungsarbeiten des Hydranten begonnen worden sei. Das Bezirksge-
richtspräsidium verbot der Y AG superprovisorisch, die Arbeiten zur 
Versetzung des Hydranten weiterzuführen. Zudem wurde die Y AG 
angewiesen, alles vorzukehren, was zur sofortigen Sicherung des 

                                                      

84 Oder anders ausgedrückt: "Kinder können nicht wie junge Hunde an die Kette 
gelegt werden"; Entscheid des Amtsgerichts Neuss, Aktenzeichen 36 C 232/88, 
WM 88, 264 
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Funktionierens des Hydranten am bisherigen Standort notwendig sei. 
Bei Widerhandlung gegen diese Anordnung könne die Gemeinde die 
Überweisung der verantwortlichen Personen der Y AG an den Straf-
richter wegen Ungehorsams gegen eine amtliche Verfügung gemäss 
Art. 292 StGB verlangen.  

 c) Gemäss Polizeirapport meldete ein Angestellter der 
Gemeinde die Versetzung des Hydranten und damit die Missachtung 
der superprovisorischen Verfügung durch die Y AG. Das Bezirksamt 
sprach den Berufungskläger mit Strafverfügung gestützt auf Art. 292 
StGB des Ungehorsams gegen eine amtliche Verfügung schuldig. Der 
Berufungskläger beantragt, er sei freizusprechen. 

 2. Umstritten ist, ob die Gemeinde beim Bezirksgerichtspräsidi-
um eine superprovisorische Verfügung beantragen durfte. Der Beru-
fungskläger macht geltend, das Bezirksgerichtspräsidium hätte in 
dieser rein öffentlich-rechtlichen Angelegenheit keine Verfügung 
erlassen dürfen; stattdessen hätte ein öffentlich-rechtliches Verfahren 
stattfinden müssen. 

 3. a) Gemeinden sind öffentlich-rechtliche Körperschaften 
auf territorialer Grundlage, die zur Besorgung von lokalen öffentlichen 
Aufgaben mit weitgehender Autonomie ausgestattet sind85. So definiert 
auch das EG ZGB Gemeinden als öffentlich-rechtliche Körperschaften 
gemäss Art. 59 Abs. 1 ZGB86. Bei der Erfüllung ihrer Verwaltungsauf-
gaben sind die Behörden mit Hoheitsgewalt ausgestattet. Bei der 
Besorgung seiner öffentlichen Aufgaben kann der Staat aber in be-
schränktem Rahmen auch als Privatrechtssubjekt auftreten; dasselbe 
gilt für die Politische Gemeinde. Sie verkehrt alsdann auf gleicher 

                                                      

85 Häfelin/Müller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5.A., N 1356 
86 § 37 EG ZGB 
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Ebene mit den Privaten87. Ist eine Materie abschliessend durch das 
öffentliche Recht geordnet, so besteht als Folge der Bindung an das 
Legalitätsprinzip kein Raum für privatrechtliche Regelungen. Liegt 
aber keine abschliessende öffentlich-rechtliche Regelung vor, so ist zu 
prüfen, ob nach deren Sinn und Zweck öffentlich-rechtliches oder 
privatrechtliches Handeln geboten ist88. Fälle zulässigen zivilrechtli-
chen Handelns eines Verwaltungsträgers sind namentlich denkbar in 
der wirtschaftenden Verwaltung, in Teilen der Bedarfsverwaltung und 
der Leistungsverwaltung89. Handelt ein Verwaltungsträger zivilrecht-
lich, ohne dabei unmittelbar Verwaltungsaufgaben zu erfüllen, so 
unterliegt er keinen anderen Rechtsbindungen als ein beliebiger Priva-
ter90.  

 b) Wer zur Erfüllung einer Verwaltungsaufgabe sachlich, 
örtlich und funktionell zuständig ist, ist auch zuständig, damit ver-
bundene Verwaltungsrechtsverhältnisse durch Verfügung zu regeln91. 
Verwaltungsrechtliche Sanktionen sind die Mittel, mit welchen die 
Erfüllung von verwaltungsrechtlichen Pflichten erzwungen wird92.  

 4. Grundsätzlich hätte die Gemeinde die Möglichkeit gehabt, 
die Versetzung des Hydranten auf dem verwaltungsrechtlichen Weg zu 
verhindern. Sie hätte beispielsweise einen entsprechenden Baustopp 
erlassen können. Es erscheint allerdings fraglich, ob diese Verfügung 
geeignet gewesen wäre, um unverzüglich gegen die bevorstehende 
Gefahr - die Versetzung des Hydranten - vorzugehen. Zudem liegt hier 
entgegen der Auffassung des Berufungsklägers gerade nicht ein rein 
verwaltungsrechtliches Verhältnis vor. So statuiert Art. 676 Abs. 1 

                                                      

87 Häfelin/Müller/Uhlmann, N 272 
88 Häfelin/Müller/Uhlmann, N 275 
89 Tschannen/Zimmerli, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2.A., § 42 N 2 
90 Tschannen/Zimmerli, § 42 N 4 
91 Tschannen/Zimmerli, § 28 N 19 
92 Häfelin/Müller/Uhlmann, N 1134 



94 

ZGB, dass Wasserleitungen und dergleichen als Zugehör des Werkes 
und als Eigentum des Werkeigentümers betrachtet werden, von dem 
sie ausgehen. Die Wasserleitungen können den verschiedensten Zwe-
cken dienen, so z.B. der Hydrantenversorgung93. Der belastete Grund-
eigentümer ist in solchen Fällen nicht berechtigt, die Verlegung der 
Leitung vorzunehmen. Er hat lediglich einen Anspruch gegenüber dem 
berechtigten Werkeigentümer, dass dieser selbst die Verlegung durch-
führe, falls sich die Verhältnisse ändern94. Art. 676 ZGB bezieht sich 
nur auf Transitleitungen, d.h. auf solche Leitungen, die nicht dem 
Grundstück dienen, in oder auf dem sie sich befinden, sondern kraft 
ihrer Transportfunktion dem wirtschaftlichen Zweck des Werks, von 
dem sie ausgehen. Leitungsvorrichtungen, die dem Grundstück, auf 
welchem sie angebracht sind, unmittelbar dienen (wie Hausanschluss-
leitungen mit Motoren, Lampen, Klingeln und sonstigen Apparaten), 
sind im Zweifel Bestandteil oder Zugehör dieses Grundstücks. Die 
Vermutung von Art. 676 ZGB endet, sobald die Leitung auf das 
Grundstück eintritt, von welchem die transportierten Stoffe verbraucht 
werden. Indessen kann ausdrücklich vereinbart werden, dass auch die 
auf dem Verwendungsgrundstück befindlichen Leitungen und sonsti-
gen Apparate Zugehör des Werks und Eigentum des Werkeigentümers 
sein sollen, dass sie also dem Eigentümer dieses Grundstücks nur zum 
Gebrauch überlassen werden95.  

 5. Die öffentliche Wasserversorgung ist Sache der Gemeinden96. 
Die Gemeinden erlassen ein Reglement über die Wasserversorgung97. 
Zuständig für die Wasserversorgung sind die Technischen Betriebe der 

                                                      

93 Romer, Die Behandlung der Leitungen nach schweizerischem Zivilrecht, in: ZSR 65, 
1946, S. 70 

94 Romer, S. 87; Art. 693 Abs. 1 ZGB 
95 Meier-Hayoz, Berner Kommentar, Art. 676 ZGB N 11 f. 
96 § 20 Abs. 1 Wassernutzungsgesetz, RB 721.8 
97 § 20 Abs. 4 Wassernutzungsgesetz 
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Gemeinde. Gemäss den Statuten der inzwischen aufgelösten Wasser-
korporation ist sie Eigentümerin des gesamten Röhrenleitungsnetzes 
vom Anschluss im Reservoir bis und mit Abstellhahnen innerhalb der 
Grundmauern der Gebäude; Hydranten stehen im Eigentum der 
betreffenden Ortsgemeinde und sind von dieser zu unterhalten. Folg-
lich galt für die Wasserkorporation ausdrücklich, dass Hydranten 
nicht Eigentum der Grundeigentümer, sondern der Ortsgemeinde 
waren. Infolge der Gemeindereorganisation und der damit zusammen-
hängenden Abschaffung der Ortsgemeinde sind die Hydranten in das 
Eigentum der zuständigen Politischen Gemeinde übergegangen98. Der 
fragliche Hydrant wurde dem Berufungskläger deshalb nur zum 
Gebrauch überlassen und befand sich nicht in seinem Eigentum. 
Zudem verpflichtet § 83 Abs. 1 Planungs- und Baugesetz99 den Grund-
eigentümer dazu, die Anbringung von Hydranten auf seinem Grund-
stück zu dulden. Das eigenmächtige, unbewilligte Verschieben von 
Hydranten durch den Grundeigentümer ist infolgedessen nicht zuläs-
sig.  

 6. Wie die Vorinstanz zu Recht festhielt, war die Gemeinde als 
Eigentümerin im Rahmen einer vorläufigen Verfügung somit durchaus 
berechtigt, auf dem zivilrechtlichen Weg ein Befehlsverfahren zu 
beantragen. Liegt Gefahr in Verzug, kann der Richter auf Antrag 
vorläufige Verfügungen treffen100.  

Obergericht, 2. Juli 2010, SBR.2010.8 

                                                      

98 Es ist nicht ersichtlich und wurde hier auch nicht geltend gemacht, dass und aus 
welchen Gründen eine andere Regelung gelten sollte. 

99 RB 700 
100 § 163 ZPO 
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13. Wirkung einer nicht befristeten Stundung (Art. 75, 80 
OR) 

 1. Mit der vertraglichen Stundung wird nachträglich die sich 
aus dem Vertrag ergebende Fälligkeit für eine bestimmte Zeit aufge-
schoben oder, wenn sie bereits eingetreten ist, aufgehoben. Die Stun-
dung beruht in der Regel auf einer ausdrücklichen Abrede, doch kann 
sie auch stillschweigend erfolgen101. Weil die Stundung im Gesetz nicht 
geregelt ist, bemisst sich ihre rechtliche Tragweite nicht begriffsjuris-
tisch, sondern nach der konkret getroffenen Vereinbarung102. Die 
Stundung läuft mit dem Ablauf der abgemachten Frist oder mit dem 
Eintritt des vereinbarten Zeitpunkts aus, und gleichzeitig tritt die 
Fälligkeit (wieder) ein103. Wird nicht eine bestimmte Dauer oder ein 
Endzeitpunkt der Stundung vereinbart, sondern lediglich eine relative 
Zeitbestimmung verabredet, bei der auf gewisse Umstände abzustellen 
ist, muss der fragliche Zeitpunkt gestützt auf Treu und Glauben be-
stimmt werden104.  

 2. Die Literatur befasst sich nur mit befristeten Stundungen. 
Indessen spricht nichts dagegen, auch nicht befristete Stundungen 
anzuerkennen. Aus der Natur der Stundung - es geht regelmässig um 
ein einseitiges Entgegenkommen des Gläubigers - kann deshalb das 
Fehlen einer bestimmten oder bestimmbaren Stundungsfrist nur bedeu-
ten, dass die Dauer der Stundung im Belieben des Gläubigers steht. 
Der Gläubiger kann in diesem Fall die Stundung von sich aus durch 
entsprechende Mitteilung beenden und den Schuldner auffordern, die 
Forderung zu bezahlen. Als Grenze ist nur der allgemeine Grundsatz 

                                                      

101  Weber, Berner Kommentar, Art. 75 OR N 99 und 103 
102 Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, AT, Bd. II, 8.A., 

N 3327 
103 Vgl. Art. 80 OR  
104 Weber, Art. 75 OR N 110 
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von Treu und Glauben und das Rechtsmissbrauchsverbot ersichtlich. 
Eine einvernehmliche Auflösung kann sich nur auf Stundungen bezie-
hen, die von den Parteien befristet wurden. Würde für den Fall einer 
nicht befristeten Stundung für ihre Aufhebung eine Vereinbarung der 
Parteien verlangt, so würde dies letztlich darauf hinauslaufen, dass der 
Forderung ihre Durchsetzbarkeit auf Dauer entzogen wäre.  

Obergericht, 23. Februar 2010, ZBO.2009.23 

14. Stundungsvereinbarung und Verzugszinsen (Art. 75, 104 
OR; Art. 80 ff. SchKG) 

 1. Für die rechtskräftig veranlagten Wehrpflichtersatzabgaben 
wurde der Rekursgegner gemahnt. Aufgrund seiner schwierigen finan-
ziellen Situation gewährte der Gläubiger ihm monatliche Ratenzahlun-
gen unter Vorbehalt der Betreibung auf die Gesamtschuld, sofern eine 
Rate nicht termingerecht bezahlt werden sollte. Nachdem der Rekurs-
gegner die erste Rate nicht fristgerecht bezahlt hatte, leitete der Gläu-
biger die Betreibung ein und verlangte auch für die Verzugszinsen 
Rechtsöffnung. 

 2. a) Mit der Ratenzahlungsvereinbarung wurde die Fällig-
keit der rechtskräftig veranlagten Wehrpflichtersatzabgaben entspre-
chend den Fälligkeiten der einzelnen Raten hinausgeschoben und 
gestundet105. Die Stundung hat nicht nur die prozessuale Wirkung, 
dass der Gläubiger die Forderung vorläufig nicht geltend machen 

                                                      

105  BGE 94 II 104 f.; Leu, Basler Kommentar, Art. 75 OR N 5; Gauch/Schluep/Schmid/ 
Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, AT, Bd. II, 8.A., N 3327; Weber, Berner 
Kommentar, Art. 75 OR N 99; Schraner, Zürcher Kommentar, Art. 75 OR N 67 
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kann, sondern das Hinausschieben der Fälligkeit verhindert grundsätz-
lich den Eintritt des Schuldnerverzugs, weshalb für die Dauer der 
Stundung keine Verzugszinsen zu entrichten sind106. Das gilt jedenfalls, 
wenn der Verzug noch nicht eingetreten ist. Denkbar ist aber auch, 
dass der Gläubiger nach dem Willen der Parteien auf die Verzugsfol-
gen nicht verzichten will, beispielsweise wenn die Stundung nach 
Eintritt des Verzugs unentgeltlich gewährt wird107. Dabei ist zu beach-
ten, dass entsprechend der Natur der Stundungsvereinbarung, mit der 
im Normalfall der Gläubiger dem Schuldner entgegenkommt, der 
Gläubiger seine Bedingungen durchsetzen kann. 

 b) Der Rekursgegner befand sich bereits in Verzug, als er 
den Rekurrenten um Ratenzahlung ersuchte und letzterer dies auch 
bewilligte. Zudem ergibt sich aus der schriftlichen Bestätigung der 
Ratenzahlungen für die Ersatzjahre 2004 bis 2007, dass in den verein-
barten Raten die Verzugszinsen ab Beginn der gesetzlichen Verzugs-
zinspflicht enthalten sind. Das zeigt bereits ein Vergleich der Ratenzah-
lungen mit den Veranlagungsbeträgen. Das bedeutet nichts anderes, 
als dass die Stundungsvereinbarung an der Verzugszinspflicht gemäss 
den gesetzlichen Vorgaben108 nichts änderte; die Verzugszinspflicht 
blieb unabhängig davon bestehen. 

Obergericht, 26. Februar 2010, BR.2010.4 

                                                      

106  Weber, Art. 75 OR N 106; Schraner, Art. 75 OR N 80 
107  Schraner, Art. 75 OR N 80 
108  Art. 32c Abs. 2 Bundesgesetz über die Wehrpflichtersatzabgabe (SR 661) 
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15. Beginn der Verzinsung von familienrechtlichen Unter-
haltsbeiträgen; Praxisänderung zu RBOG 1995 Nr. 8 
(Art. 102, 105 Abs. 1 OR; Art. 80 SchKG) 

 1. Die Vorinstanz gewährte die definitive Rechtsöffnung für 
Verzugszinsen von Kinderunterhaltsbeiträgen erst ab dem Datum der 
Ausstellung des Zahlungsbefehls. Mit Rekurs verlangte die Rekursgeg-
nerin, der Schuldner habe ihr Verzugszins ab dem jeweiligen Ver-
fallstag zu bezahlen. 

 2. a) Ist eine Verbindlichkeit fällig, wird der Schuldner 
gemäss Art. 102 Abs. 1 OR durch Mahnung des Gläubigers in Verzug 
gesetzt. Wurde für die Erfüllung ein bestimmter Verfalltag verabredet, 
oder ergibt sich ein solcher infolge einer vorbehaltenen und gehörig 
vorgenommenen Kündigung, kommt der Schuldner gestützt auf 
Art. 102 Abs. 2 OR schon mit Ablauf dieses Tags in Verzug. Ist der 
Schuldner mit der Zahlung einer Geldschuld in Verzug, hat er nach 
Art. 104 Abs. 1 OR Verzugszinse von 5% zu bezahlen, selbst wenn die 
vertragsmässigen Zinse weniger betragen. Gemäss Art. 105 Abs. 1 OR 
hat ein Schuldner, der mit der Zahlung von Zinsen, mit der Entrich-
tung von Renten oder mit der Zahlung einer geschenkten Summe im 
Verzug ist, erst vom Tag der Anhebung der Betreibung oder der ge-
richtlichen Klage an Verzugszinse zu bezahlen. 

 b) Laut dem Scheidungsurteil hat der Rekurrent für seine 
Söhne ab dem vollendeten 10. Altersjahr bis zum Abschluss einer 
angemessenen Ausbildung der Kinder monatlich im Voraus jeweils auf 
den Ersten eines Monats Unterhaltsbeiträge zu bezahlen. Da mit dem 
Hinweis, der Rekurrent habe "jeweils auf den Ersten eines Monats" zu 
bezahlen, ein Verfalltag gemäss Art. 102 Abs. 2 OR festgesetzt wurde, 
kam der Rekurrent, welcher die Unterhaltsbeiträge nicht bezahlte, 
nach Ablauf dieses Tags jeweils ohne Mahnung in Verzug, und er hat 
gestützt auf Art. 104 Abs. 1 OR ab dem jeweiligen Fälligkeitsdatum 
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Verzugszins zu bezahlen. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung 
ist Art. 105 Abs. 1 OR auf Unterhaltsbeiträge nicht anzuwenden: 
Renten im Sinn von Art. 105 Abs. 1 OR seien nur Beträge, welche an 
die Stelle des Kapitals träten, nicht allgemein periodische Leistungen, 
wie familienrechtliche Unterhaltsbeiträge, welche in der Regel aus dem 
Arbeitseinkommen des Pflichtigen bezahlt würden109. Da in diesem 
Verfahren Rechtsöffnung für Unterhaltsbeiträge im Zeitraum von 
August 2008 bis Juni 2010 verlangt wurde, ist ein Verzugszins von 
5% auf dem Gesamtbetrag seit 1. Juli 2009 (mittlerer Verfall) zu 
bezahlen. Auch dafür ist die definitive Rechtsöffnung zu erteilen. 

Obergericht, 8. Oktober 2010, BR.2010.77 

16. Kostenregelung beim Verfahren betreffend Gewährleis-
tung im Viehhandel; Höhe der Entschädigung (Art. 202 
OR; Art. 16 Verordnung betreffend das Verfahren bei der 
Gewährleistung im Viehhandel; § 173 Ziff. 4 ZPO; §§ 2, 
10 AnwT) 

 1. Im von der Rekursgegnerin gegen den Rekurrenten eingelei-
teten Verfahren betreffend Gewährleistung im Viehhandel liess die 
Vorinstanz das Pferd, um welches sich der Streit drehte, durch einen 
Sachverständigen untersuchen. Als das Gerichtspräsidium das Verfah-
ren schloss, auferlegte es der Rekursgegnerin die Verfahrensgebühr 
von Fr. 1'500.00 sowie die Kosten der Expertise von Fr. 2'762.70 und 
sprach keiner Partei eine Entschädigung zu. Art. 16 der Verordnung 

                                                      

109 BGE vom 3. Dezember 2009, 6B_509/2009, Erw. 2.3; a.M. Weber, Berner Kom-
mentar, Art. 105 OR N 17 
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betreffend das Verfahren bei der Gewährleistung im Viehhandel110 
sehe lediglich vor, dass die Verlegung der gerichtlichen Kosten dem 
Hauptverfahren vorbehalten sei. Es verhalte sich dabei nicht anders als 
im Verfahren betreffend vorsorgliche Beweiserhebung, in welchem 
ebenfalls keiner der Parteien eine Prozessentschädigung auferlegt oder 
zugesprochen werden könne. 

 2. a) Der Rekurrent beantragt, die Rekursgegnerin habe ihm 
eine Entschädigung von Fr. 9'450.00 zu bezahlen, unter Vorbehalt der 
Rückforderung im Hauptprozess. Eventuell seien die Parteikosten 
vorläufig wettzuschlagen, und es sei festzustellen, dass der Rekurrent 
bei der Vorinstanz die Festsetzung und Zusprache einer Parteientschä-
digung verlangen könne, falls die Rekursgegnerin den Hauptprozess 
nicht innert längstens drei Monaten seit rechtskräftigem Abschluss des 
Vorverfahrens einleite. In Art. 16 der Verordnung betreffend das 
Verfahren bei der Gewährleistung im Viehhandel finde sich keine 
Beschränkung auf die gerichtlichen Kosten. Das Verfahren nach 
Art. 202 OR sei kein freiwilliges Beweissicherungsverfahren, sondern 
ein bundesrechtlich vorgeschriebenes Verfahren, dessen Durchführung 
ohne andere Vertragsabrede Voraussetzung und Bedingung für die 
kaufrechtliche Gewährleistungsklage beim Viehkauf sei. Das Vorver-
fahren sei eine Art materiellrechtliche Prozessvoraussetzung, in wel-
chem abschliessend geklärt werde, ob der vom Käufer behauptete 
Mangel bestehe. Bestätige sich der Mangel nicht, komme es zu keinem 
Hauptverfahren, weil dem Käufer der Beweis im Vorverfahren nicht 
gelungen und er damit von der weiteren Beweisführung ausgeschlossen 
sei. Deshalb gebe es im Vorverfahren stets Sieger und Verlierer. Nach 
einhelliger Lehre und Rechtsprechung sowie nach der Regelung in 
allen Kantonen bestehe bei den "freiwilligen" Beweissicherungsverfah-
ren ein Anspruch auf Ausrichtung einer Parteientschädigung. Die 

                                                      

110  SR 221.211.22 
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meisten Prozessordnungen würden dies sogar ausdrücklich vorsehen. 
In Vorverfahren gemäss Art. 202 OR erfolge die Kostenverlegung 
zwar nur vorläufig, aber über die Kostenhöhe werde definitiv ent-
schieden. Bei einem Streitwert von Fr. 206'250.00 erweise sich eine 
Entschädigung von Fr. 9'450.50 als angemessen. 

 b) Die Rekursgegnerin beantragt Abweisung des Rekurses. 
Der von ihr behauptete Mangel habe sich bestätigt. Die gesundheitli-
che Beeinträchtigung des Pferdes sei gutachterlich erstellt. Die Einlei-
tung des Verfahrens sei somit rückwirkend betrachtet begründet und 
angezeigt gewesen. Eine Vertretung des Rekurrenten sei im Vorverfah-
ren weder zu erwarten noch angezeigt gewesen. Art. 16 der Verord-
nung betreffend das Verfahren bei der Gewährleistung im Viehhandel 
sage mit Bezug auf eine allfällige Verpflichtung zur Bezahlung einer 
Parteientschädigung nichts. Die Auffassung der Vorinstanz sei nach-
vollziehbar. Auch die ZPO enthalte keine besonderen Bestimmungen 
über die Kosten- und Entschädigungsfolgen für das Verfahren nach 
Art. 202 OR. Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung sei ein 
Verfahren betreffend vorsorgliche Beweisführung ein eigenständiges 
Verfahren. Selbst wenn es so etwas wie Sieger und Verlierer geben 
würde, sei die Verlegung der Kosten nach Massgabe des Obsiegens 
und Unterliegens mit Blick auf die gestellten Rechtsbegehren erfolgt. 
Dem Begehren der Rekursgegnerin sei entsprochen und das Pferd einer 
Untersuchung durch einen Sachverständigen zugeführt worden. Die 
Anwesenheit des Rekurrenten und seines "Parteisachverständigen" 
Dr. med. vet. X an der Untersuchung in Deutschland sei überflüssig 
gewesen. Der Rechtsvertreter des Rekurrenten habe keine Experten-
fragen formulieren müssen. Er habe auf die Stellung von Ergänzungs-
fragen verzichtet und selbst nicht an der Expertisierung des Pferdes 
teilgenommen. Teilweise habe er ohne Aufforderung und Veranlassung 
aus Eigeninitiative gehandelt. 

 3. a) Entgegen der Auffassung des Rekurrenten besagt 
Art. 16 der Verordnung betreffend das Verfahren bei der Gewährleis-
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tung im Viehhandel nicht, dass unter den vorerst vom Gesuchsteller zu 
tragenden und im Hauptprozess (definitiv) zu verlegenden Kosten 
nicht nur die Gerichtskosten, sondern auch Parteientschädigungen zu 
verstehen seien. Diese Bestimmung besagt lediglich, dass der Richter 
im Hauptprozess definitiv über die Kosten zu entscheiden hat. Dabei 
wird er sich an die Bestimmungen der jeweils gültigen ZPO zu halten 
haben. 

 b) Beim Vorverfahren gemäss Art. 202 Abs. 1 OR handelt 
es sich zwar nicht um ein Verfahren nach § 170 ZPO, sondern um ein 
ähnliches, bundesrechtlich vorgesehenes Beweissicherungsverfahren, 
welches gemäss § 173 Ziff. 4 ZPO vom Gerichtspräsidenten im sum-
marischen Verfahren abzuwandeln ist. Trotzdem rechtfertigt es sich 
aber, auf die ständige Praxis des Obergerichts abzustellen. Demnach 
ist mangels eigentlichen Obsiegens oder Unterliegens weder der einen 
noch der anderen Partei eine Prozessentschädigung aufzuerlegen oder 
zuzusprechen111. Entgegen der Auffassung des Rekurrenten ist diese 
Praxis in der Schweiz nicht einmalig, sondern entspricht beispielsweise 
jener im Kanton Zürich und im Kanton St. Gallen112. Die vom Rekur-
renten erwähnte anderslautende kantonale Rechtsprechung beruht auf 
ausdrücklich anderslautenden gesetzlichen Regelungen. Massgebend 
ist aber die entsprechende kantonale Regelung. Es besteht kein Anlass, 
die bisherige thurgauische Praxis aufzugeben. Das gilt umso mehr, als 
das Viehgewährleistungsverfahren ein äusserst verkäuferfreundliches 
Institut ist und der Käufer durch das zwangsweise einem Hauptverfah-
ren vorgelagerte Vorverfahren nicht noch finanziell schlechter gestellt 
werden sollte.  

 c) Der Rekurs ist damit abzuweisen. 

                                                      

111  Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 170 N 6 
112  Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessordnung, 3.A., 

§ 233 N 3; ZR 80, 1981, Nr. 99; SGGVP 1988 Nr. 64 
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 4. Der Vollständigkeit halber ist zu ergänzen, dass die vom 
Rekurrenten geltend gemachte Entschädigung ohnehin viel zu hoch ist 
und herabzusetzen wäre. Im Vorverfahren gemäss Art. 202 OR ist die 
notwendige Leistung eines Rechtsanwalts beschränkt. Es geht vorab 
um Tatsachenfeststellungen. Der Streitwert ist somit erst im Hauptver-
fahren von massgebender Bedeutung. Rechtlicher Unterstützung 
bedürfen die Parteien im Vorverfahren kaum, weshalb in einem sol-
chen summarischen Verfahren von vornherein gestützt auf § 10 AnwT 
höchstens eine Gebühr von 10% der ordentlichen Grundgebühr be-
rechnet werden dürfte. Gemäss § 2 AnwT würde bei einem Streitwert 
von rund Fr. 200'000.00 die ordentliche Grundgebühr Fr. 11'750.00 
betragen. Im Vorverfahren entspräche dies gemäss § 10 AnwT einer 
Grundgebühr von Fr. 1'170.00. Zusammen mit den geltend gemach-
ten Auslagen von Fr. 83.00 ergäbe sich daher eine maximale Entschä-
digung von Fr. 1'253.00 zuzüglich 7,6% Mehrwertsteuer. Zu keinem 
anderen oder zu einem eher tieferen Ergebnis gelangt man, wenn 
gemäss § 11 AnwT der notwendige Aufwand entschädigt würde. 

Obergericht, 21. Juni 2010, ZR.2010.50 

17. Subsidiäre persönliche Haftung und Betreibung des Kol-
lektivgesellschafters für eine Schuld der Gesellschaft; er-
folglose Betreibung der Kollektivgesellschaft (Art. 552, 
568 Abs. 3 OR; Art. 80 SchKG) 

 1. Die Vorinstanz erteilte den Rekursgegnern gegen X (Rekur-
rent) definitive Rechtsöffnung. Sie stützte sich dabei auf das Urteil des 
Bezirksgerichts in Sachen Rekursgegner gegen "AB Architekten Ingeni-
eure, bestehend aus den Gesellschaftern X + Y", mit welchem die 
Kollektivgesellschaft verpflichtet worden war, den Rekursgegnern den 
in Betreibung gesetzten Betrag zu bezahlen.  
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 2. a) Der Rekurrent machte geltend, eine Kollektivgesell-
schaft "AB Architekten Ingenieure, bestehend aus den Gesellschaftern 
X + Y", habe in der Schweiz nie bestanden. In der Schweiz existiere 
bereits seit 2006 eine Kollektivgesellschaft unter der Firmenbezeich-
nung "BA Architekten Ingenieure X + Y"; "AB" gebe es nur in 
Deutschland. Im Bereich der Architekturdienstleistungen bildeten die 
beiden beteiligten X und Y lediglich einen Zusammenschluss im Sinn 
einer Unkostengemeinschaft, d.h. einer Bürogemeinschaft. Eine Kollek-
tivgesellschaft hätten sie nicht gebildet.  

 b) Gemäss Art. 552 Abs. 2 OR haben die Gesellschafter 
die Kollektivgesellschaft in das Handelsregister eintragen zu lassen. 
Der Eintragung kommt bei der kaufmännischen Kollektivgesellschaft 
aber nur deklaratorische Bedeutung zu113. Konstitutiv ist demgegen-
über der Handelsregistereintrag für Kollektivgesellschaften, die kein 
nach kaufmännischer Art geführtes Gewerbe führen114. Das bedeutet, 
dass die nicht kaufmännische Kollektivgesellschaft nicht parteifähig 
ist, solange sie nicht im Handelsregister eingetragen ist115. In der Tat 
ist im Handelregister nur die "BA", nicht aber eine "AB" eingetragen; 
die Rekursgegner anerkennen, dass die "AB" auch früher nicht einge-
tragen war. Daraus kann der Rekurrent aber jedenfalls im Zusam-
menhang mit dem Rechtsöffnungstitel nichts für sich ableiten, denn die 
"AB" erklärte ausdrücklich, die beklagtische Partei - d.h. die "AB" - 
werde in der Schweiz durch X geführt. Es geht nicht an, dass der 
Gesellschafter im nachfolgenden Vollstreckungsverfahren die gegentei-
lige Position einnimmt.  

                                                      

113 Baudenbacher, Basler Kommentar, Art. 552 OR N 40 
114 Art. 553 OR; Baudenbacher, Art. 553 OR N 2 
115 Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 8.A., § 8 

N 4; Stücheli, Die Rechtsöffnung, Diss. Zürich 2000, S. 66 



106 

 c) Zudem ist die Frage der Existenz und der Passivlegiti-
mation der "AB" als abgeurteilte Sache (res iudicata) zu qualifizieren. 
Mit dem Urteil des Bezirksgerichts, dem Rechtsöffnungstitel, wurde 
rechtskräftig entschieden, dass es sich bei der "AB" erstens um eine 
Kollektivgesellschaft (und nicht etwa um eine einfache Gesellschaft) 
und zweitens um eine Kollektivgesellschaft gemäss Art. 552 OR und 
nicht um eine solche gemäss Art. 553 OR handelt. Dazu ist anzumer-
ken, dass die "BA" laut Handelsregister nicht nur Architekturleistun-
gen anbietet, sondern auch Liegenschaftenverwaltung, Immobilien-
handel und Wettbewerbsberatung, womit eine Qualifizierung als freier 
Beruf nicht in Frage kommt. Damit liegt die Vermutung nahe, dass 
dies auch bei der "AB" der Fall war und ist. Abgesehen davon verfügt 
der Richter in Bezug auf die Qualifikation nach Art. 552 oder Art. 553 
OR über ein Ermessen116. Wenn sich - wie im damaligen Prozess 
zwischen den Rekursgegnern und der "AB" - im Zusammenhang mit 
der Beurteilung von Forderungen gegen eine Gesellschaft die Frage der 
Aktiv- oder Passivlegitimation der Gesellschaft stellt, hat das in der 
Sache zuständige Gericht auch die Frage nach der Rechtsform der 
Gesellschaft zu beantworten. Die Antwort kann sich nicht einzig aus 
dem fehlenden Handelsregistereintrag ergeben, da dieser nicht in 
jedem Fall konstitutiv ist. Entscheidend ist, dass rechtskräftig richter-
lich darüber entschieden worden ist, wie die vom Rekurrenten ausge-
übte Tätigkeit handelsrechtlich zu qualifizieren ist, und dass entspre-
chend dieser Qualifikation die "AB" gestützt auf die einschlägigen 
Prozessakten, insbesondere den mit den Rekursgegnern eingegangenen 
Vertrag, den zugesprochenen Betrag schuldet. 

 3. a) Gemäss Art. 568 Abs. 1 OR haften die Gesellschafter 
für alle Verbindlichkeiten der Gesellschaft solidarisch und mit ihrem 
ganzen Vermögen. Der einzelne Gesellschafter kann jedoch gemäss 

                                                      

116 Vgl. BGE 130 III 707 ff. = Pra 94, 2005, Nr. 75 
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Art. 568 Abs. 3 OR erst persönlich belangt werden, wenn er selbst in 
Konkurs geraten oder die Gesellschaft aufgelöst oder erfolglos betrie-
ben worden ist. Ein Urteil gegen die Kollektivgesellschaft berechtigt 
zur definitiven Rechtsöffnung gegen die Gesellschafter117. 

 b) Die Vorinstanz bejahte die erfolglose Betreibung der 
Kollektivgesellschaft ("AB") zu Recht damit, diese habe gar nicht 
betrieben werden können, weil sie nicht im Handelsregister eingetra-
gen sei. Die Haftung der Gesellschafter nach Art. 568 OR ist zwar 
grundsätzlich nur eine sekundäre, während primär das Gesellschafts-
vermögen haftet118; es handelt sich um eine Ausfallshaftung119. Weil 
aber die Gesellschafter gesetzlich verpflichtet sind, den Bestand der 
Kollektivgesellschaft im Handelsregister eintragen zu lassen120, ist 
gerechtfertigt, dass sich die beklagten Gesellschafter nicht auf den 
Bestand einer Kollektivgesellschaft und auf die Subsidiarität ihrer 
persönlichen Haftung berufen können, wenn sie die Eintragung nicht 
ordnungsgemäss vornehmen lassen121. Der Gläubiger hat zwar die 
Möglichkeit, gegen eintragungspflichtige Schuldner oder Schuldner, 
welche die Eintragungspflicht bestreiten, die zwangsweise Eintragung 
zu erwirken. Eine allfällige Betreibung kann allerdings bis zur Abklä-
rung der Eintragungspflicht nicht fortgesetzt werden, sofern der 
Schuldner überhaupt nur auf Konkurs betrieben werden kann, wie 
dies bei der Kollektivgesellschaft der Fall ist122. Es ginge zu weit, vom 
Gesellschaftsgläubiger zu verlangen, dass er auf dem Verwaltungs-
rechtsweg mit all seinen Beschwerdemöglichkeiten die Eintragung 
erzwingen müsste, um die Gesellschaft betreiben zu können. Ausser-

                                                      

117 Staehelin, Basler Kommentar, Art. 80 SchKG N 32 
118 Handschin/Chou, Zürcher Kommentar, Art. 568-569 OR N 11 
119 Handschin/Chou, Art. 568-569 OR N 16 
120 Art. 552 Abs. 2 i.V.m. Art. 556 OR 
121 Vgl. Handschin/Chou, Art. 568-569 OR N 34 
122 Acocella, Basler Kommentar, Art. 39 SchKG N 9 
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dem kann die Gesellschaft, wenn deren Eintragungspflicht im Betrei-
bungsverfahren verneint wird, als solche überhaupt nicht betrieben 
werden, wie die Vorinstanz zutreffend feststellte. Dieser Fall einer 
nicht möglichen beziehungsweise nicht fortsetzbaren Betreibung ist als 
erfolglose Betreibung zu qualifizieren und hat die subsidiäre Haftung 
des Gesellschafters zur Folge. Die diesen Überlegungen zugrunde 
liegende Situation ist durch die Akten ausgewiesen, weshalb die 
Rechtsöffnung gegen den Rekurrenten zu erteilen ist. 

Obergericht, 22. November 2010, BR.2010.82 

18. Beim Konsumkredit ist im Fall des Zahlungsverzugs des 
Kreditnehmers trotz anderslautender Allgemeiner Ver-
tragsbedingungen ein ausdrücklicher Vertragsrücktritt der 
Kreditgeberin für die Fälligkeit der Restschuld notwendig 
(Art. 18 KKG; Art. 102, 107 OR; Art. 82 SchKG). 

 1. Die in Betreibung gesetzte Forderung muss zum Zeitpunkt 
der Einleitung der Betreibung fällig gewesen sein. Verfrühte Betreibun-
gen beeinträchtigen die Stellung des Schuldners sowie der Mitgläubi-
ger. Die Fälligkeit muss vom Richter von Amtes wegen überprüft 
werden123. 

 2. a) Der "Vertrag Konto mit Kreditlimite", auf den sich die 
Rekursgegnerin (Kreditgeberin) stützt, untersteht unbestrittenermassen 
dem Bundesgesetz über den Konsumkredit124. Gemäss Art. 18 Abs. 1 

                                                      

123 Staehelin, Basler Kommentar, Art. 82 SchKG N 77, Art. 80 SchKG N 39; Stücheli, 
Die Rechtsöffnung, Diss. Zürich 2000, S. 202 

124 KKG, SR 221.214.1 
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KKG kann die Kreditgeberin vom Vertrag zurücktreten, wenn Teilzah-
lungen ausstehend sind, die mindestens 10% des Nettobetrags des 
Kredits beziehungsweise des Barzahlungspreises ausmachen. Die 
Rekursgegnerin belegte mit dem Kontoauszug und dem Ratenver-
zeichnis, dass die Voraussetzungen für einen Vertragsrücktritt gemäss 
Art. 18 Abs. 1 KKG gegeben sind. Dass die Rekursgegnerin wegen 
Zahlungsverzugs vom Vertrag zurückgetreten sei, behauptete sie aber 
nicht; sie führte lediglich aus, die Rekurrentin sei mit den Zahlungen 
in Rückstand geraten und habe nach erfolglosen Mahnungen betrieben 
werden müssen. Sie ist offenbar der Auffassung, ein Vertragsrücktritt 
sei nicht notwendig, denn sie machte geltend, gemäss Ziff. 16 der 
Allgemeinen Vertragsbedingungen125 habe die Rekurrentin anerkannt, 
dass die gesamte Restschuld zur Zahlung fällig werde, sofern sie mit 
der Bezahlung von mindestens 10% des Nettobetrags des Kredits im 
Verzug sei. Da gestützt auf Art. 37 KKG von den Bestimmungen des 
KKG nicht zu Ungunsten der Konsumentin oder des Konsumenten 
abgewichen werden kann, ist zu prüfen, ob Art. 18 Abs. 1 KKG einen 
ausdrücklichen Vertragsrücktritt verlangt. 

 b) Nach Art. 102 OR kommt der Schuldner, der seinen 
Verpflichtungen nicht fristgerecht nachkommt, in Verzug. Leistet er 
auch nach Ansetzung einer angemessenen Nachfrist nicht, so hat der 
Gläubiger gestützt auf Art. 107 OR die Wahl, weiterhin am Vertrag 
festzuhalten und auf dessen Erfüllung zu klagen oder vom Vertrag 
zurückzutreten. Das KKG ändert grundsätzlich an diesem System 
nichts. Da es der Gesetzgeber als stossend erachtete, wenn ein Kredit-
geber auch vom Vertrag zurücktreten könnte, wenn der Kreditnehmer 
nur mit einem geringen Teil seiner Leistung im Rückstand ist, be-
schränkt Art. 18 Abs. 1 KKG die Rücktrittsmöglichkeit des Kreditge-
bers auf den Fall, dass Teilzahlungen ausstehend sind, die mindestens 

                                                      

125  Nachfolgend AVB 
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10% des Nettobetrags des Kredits beziehungsweise des Barzahlungs-
preises ausmachen126. Die Wahlrechte gemäss Art. 107 Abs. 2 OR sind 
Gestaltungsrechte, deren Ausübung durch einseitige, rechtsgeschäftli-
che Willenserklärung erfolgt127. Da diese einseitig rechtsgestaltend in 
das bestehende Vertragsverhältnis eingreift, setzt sie bei beiden Partei-
en Handlungsfähigkeit voraus. Die Mitteilung des Verzichts kann in 
beliebiger Form erfolgen; sie muss gegenüber dem Schuldner jedoch in 
eindeutiger Weise zum Ausdruck bringen, dass der Gläubiger seine 
Leistung endgültig nicht mehr beansprucht128.  

 c) Da Art. 18 Abs. 1 KKG im Vergleich zu Art. 107 Abs. 2 
OR eine Besserstellung des Konsumenten bezweckte, ist davon auszu-
gehen, dass die Anforderungen, welche Art. 18 Abs. 1 KKG an die 
Rücktrittserklärung des Kreditgebers stellt, mindestens ebenso streng 
sein müssen wie diejenigen in Art. 107 Abs. 2 OR. Auch hier ist daher 
zu fordern, dass der Kreditgeber gegenüber dem Kreditnehmer in 
eindeutiger Weise kundtut, dass er vom Vertrag zurücktreten will. Im 
Gegensatz zu Art. 107 OR, welcher dispositives Recht darstellt und 
daher von den Vertragspartnern abgeändert werden kann129, ist die 
Abänderungsmöglichkeit von Art. 18 Abs. 1 KKG insofern be-
schränkt, als von den Bestimmungen des KKG gestützt auf Art. 37 
KKG nicht zu Ungunsten des Konsumenten abgewichen werden darf. 
Eine solche Abweichung zu dessen Ungunsten liegt aber vor, wenn in 
Ziff. 16 AVB geregelt wird, dass die gesamte Vertragsschuld automa-
tisch bei einem Zahlungsrückstand von mindestens 10% der Kreditli-
mite fällig wird und die Rekursgegnerin keine Rücktrittserklärung 
aussprechen muss. Da Ziff. 16 AVB keine von Art. 18 Abs. 1 KKG 
abweichende Wirkung entfalten kann, musste die Rekursgegnerin 

                                                      

126 Giger, Berner Kommentar, Der Konsumkredit, N 190; vgl. BBl 1999 S. 3180 
127 Weber, Berner Kommentar, Art. 107 OR N 112 
128 Wiegand, Basler Kommentar, Art. 107 OR N 14 
129 Wiegand, Art. 107 OR N 22 
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ausdrücklich vom Vertrag zurücktreten, bevor sie von der Rekurrentin 
die gesamte Restschuld einfordern konnte.  

 d) Ob die Einleitung der Betreibung selber als Rücktritt zu 
werten wäre, ist hier nicht zu prüfen, denn auch in diesem Fall wäre 
die betriebene Forderung bei Einleitung der Betreibung nicht fällig 
gewesen. Für die gesamte Restschuld kann somit keine Rechtsöffnung 
erteilt werden. Die Rekursgegnerin führte im Rechtsöffnungsgesuch 
aus, die Rekurrentin habe zum Zeitpunkt der Betreibungsanhebung 
einen Zahlungsrückstand von "mehr als 10% der gewählten Kreditli-
mite" aufgewiesen. Da dieser Betrag allerdings nicht klar bezeichnet 
wurde und in den Rechtsschriften auch keine Berechnung der ausste-
henden Beträge erfolgte, kann auch für bereits fällige Teilbeträge keine 
Rechtsöffnung erteilt werden130. 

Obergericht, 13. September 2010, BR.2010.64 

19. Mangelhafte Zustellung des Zahlungsbefehls an eine 
Aktiengesellschaft (Art. 65 SchKG) 

 1. Der X AG wurde am 15. Januar 2010 der Zahlungsbefehl 
und im März 2010 die Konkursandrohung zugestellt. Am 2. Februar 
2010 verfügte das Betreibungsamt, die X AG habe nach Ablauf der 
zehntägigen Frist und damit verspätet Rechtsvorschlag erhoben. Die 
X AG reichte am 17. März 2010 Beschwerde ein und beantragte die 
Feststellung, die Zustellung des Zahlungsbefehls und damit auch die 
Konkursandrohung seien nichtig. Die Vorinstanz trat auf die Be-

                                                      

130 Vgl. RBOG 2009 Nr. 15 
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schwerde nicht ein: Die Frist für die Anfechtung des Zahlungsbefehls 
sei längst abgelaufen. 

 2. a) Ist die Betreibung gegen eine Aktiengesellschaft gerich-
tet, hat die Zustellung des Zahlungsbefehls an ein Mitglied der Ver-
waltung, einen Direktor oder Prokuristen zu erfolgen. Werden diese 
Personen in ihrem Geschäftslokal nicht angetroffen, kann der Zah-
lungsbefehl auch einem anderen Beamten oder Angestellten übergeben 
werden131. Diese Ersatzzustellung ist jedoch nur zulässig, wenn zuvor 
erfolglos versucht wurde, die Betreibungsurkunde einer der hauptsäch-
lich zur Entgegennahme berechtigten Person auszuhändigen, und zwar 
an dem Ort, wo diese ihre Tätigkeit für das Unternehmen ausübt. 
Grundsätzlich sind Betreibungsurkunden im Geschäftslokal der betrie-
benen Gesellschaft zuzustellen, sofern ein solches besteht. Das Ge-
schäftslokal muss nicht unbedingt mit dem Sitz einer Gesellschaft 
identisch sein; es befindet sich dort, wo sich der Geschäftsbetrieb 
abwickelt, wo folglich der Vertreter der Gesellschaft seine Geschäfte 
auszuüben pflegt. Die Zustellung kann, wenn der Vertreter im Ge-
schäftslokal nicht anzutreffen ist oder kein Geschäftslokal existiert, 
auch in seiner Wohnung oder an seinem Arbeitsort erfolgen, und dort 
alsdann auch an seine Hausgenossen, das heisst beispielsweise an die 
Ehefrau des Geschäftsführers oder an seine dortigen Angestellten132. 
Wird keine dieser Personen angetroffen, kann die Betreibungsurkunde 
einem im gleichen Betrieb tätigen Angestellten ausgehändigt werden133. 
In den Briefkasten oder in das Postfach des Schuldners darf ein Zah-
lungsbefehl nie gelegt werden. Bei Schwierigkeiten in der Zustellung ist 
nötigenfalls die Hilfe der Polizei in Anspruch zu nehmen134. 

                                                      

131 Art. 65 Abs. 2 SchKG 
132 Angst, Basler Kommentar, Art. 65 SchKG N 9 
133 Angst, Art. 65 SchKG N 10 
134 BGE 117 III 7, 116 III 8 
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 b) Grundsätzlich ist die mangel- oder fehlerhafte Zustel-
lung des Zahlungsbefehls anfechtbar135. Die Beschwerdefrist und die 
Frist für die Erhebung des Rechtsvorschlags beginnen in einem solchen 
Fall mit der tatsächlichen Kenntnisnahme oder aber im Zeitpunkt, in 
dem der Schuldner auf andere Weise vom Zahlungsbefehl, namentlich 
von dessen Inhalt, Kenntnis erhält, zu laufen. Nichtig ist die fehlerhaf-
te Zustellung des Zahlungsbefehls, wenn der Schuldner davon über-
haupt nichts erfährt. Eine solche Zustellung vermag demgemäss zu 
keinem Zeitpunkt irgendwelche Wirkungen zu entfalten. Wirkungslos 
ist z.B. eine Ersatzzustellung, wenn der Schuldner nicht über den 
Zahlungsbefehl orientiert wird, wenn letzterer ihm somit nicht ausge-
händigt wird und er auch nicht auf andere Weise davon Kenntnis 
erhält136. Der Einwand der Nichtigkeit kann einerseits jederzeit erho-
ben und der Mangel andererseits nicht durch nachträglich eintretende 
Umstände geheilt werden137; ausserdem stellen die Aufsichtsbehörden 
die Nichtigkeit einer Verfügung beziehungsweise Amtshandlung von 
Amtes wegen fest138. 

 Eine nichtige Zustellung ist somit stets zu wiederholen. Für 
eine bloss anfechtbare, aber nicht nichtige Zustellung gilt dies nur, 
wenn ein Rechtsschutzinteresse des Schuldners vorliegt. Verschafft ihm 
die erneute und nun korrekte Zustellung des Zahlungsbefehls keine 
zusätzlichen Erkenntnisse über die angehobene Betreibung, und waren 
seine Rechte trotz der mangelhaften Zustellung gewahrt, fehlt ein 
solches Rechtsschutzinteresse. Entscheidend ist somit, ob der Schuld-
ner trotz mangelhafter Zustellung in der Lage war zu entscheiden, ob 

                                                      

135 Angst, Art. 64 SchKG N 23 
136 Angst, Art. 64 SchKG N 23; Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und 

Konkursrechts, 8.A., § 6 N 37 f. 
137 Vgl. Cometta, Basler Kommentar, Art. 22 SchKG N 20 
138 Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG 
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er Rechtsvorschlag erheben wolle. Ist dies nicht der Fall, muss die 
Zustellung als nichtig bezeichnet und wiederholt werden.  

 c) aa) Die X AG hat ihren Sitz gemäss Eintrag im Han-
delsregister des Kantons Thurgau in A. Als Zustelladresse gibt sie B 
an. Y ist ihr Geschäftsführer und Mitglied des Verwaltungsrats. Der 
Zahlungsbefehl wurde gemäss Zustellungsbescheinigung Z ausgehän-
digt. Z ist der Sohn von Y. Er ist 13 Jahre alt. Nach unbestritten 
gebliebenen Angaben der Beschwerdeführerin wurde ihm der Zah-
lungsbefehl von der Post übergeben, als Z für seinen auslandabwesen-
den Vater das Postfach geleert habe. 

  bb) Die Übergabe des Zahlungsbefehls war somit in 
zweifacher Hinsicht fehlerhaft: Zum einen wurde der Zahlungsbefehl 
nicht einer der in Art. 65 Abs. 1 Ziff. 2 oder Abs. 2 SchKG erwähnten 
Personen ausgehändigt: Bei Z handelt es sich offensichtlich nicht um 
eine Person, die in einem gewissen Mass für die Beschwerdeführerin 
verantwortlich ist, oder um einen ihrer Angestellten. Zum anderen 
durfte die Aushändigung nicht auf der Post, sondern hätte im Ge-
schäftslokal der Beschwerdeführerin erfolgen sollen. 

 Trotzdem ist die Zustellung nicht nichtig. In seiner für die 
Beschwerdeführerin verfassten Beschwerdeschrift an die Vorinstanz 
wies Y darauf hin, sein Sohn habe den Zahlungsbefehl am 15. Januar 
2010 entgegengenommen, unterzeichnet und zu Hause auf einen Tisch 
gelegt. Vom 19. bis 25. Januar 2010 sei Y geschäftlich im Ausland 
gewesen. Erst am Montag, dem 26. Januar 2010, sei ihm rein zufällig 
"der rote Zettel irgendwie aufgefallen". Gemäss Verfügung des Betrei-
bungsamts vom 2. Februar 2010 erhob er noch am selben Tag, am 
26. Januar 2010, welcher indessen ein Dienstag war, Rechtsvorschlag; 
auf dem Zahlungsbefehl gab er jedoch den 25. Januar 2010 an. Wie es 
sich damit verhält, braucht nicht geprüft zu werden, da es für die 
Einhaltung der Frist belanglos ist. Die Frist für die Erhebung des 
Rechtsvorschlags begann nämlich zufolge der fehlerhaften Zustellung 
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nicht schon tags nach Aushändigung139 des Zahlungsbefehls an den 
Sohn Z, d.h. am 16. Januar 2010, sondern erst nach Kenntnisnahme 
durch Y, d.h. am 25. oder 26. Januar 2010, zu laufen. Dieser erhob 
sofort und damit rechtzeitig Rechtsvorschlag. 

  cc) Das Betreibungsamt kam folglich in seiner Verfü-
gung vom 2. Februar 2010 zu Unrecht zum Schluss, die Schuldnerin 
habe verspätet, d.h. nach Ablauf der zehntägigen Frist, Rechtsvor-
schlag erhoben. 

  dd) Die Verfügung des Betreibungsamts vom 
2. Februar 2010 war korrekt mit einer Rechtsmittelbelehrung verse-
hen. Die Beschwerdeführerin hätte innert zehn Tagen die Möglichkeit 
gehabt, sich gegen diesen Entscheid zu verwahren. Sie tat dies un-
bestrittenermassen nicht; er ist somit rechtskräftig. Darauf im Rahmen 
der Anfechtung der Konkursandrohung zurückzukommen, besteht 
keine Möglichkeit. Die Beschwerdeführerin hätte sich innert der ihr 
angesetzten Frist gegen die Auffassung des Betreibungsamts, es sei 
verspätet Rechtsvorschlag erhoben worden, zur Wehr setzen müssen; 
hierauf im weiteren Verlauf des Verfahrens zurückzukommen, geht 
nicht an. Demgemäss muss die Beschwerde abgewiesen werden. 

Obergericht, 7. Juni 2010, BS.2010.6 

                                                      

139 Vgl. Art. 31 Abs. 1 SchKG 
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20. Keine Mitteilungen auf dem orangen Einzahlungsschein 
(ESR) möglich; getilgt wird die der Referenznummer ent-
sprechende Schuld (Art. 80 ff. SchKG; Art. 86 OR) 

 1. Die Gemeinde hob für ausstehende Staats- und Gemeinde-
steuern 2008 die Betreibung an. Der Rekurrent machte geltend, er 
habe die Steuern 2008 bezahlt, allerdings versehentlich unter Verwen-
dung der orangen Einzahlungsscheine für das Steuerjahr 2009. 

 2. a) Das Obergericht äusserte sich bereits in RBOG 1999 
Nr. 11 ausführlich zur Anrechnung von Teilzahlungen, wenn der 
Schuldner blaue Einzahlungsscheine der PTT oder die entsprechenden 
heutigen orangen Einzahlungsscheine der Postfinance verwendet. 
Grundsätzlich ist der Schuldner gemäss Art. 86 OR berechtigt, bei der 
Zahlung zu erklären, welche Schuld er tilgen will. Mangelt eine solche 
Erklärung, wird die Zahlung auf diejenige Schuld angerechnet, die der 
Gläubiger in seiner Quittung bezeichnet, vorausgesetzt, der Schuldner 
erhebe nicht sofort Widerspruch. Bezeichnet der Schuldner die An-
rechnung, erlischt die von ihm genannte Forderung140. Die Erklärung 
des Schuldners über die Anrechnung der Leistung ist ein einseitiges, 
empfangsbedürftiges Rechtsgeschäft. In der Regel wird der Schuldner 
die Erklärung bei der Erbringung der Leistung abgeben. Er ist nicht 
verpflichtet, dabei auf die Interessen des Gläubigers besondere Rück-
sicht zu nehmen141. Haben die Parteien eine Abrede über die Anrech-
nung getroffen, ist diese verbindlich; bestimmt der Schuldner bei der 
Erfüllung die Anrechnung anders, hindert dies den Gläubiger nicht, die 
Leistung gemäss der vertraglichen Vereinbarung anzurechnen142. 

                                                      

140  Weber, Berner Kommentar, Art. 86 OR N 42 
141  Weber, Art. 86 OR N 23 ff. 
142  Weber, Art. 86 OR N 44 mit Hinweisen 
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 b) Bei Verwendung des roten Einzahlungsscheins (ES) der 
Postfinance ist es dem Schuldner regelmässig möglich, auf dem für den 
Gläubiger und die Postfinance bestimmten Abschnitt unter der Rubrik 
"Mitteilungen" anzugeben, welche Schuld mit der Zahlung getilgt 
werde. Der orange Einzahlungsschein (ESR) hingegen weist eine 
Referenznummer auf, die den Schuldner identifiziert und weitere, für 
die Buchhaltung wichtige Daten beinhaltet143. Er enthält ausdrücklich 
den Hinweis "Keine Mitteilungen". Der Grund liegt darin, dass dieser 
Teil des orangen Einzahlungsscheins nicht mehr dem Gläubiger zuge-
stellt wird. Dieser erhält mithin auch keine Kenntnis von einer entspre-
chenden Mitteilung des Schuldners. Er muss daher auch nicht mit einer 
solchen Erklärung rechnen. Die Unterscheidung zwischen mehreren 
Forderungen des gleichen Schuldners erfolgt bei orangen Einzahlungs-
scheinen über die Referenznummer. Diese ist sowohl auf dem Emp-
fangsschein als auch auf dem für die Postfinance bestimmten Abschnitt 
verzeichnet. Der Schuldner muss sich daher bei Verwendung des 
orangen Einzahlungsscheins die Zahlung auf die der Referenznummer 
entsprechenden Schuld anrechnen lassen. 

Obergericht, 26. Februar 2010, BR.2009.105 

21. Entschädigung in betreibungsrechtlichen Summarsachen 
(Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG) 

 1. In dem eine Steuerforderung betreffenden Rechtsöffnungs-
verfahren sprach die Vorinstanz der Gemeinde zu Lasten des Schuld-
ners eine Entschädigung von Fr. 50.00 zu. Mit Rekurs beantragte die 

                                                      

143  www.postfinance.ch; Geschäftskunden; Produkte; Zahlungsverkehr; Debitorenlö-
sungen; Einzahlungsscheine; Details & Tipps 
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Gemeinde, es sei ihr eine Entschädigung von mindestens Fr. 150.00 
zuzusprechen. Es sei nicht ersichtlich, weshalb ihr nur Fr. 50.00 zuer-
kannt worden seien. Die unterschiedliche Handhabung von Entschädi-
gungen im Kanton Thurgau sei willkürlich. Der Rekurrentin falle bei 
einer Betreibung mit Rechtsvorschlag ein Zeitaufwand von 
120 Minuten an. Die Vorinstanz vertrat den Standpunkt, die Höhe der 
zugesprochenen Entschädigung sei "praxisgemäss" erfolgt. In ihrer 
Zusammenstellung des Zeitaufwands habe die Rekurrentin Positionen 
aufgenommen, die nicht berücksichtigt werden könnten. 

 2. a) In betreibungsrechtlichen Summarsachen - darunter 
gehört auch die Rechtsöffnung144 - kann das Gericht der obsiegenden 
Partei gemäss Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG auf Verlangen für Zeitver-
säumnisse und Auslagen auf Kosten der unterliegenden Partei eine 
angemessene Entschädigung zusprechen, deren Höhe im Entscheid 
festzusetzen ist. Diese Bestimmung geht § 75 Abs. 1 ZPO vor und ist, 
da sie lediglich die Vergütung der Zeitversäumnisse und Auslagen 
erwähnt, weniger weitgehend als § 75 Abs. 1 ZPO, wo vom "Ersatz 
aller dem Gegner verursachten notwendigen Kosten und Umtriebe" die 
Rede ist. Entschädigungspflichtig ist indessen stets bloss der objektiv 
notwendige, nicht der tatsächlich angefallene Aufwand, nachdem in 
Art. 62 Abs. 1 GebV SchKG ausdrücklich erwähnt wird, die Entschä-
digung habe "angemessen" zu sein. Dem kommt in zweierlei Hinsicht 
Bedeutung zu: Zum einen sind nur Vorkehren abzugelten, die durch 
das gerichtliche Verfahren an sich verursacht wurden; vorausgegange-
ne Umtriebe wie beispielsweise das Versenden von Mahnungen sind 
folglich nicht vergütungspflichtig145. Zum anderen ist für eine getätigte 
Arbeit nicht der geltend gemachte zeitliche und daraus resultierende 
finanzielle, sondern der objektiv gerechtfertigte Aufwand ausschlagge-

                                                      

144  Art. 25 Ziff. 2a SchKG 
145  Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 75 N 25d 
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bend. Im Zusammenhang mit Rechtsöffnungsbegehren sind insbeson-
dere die gerichtlichen Eingaben, d.h. das erstinstanzliche Gesuch oder 
die Gesuchsantwort beziehungsweise die Rekursschrift oder die Re-
kursantwort, zu vergüten, ausserdem zum Beispiel auch der Aufwand, 
der durch die Notwendigkeit, Rechtskraftbescheinigungen einzuholen, 
entstand. Als Auslagen sind ferner die Kosten zu berücksichtigen, die 
der obsiegenden Partei durch die bei objektiver Würdigung notwendig 
erscheinende Inanspruchnahme eines Anwalts entstehen146. Anspruch 
auf eine Entschädigung hat auch der Staat oder eine andere öffentliche 
Körperschaft; die öffentliche Hand ist gleich zu behandeln wie jede 
andere Gläubigerin147. 

 b) Die der obsiegenden Partei zuzusprechende Entschädi-
gung richtet sich somit grundsätzlich nach dem Einzelfall. Dass die 
Gerichte inner-, gleichermassen aber auch ausserkantonal in Rechts-
öffnungsverfahren unterschiedliche Summen zusprechen, ist notwendi-
ge Folge hievon und keineswegs "schlichtweg Willkür". Dabei ist es 
aber selbstverständlich zulässig, bei Vorliegen bestimmter Kriterien 
betragsmässig gleichermassen Standardentschädigungen zuzusprechen. 
Die Vorinstanz wies zu Recht darauf hin, es entspreche der Praxis, die 
Gemeinde bei Obsiegen in einem Rechtsöffnungsverfahren für ihre 
Umtriebe in der Regel mit Fr. 50.00 zu entschädigen. Diese Summe 
kann bei ausgewiesenem Aufwand erhöht werden148. 

 c) Die Rekurrentin ersuchte die Vorinstanz um Erteilung 
der definitiven Rechtsöffnung. Ihre Eingabe enthielt auf der ersten 
Seite die Angaben zur Höhe der Forderung samt Zinsen, zu den Par-
teien, zum Forderungsgrund und zum Rechtsöffnungstitel sowie 
schliesslich den Vermerk, die Schuld sei weder bezahlt noch gestundet 

                                                      

146  BGE 119 III 69 
147  Merz, § 75 ZPO N 25c 
148  Merz, § 75 ZPO N 25a 
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noch erlassen noch verjährt. Auf S. 2 sind noch drei Zeilen enthalten, 
und unterhalb der fehlenden handschriftlichen Unterzeichnung werden 
die Beilagen aufgeführt. Es waren in der Gesuchseingabe weder 
schwierige Rechtsfragen zu erörtern noch ausführliche Angaben dazu 
zu machen, wie sich die in Betreibung gesetzte Summe zusammensetzt. 
Vielmehr erschöpfte sie sich in Standardsätzen. Der Vorinstanz wur-
den ferner die Rechtskraftbestätigungen eingereicht; deren Einholung 
hatte objektiv betrachtet nur wenige Minuten in Anspruch nehmen 
können. Ausserdem verwies die Rekurrentin auf den Zahlungsbefehl, 
zwei Mahnungen, die Steuerrechnung, einen Auszug aus dem Steuer-
konto, die Zinsrechnung sowie auf eine Kopie des Veranlagungsent-
scheids. Diese Unterlagen waren entweder von vornherein in ihren 
Akten enthalten, mussten bloss kopiert oder konnten mittels der EDV 
innert kürzester Zeit erstellt werden. Gesamthaft betrachtet war der 
Aufwand, den der Rekurrentin durch die Tatsache entstand, dass sie 
um Rechtsöffnung ersuchen musste, somit äusserst klein. Dass ihr 
(ohne Berücksichtigung des Fortsetzungsbegehrens) 120 Minuten 
anfielen, ist kaum denkbar. Selbst wenn dem so wäre, kann sie als 
Folge davon aber nicht eine Entschädigung von mindestens Fr. 150.00 
für sich beanspruchen. Das von ihr in der Betreibung zu stellende 
Rechtsöffnungsbegehren war eines der einfachen Art. Den dafür 
notwendigen Aufwand mit Fr. 50.00 zu entschädigen, wird den Ver-
hältnissen gerecht. 

Obergericht, 16. August 2010, BR.2010.59 
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22. Deutsche Grundschuldbestellung als öffentliche Urkunde 
und Titel für die definitive Rechtsöffnung (Art. 24 ff. 
IPRG; Art. 80 SchKG) 

 1. Die Rekursgegnerin (eine Bank) hob gegen die Rekurrentin 
gestützt auf eine "Urkunde Grundschuldbestellung mit Übernahme der 
persönlichen Haftung" die Betreibung an. Die Vorinstanz erteilte 
provisorische Rechtsöffnung. Im Rekursverfahren umstritten ist die 
Qualifikation der Grundbuchbestellung als Titel für die definitive oder 
provisorische Rechtsöffnung. 

 2. Die Rekursgegnerin stützt ihre Forderung auf die Grund-
schuldbestellung mit einer persönlichen Haftungsübernahme der 
Rekurrentin in Höhe von DM 500'000.00. Mit dieser Grundschuldbe-
stellung sei ein Darlehen von DM 2'300'000.00 gesichert worden. Die 
Kündigung sei diesbezüglich erfolgt. Die Darlehensschuld sei jedoch 
bis heute nicht beglichen worden. Damit sei auch die Übernahme der 
persönlichen Haftung noch nicht erloschen, und die Schuldnerin bleibe 
durch ihr Schuldversprechen verpflichtet. Mit diesem habe sich die 
Rekurrentin gegenüber der Rekursgegnerin zur Übernahme der per-
sönlichen Haftung und Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung in ihr gesamtes Vermögen verpflichtet. Die Grundschuldbe-
stellungsurkunde stelle eine öffentliche Urkunde im Sinn von Art. 50 
LugÜ dar und sei daher vollstreckbar zu erklären. Sie erfülle die Vor-
aussetzungen eines Titels für die definitive Rechtsöffnung im Sinn von 
Art. 80 SchKG. Die Rekurrentin bestritt im erstinstanzlichen Verfah-
ren im Wesentlichen die Anwendbarkeit des LugÜ; ausserdem sei die 
Grundschuldbestellungsurkunde mangels Zustellung nicht vollstreck-
bar, die Darlehensforderung aber auch gar nicht gekündigt bezie-
hungsweise getilgt. Die Vorinstanz gab dem Rechtsöffnungsbegehren 
gestützt auf folgende Überlegungen statt: Das LugÜ sowie das Ab-
kommen zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und dem 
Deutschen Reich über die gegenseitige Anerkennung und Vollstre-
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ckung von gerichtlichen Entscheidungen und Schiedssprüchen sei nicht 
anwendbar. Hingegen seien die gemäss IPRG erforderlichen Voraus-
setzungen für die Anerkennung und Vollstreckbarkeit der Grund-
schuldbestellungsurkunde gegeben: Zum einen handle es sich um einen 
Fall der freiwilligen Gerichtsbarkeit; zum anderen sei die Urkunde der 
Rekurrentin erwiesenermassen zugestellt worden, und es liege keine 
Verletzung des Ordre public vor. Die Grundschuldbestellungsurkunde 
stelle jedoch keinen definitiven, sondern einen provisorischen Rechts-
öffnungstitel dar, nachdem die Fälligkeit der Forderung von der ihr 
zugrunde liegenden Darlehensschuld abhänge und die Kündigung des 
Darlehensvertrags bestritten sei. Die Einwendungen der Rekurrentin 
stünden der Erteilung der provisorischen Rechtsöffnung nicht entge-
gen. 

 3. Unbestritten ist, dass die Vollstreckbarkeit der als Rechtsöff-
nungstitel dienenden Urkunde Grundvoraussetzung für die Bewilli-
gung der beantragten Rechtsöffnung ist. Einig sind sich die Parteien 
auch darüber, dass das Recht des Errichtungsorts regelt, ob eine 
ausländische öffentliche Urkunde vollstreckbar ist, dass Urkunden, die 
von einem Notar aufgenommen wurden, nach deutschem Recht Voll-
streckungstitel sein können149, und dass auf die Grundschuldbestellung 
mit Übernahme der persönlichen Haftung deutsches Recht anwendbar 
ist150. Bedingung für die Zwangsvollstreckung ist des Weitern die 
Zustellung des Vollstreckungstitels151. 

 4. Ob Rechtsöffnung zu erteilen ist, entscheidet sich nach den 
Bestimmungen des IPRG und des SchKG. Die Vorinstanz wies zu 
Recht darauf hin, das LugÜ sei auf die Grundschuldbestellungsurkun-
de vom 17. Januar 1992 nicht anwendbar, nachdem es in Deutschland 

                                                      

149  § 794 Abs. 1 Ziff. 5 DZPO 
150  Stücheli, Die Rechtsöffnung, Diss. Zürich 2000, S. 335 
151  § 750 i.V.m. § 795 DZPO 
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erst am 1. März 1992 in Kraft getreten sei und keine Rückwirkung 
entfalte. Ebenso wenig gelange das Abkommen zwischen der Schwei-
zerischen Eidgenossenschaft und dem Deutschen Reich über die gegen-
seitige Anerkennung und Vollstreckung von gerichtlichen Entscheiden 
und Schiedssprüchen zur Anwendung. Die Parteien anerkennen diese 
rechtlichen Voraussetzungen. 

 5. a) Demgegenüber bestreitet die Rekurrentin, dass die 
Grundschuldbestellung eine Urkunde der freiwilligen Gerichtsbarkeit 
im Sinn von Art. 31 IPRG darstellt. Die Vorinstanz kam aufgrund 
folgender Überlegungen zu diesem Schluss: Art. 31 IPRG beziehe sich 
unter anderem auf Amtshandlungen ausländischer Behörden, die eine 
Beurkundung privater Rechtsgeschäfte zum Gegenstand hätten. Ob 
sich eine ausländische Anordnung auf die Regelung von Privatrechts-
verhältnissen beziehe, oder ob es um einen ausserhalb der Zivil- und 
Handelssachen befindlichen Akt des öffentlichen Rechts gehe, sei nach 
schweizerischem Recht zu entscheiden. Die fragliche Grundschuldbe-
stellung betreffe nur das Rechtsverhältnis zwischen den Parteien und 
damit ein Privatrechtsverhältnis. Ob die ausländische Amtshandlung 
von einem Gericht oder von einer sonstigen Behörde vorgenommen 
worden sei, sei irrelevant. Der Notar habe beurkundet, dass die Re-
kurrentin für die Rekursgegnerin am Grundstück eine Grundschuld 
von DM 500'000.00 bestellt und die persönliche Haftung für die 
Zahlung eines Geldbetrags, dessen Höhe der vereinbarten Grund-
schuld entspreche, übernommen habe. Der Notar übe ein öffentliches 
Amt aus und sei somit Behörde im Sinn des IPRG. 

 b) Es trifft zu, dass die Vorinstanz zur theoretischen Un-
termauerung ihrer Ausführungen einzig auf den Basler Kommentar152 
verwies. Ihre der Vorinstanz entgegenstehende Auffassung begründet 

                                                      

152 Berti/Däppen, Basler Kommentar, Art. 31 IPRG N 1 ff. 
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die Rekurrentin mit den Ausführungen zu Art. 31 IPRG im Zürcher 
Kommentar. Diese führen indessen zum selben Ergebnis. Gemäss 
Volken153 sind für die Abgrenzung zwischen einem privatrechtlichen 
Geschäft und einem Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit letztlich die 
Rechtswirkungen entscheidend, die nach aussen eintreten sollen, sowie 
die dafür notwendige Rechtsform. Wo ein privater Rechtsgeschäftswil-
le für die breitere Öffentlichkeit verbindlich werden solle, werde 
dessen Umsetzung in die Hand einer Behörde gegeben. Es geht somit 
- die Rekursgegnerin weist zu Recht darauf hin - nicht um den Inhalt 
des Geschäfts, der privatrechtlich sein muss, sondern um die damit 
befasste Behörde. Zur Beurkundung der Grundschuldbestellung war 
vorliegend unbestrittenermassen der Notar zuständig. Ebenso aner-
kannt ist, dass dieser ein öffentliches Amt ausübt154. Er beurkundete, 
dass die Rekurrentin für die Rekursgegnerin am Grundstück eine 
Grundschuld von DM 500'000.00 bestellte, dass sie die persönliche 
Haftung für die Zahlung der Grundschuld155 übernahm und sich 
insoweit der sofortigen Zwangsvollstreckung in ihr gesamtes Vermö-
gen unterwarf. Er stellte somit im Sinn von Art. 31 IPRG eine Urkunde 
der freiwilligen Gerichtsbarkeit aus: Einem privaten Rechtsgeschäft 
verschaffte er durch die Beurkundung grössere Verbindlichkeit. Vol-
ken nennt als Beispiel einer Angelegenheit der freiwilligen Gerichts-
barkeit im Bereich des (schweizerischen) Sachenrechts ausdrücklich die 
öffentliche Beurkundung156. 

 Die Grundschuldbestellung ist somit als Urkunde der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit zu qualifizieren. Entgegen der Auffassung der 
Rekurrentin kommt dies nicht "einer eigentlichen Inländerdiskriminie-
rung" gleich. Die Rekursgegnerin weist zu Recht darauf hin, dass im 

                                                      

153 Zürcher Kommentar, Art. 31 IPRG N 3 
154 § 1 Bundesnotarordnung 
155 Kapital und Nebenleistungen 
156 Art. 31 IPRG N 8 S. 433 
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Rahmen der Anerkennung beziehungsweise Vollstreckung von Rechts-
akten anderer Staaten diesen eine andere rechtliche Bedeutung beige-
messen werden könne, als sie in einem rein inländischen Kontext 
hätten, sei Voraussetzung für eine mögliche Wirkungserstreckung 
ausländischer Entscheide auf das Inland157. 

 6. Um eine Urkunde der freiwilligen Gerichtsbarkeit anerken-
nen und vollstrecken zu können, muss die Zuständigkeit der ausländi-
schen Behörde gegeben und die Entscheidung im Rahmen des konkre-
ten Verfahrens, in dem sie ausgesprochen wurde, endgültig geworden 
sein. Des Weitern ist erforderlich, dass kein Verweigerungsgrund im 
Sinn von Art. 27 IPRG vorliegt158. Die Vorinstanz handelte diese 
Voraussetzungen ausführlich und zutreffend ab. 

 7. A. Welche weiteren Vorbringen und Einwendungen der 
Parteien im Einzelnen zu prüfen sowie zu beweisen sind, hängt davon 
ab, ob in der Betreibung die provisorische oder die definitive Rechts-
öffnung zu erteilen ist. Trifft letzteres zu, muss die Rekurrentin durch 
Urkunden beweisen, dass die Schuld seit Erlass des Entscheids getilgt 
oder gestundet worden ist, oder die Verjährung anrufen159; die provi-
sorische Rechtsöffnung ist auszusprechen, sofern sie nicht Einwendun-
gen, welche die Schuldanerkennung entkräften, sofort glaubhaft 
macht160. 

 B. a) Die Vorinstanz erteilte die provisorische Rechts-
öffnung. Die Rekursgegnerin verlangt mit ihrem Anschlussrekurs, es 

                                                      

157 Vgl. Schnyder/Liatowitsch, Internationales Privat- und Zivilverfahrensrecht, 2.A., 
N 360 f. 

158 Art. 31 IPRG mit Hinweis auf die sinngemäss anwendbaren Art. 25-29 IPRG; vgl. 
auch Volken, Art. 31 IPRG N 17 ff. 

159 Art. 81 Abs. 1 SchKG 
160 Art. 82 Abs. 2 SchKG 
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sei ihr, wie schon in ihrem Rechtsöffnungsgesuch beantragt, die defini-
tive Rechtsöffnung zu bewilligen. 

  b) Gemäss Art. 80 SchKG kann unter anderem ge-
stützt auf vollstreckbare gerichtliche Urteile, gerichtliche Vergleiche 
und Schuldanerkennungen definitive Rechtsöffnung verlangt werden. 
Beruht die Forderung hingegen auf einer durch öffentliche Urkunde 
festgestellten Schuldanerkennung, kann der Gläubiger um provisori-
sche Rechtsöffnung ersuchen161. 

  c) Das LugÜ findet auf die Grundschuldbestellungs-
urkunde zwar keine Anwendung; in Analogie kann es jedoch trotzdem 
zur Beantwortung der Frage, ob für die in Deutschland ausgestellte 
öffentliche Urkunde provisorische oder definitive Rechtsöffnung zu 
erteilen ist, herangezogen werden. 

  d) aa) Nach dem Wortlaut des Gesetzes fällt eine 
Urkunde nicht unter Art. 80, sondern unter Art. 82 SchKG: Nur in 
dieser letztgenannten Bestimmung werden die öffentlichen Urkunden 
erwähnt. Das LugÜ stellt (ausländische) öffentliche Urkunden nicht 
ausdrücklich im Sinn von Art. 80 Abs. 2 SchKG Gerichtsurteilen 
gleich, gestützt auf welche bei Vollstreckbarkeit definitive Rechtsöff-
nung erteilt werden kann. Ebenso wenig verlangt es eine solche Quali-
fikation beziehungsweise ein bestimmtes Vollstreckungsverfahren. In 
Art. 50 LugÜ wird lediglich, aber immerhin erwähnt, dass öffentliche 
Urkunden, die in einem Vertragsstaat aufgenommen wurden und 
vollstreckbar sind, auf Antrag in den Verfahren nach den Art. 31 ff. 
LugÜ für vollstreckbar erklärt werden, wobei die Art. 46 ff. LugÜ 
sinngemäss anzuwenden sind162. 

                                                      

161 Art. 82 Abs. 1 SchKG 
162 Art. 50 Abs. 1 und 3 LugÜ 
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   bb) Ob bei der inzidenten Vollstreckbarerklärung 
im Rahmen eines Rechtsöffnungsverfahrens für eine öffentliche Ur-
kunde provisorische oder definitive Rechtsöffnung erteilt wird, ist in 
der Lehre umstritten163. Überwiegend wird davon ausgegangen, es sei 
die definitive Rechtsöffnung zu bewilligen. Die Gründe hiefür legt 
Naegeli einleuchtend dar164: Die ratio von Art. 50 LugÜ liege in der 
Gleichbehandlung von vollstreckbaren öffentlichen Urkunden mit 
vollstreckbaren Urteilen. Richtigerweise komme daher nur das Verfah-
ren auf definitive Rechtsöffnung mit seinen beschränkten Einwen-
dungsmöglichkeiten in Frage, dem auch vollstreckbare Urteile unterlä-
gen. Der Auffassung, es sei nur provisorische Rechtsöffnung zu ertei-
len, wenn das Recht, dem die öffentliche Urkunde zuzuordnen sei, dem 
Schuldner noch eine Klage zur Abwehr der Forderung zugestehe, 
könne nicht gefolgt werden. Dies sei mit der beabsichtigten Gleichstel-
lung von vollstreckbarer öffentlicher Urkunde und vollstreckbarem 
Urteil nicht vereinbar. Der Umstand, dass der Schuldner nach der 
ausländischen Rechtsordnung unter Umständen die Vollstreckung 
durch Erhebung einer negativen Feststellungsklage stoppen könne, 
ändere nichts am Sinn und Zweck von Art. 50 LugÜ. Im Fall des 
definitiven Rechtsöffnungsverfahrens habe der Schuldner die Möglich-
keit, gegen die inzidente Prüfung der Vollstreckbarkeit den Rechtsbe-
helf nach Art. 36 LugÜ einzulegen beziehungsweise Klage nach 
Art. 85a SchKG zu erheben und in diesem Rahmen sämtliche materiel-
len Einwendungen gegen die aus der Urkunde hervorgehende Ver-
pflichtung vorzubringen. 

 Die in der hier zu beurteilenden Streitsache anwendbaren Be-
stimmungen des IPRG sind mit denjenigen des LugÜ vergleichbar. 
Art. 31 IPRG stellt ausländische Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit 

                                                      

163 Naegeli, in: Kommentar zum Lugano-Übereinkommen (Hrsg.: Dasser/Ober-
hammer), Bern 2008, Art. 50 N 48 

164 Art. 50 LugÜ N 49 ff. 
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- hier die Grundschuldbestellungsurkunde - den Urteilen und sonstigen 
Entscheidungen, welche in einem streitigen Verfahren ergehen, gleich 
und verlangt die sinngemässe Anwendung von Art. 25-29 IPRG für die 
Anerkennung und die Vollstreckung; dies entspricht Art. 50 Abs. 3 
LugÜ165. Auch gemäss IPRG sollen somit Urkunden der freiwilligen 
Gerichtsbarkeit ausländischen Entscheidungen gleichgestellt werden166. 

  e) Gestützt auf diese Überlegungen ist die Grund-
schuldbestellungsurkunde als Titel für die Erteilung der definitiven 
Rechtsöffnung zu qualifizieren. Die Rekurrentin wird dadurch in ihren 
Rechten nicht beschnitten, nachdem sie eine materielle Beurteilung 
verlangen kann167. 

Obergericht, 18. Januar 2010, BR.2009.85 

                                                      

165 Vgl. auch Berti/Däppen, Art. 31 IPRG N 7 
166 Vgl. auch Staehelin, Basler Kommentar, Art. 80 SchKG N 67; so ebenfalls Stücheli, 

S. 276: Er spricht sich klar dafür aus, dass öffentliche Urkunden des ausländischen 
Rechts im Verfahren der definitiven Rechtsöffnung zu vollstrecken sind. Dabei wi-
derlegt er das von der Vorinstanz vorgebrachte Argument, dadurch würden die 
Rechte des Betriebenen beschnitten, ebenfalls mit dem Hinweis auf die negative 
Feststellungsklage gemäss Art. 85a SchKG. Der Hinweis der Vorinstanz auf Stüche-
li, S. 229, ist irreführend: Stücheli befasst sich dort (nur) mit der Frage, inwieweit 
für inländische, aus verschiedenen Dokumenten zusammengesetzte Titel definitive 
Rechtsöffnung erteilt werden kann. 

167 Gemäss Art. 349 der am 1. Januar 2011 in Kraft tretenden ZPO ist eine vollstreck-
bare öffentliche Urkunde über eine Geldleistung ausdrücklich als definitiver Rechts-
öffnungstitel nach Art. 80 f. SchKG anzuerkennen. 
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23. Anerkennung und Vollstreckbarkeit eines mazedonischen 
Entscheids; Nachweis der Rechtskraft; Vorbehalt des Ord-
re public (Art. 25 ff., 65, 84 IPRG; Art. 10 ESÜ) 

 1. a) Die beiden aus Mazedonien stammenden Parteien 
heirateten dort im Dezember 2001. Im August 2008 leitete der Ehe-
mann, wohnhaft im Kanton Zürich, in Mazedonien das Scheidungs-
verfahren ein. Gleichentags stellte die im Kanton Thurgau wohnhafte 
Ehefrau beim Gericht am Wohnort des Ehemanns ein Eheschutzbegeh-
ren. Auf dieses Begehren wurde nicht eingetreten, weil für die Zeit 
nach Rechtshängigkeit der Scheidung keine Eheschutzmassnahmen 
mehr getroffen werden können. Gleichzeitig wurde im Rahmen vor-
sorglicher Massnahmen die gemeinsame Tochter unter die Obhut der 
Mutter gestellt und der Vater verpflichtet, für die Tochter und die 
Ehefrau Unterhaltsbeiträge von insgesamt Fr. 1'450.00168 zu bezahlen. 

 b) Im Dezember 2008 fand in Mazedonien in Abwesenheit 
der Ehefrau die (erste) Hauptverhandlung statt. Das Amtsgericht 
schied die Ehe. Das Berufungsgericht hob dieses Urteil im anschlies-
senden Berufungsverfahren wieder auf und wies die Streitsache an das 
Amtsgericht zurück. Nach Durchführung weiterer Verhandlungen im 
Juli und im August 2009, an welchen die Ehefrau persönlich teilge-
nommen hatte, sowie im September 2009 wiederum in Abwesenheit 
der Ehefrau, schied das Amtsgericht die Ehe der Parteien, teilte die 
elterliche Sorge über die Tochter dem Vater zu, verpflichtete die Mut-
ter, an den Unterhalt der Tochter monatlich 500.00 Denar169 zu bezah-
len, und verpflichtete den Ehemann, seiner Ehefrau monatlich 
Fr. 150.00 zu bezahlen. 

                                                      

168  Davon Fr. 800.00 zuzüglich allfälliger Kinderzulagen für die Tochter 
169  Das entspricht etwa Fr. 12.00. 
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 c) Dieses Urteil zog die Ehefrau gemäss ihren eigenen An-
gaben an das oberste Gericht der Republik Mazedonien weiter. Dort 
soll das Verfahren noch hängig sein.  

 d) Der Ehemann ersuchte um Anerkennung und Voll-
streckbarerklärung des Scheidungsurteils des mazedonischen Amtsge-
richts vom September 2009 beziehungsweise des Rechtsmittelent-
scheids des Berufungsgerichts vom November 2009. 

 e) Die Vorinstanz erklärte das Scheidungsurteil des maze-
donischen Amtsgerichts, bestätigt mit Urteil des mazedonischen Beru-
fungsgerichts, in der Schweiz als anerkannt und für vollstreckbar. Die 
Gerichte in Mazedonien seien zuständig gewesen, was auch für die 
angeordneten Nebenfolgen gelte. Weil die Ehefrau kein ordentliches 
Rechtsmittel eingelegt habe, seien die Urteile in Rechtskraft erwachsen. 
Die Revision stelle nach mazedonischem Prozessrecht ein ausseror-
dentliches Rechtsmittel dar. Ein rechtskräftiges Scheidungsurteil könne 
nicht durch ein ausserordentliches Rechtsmittel angefochten werden, 
was bedeute, dass das Scheidungsverfahren mit dem zweitinstanzlichen 
Entscheid beendet worden sei. Die Ehefrau habe nicht substantiiert 
dargelegt, dass der Revision die suspensive Wirkung zukomme oder 
erteilt worden wäre. Das Scheidungsurteil verstosse nicht gegen den 
schweizerischen materiellen Ordre public, und formelle Verletzungen 
des Ordre public würden nicht gerügt. 

 2. Die Ehefrau erhob Rekurs und beantragte, dem mazedoni-
schen Scheidungsurteil sei die Anerkennung und Vollstreckbarerklä-
rung zu versagen. 

 3. a) Mazedonien ist kein Vertragsstaat der Haager Überein-
kommen über die Anerkennung von Ehescheidungen und Ehetrennun-
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gen vom 1. Juni 1970170 und über die Anerkennung und Vollstreckung 
von Unterhaltsentscheidungen vom 2. Oktober 1973171. Ob das stritti-
ge ausländische Scheidungsurteil in der Schweiz anerkannt werden 
kann, richtet sich daher nach Art. 25 ff., 65 und, da Kinderbelange 
geregelt werden, nach Art. 84 IPRG. Dabei ist zwischen der Anerken-
nung des Statusurteils, in welchem es um die Anerkennung der im 
Ausland erklärten Eheauflösung geht, und zwischen der Anerkennung 
und Vollstreckbarerklärung der Scheidungsnebenfolgen wie Unterhalt 
und Kinderbelange zu unterscheiden172. Im Zusammenhang mit der 
Anerkennung von ausländischen Entscheidungen über die Kinderbe-
lange sind zudem in Anwendung von Art. 1 Abs. 2 IPRG weitere 
Staatsverträge zu berücksichtigen. 

 b) Die Zuständigkeit des mazedonischen Amtsgerichts ge-
mäss Art. 25 lit. a, 26 und 65 IPRG wird von den Parteien zu Recht 
anerkannt, denn beide sind mazedonische Staatsangehörige. Zudem 
hat sich die Rekurrentin durch die Teilnahme am mazedonischen 
Scheidungsverfahren der Zuständigkeit unterworfen. In diesem Ver-
fahren umstritten ist hingegen, ob das anzuerkennende Scheidungsur-
teil rechtskräftig im Sinn von Art. 25 lit. b IPRG sowie ob der formelle 
und materielle schweizerische Ordre public im Sinn von Art. 25 lit. c 
und 27 IPRG verletzt ist. 

 4. a) Laut Art. 25 lit. b IPRG ist ein ausländischer Entscheid 
in der Schweiz anzuerkennen, wenn dagegen kein ordentliches 
Rechtsmittel mehr geltend gemacht werden kann oder wenn er endgül-
tig ist. Was mit den Begriffen "ordentliches Rechtsmittel" und "end-

                                                      

170  SR 0.211.212.3 
171  SR 0.211.213.02 
172  Volken, Zürcher Kommentar, Art. 65 IPRG N 19 f.; Schwander, Anerkennung, 

Ergänzung und Abänderung ausländischer Scheidungsurteile, in: Aktuelle Fragen 
des Eherechts (Dokumentation der Universität St. Gallen zur Tagung vom 
3. September 2004), S. 2 
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gültig" gemeint ist, bestimmt sich nach schweizerischem Recht. Ob 
gegen die ausländische Entscheidung kein ordentliches Rechtsmittel 
mehr offen steht, und ob diese endgültig ist, bestimmt sich hingegen 
nach dem Recht des Urteilsstaats. Ein Rechtsmittel im Sinn von 
Art. 25 lit. b IPRG meint ein Verfahren, in welchem der Bestand der 
angefochtenen Entscheidung den Streitgegenstand bildet. Bei Schutz 
des Rechtsmittels wird die angefochtene Entscheidung aufgehoben173. 

 Über den Begriff des "ordentlichen" Rechtsmittels herrscht 
in der Lehre und Rechtsprechung allerdings keine Einigkeit. Es wird 
die Auffassung vertreten, ein ordentliches Rechtsmittel stehe gegen 
eine Entscheidung zur Verfügung, die noch nicht in Rechtskraft er-
wachsen sei. Dieses Rechtsmittel sei an eine Frist gebunden, deren 
unbenutztes Ablaufen das Rechtsmittel unzulässig mache und den 
Eintritt der vollen Rechtskraft herbeiführe. Dieses funktionelle Ver-
ständnis entspricht der Definition des ordentlichen Rechtsbehelfs im 
Sinn von Art. 30 EuGVÜ gemäss der Rechtsprechung des EuGH174. 
Der EuGH hielt fest, mit "ordentlich" sei jeder Rechtsbehelf gemeint, 
der als Bestandteil eines normalen Prozessablaufs angesehen werden 
und zur Aufhebung oder Abänderung der anzuerkennenden Entschei-
dung führen könne. Kein ordentliches Rechtsmittel liege hingegen vor, 
wenn es zu einem Wiederaufnahmeverfahren komme, oder allgemein, 
wenn der neue Prozessschritt von Ereignissen abhänge, die im Zeit-
punkt, da die Entscheidung erlassen worden sei, nicht voraussehbar 
gewesen seien (beispielsweise Nova), oder von Ereignissen, die vom 
Tätigwerden Dritter bestimmt würden, welche sich den Lauf der 

                                                      

173 Berti/Däppen, Basler Kommentar, Art. 25 IPRG N 32 f. 
174 "Unter diesen Begriff fällt jeder Rechtsbehelf, der nach dem Gesetz an eine bestimm-

te Frist gebunden ist, welche durch die Entscheidung selbst, um deren Vollstreckung 
nachgesucht wird, in Gang gesetzt wird." Zitat bei Berti/Däppen, Art. 25 IPRG 
N 35 
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Rechtsmittelfrist nicht entgegenzuhalten lassen bräuchten175. Nach 
Meinung von Berti/Däppen kommt es auf den Suspensiveffekt des 
Rechtsmittels nicht an, weil Art. 25 IPRG nicht an die Vollstreckbar-
keit der ausländischen Entscheidung anknüpfe. Unter gewissen Vor-
aussetzungen sei eine nachträgliche Anfechtung (mit einem ausseror-
dentlichen Rechtsmittel) zulässig, die nicht von der sofortigen Erken-
nung des Anfechtungsgrunds abhänge. Allein diese Art von Anfech-
tung solle nach dem IPRG kein Hemmnis für die Anerkennung der 
Entscheidung bilden, was mit der Verwendung des Begriffs "ordentli-
ches Rechtsmittel" zum Ausdruck gebracht werden solle176. Es wird 
auch argumentiert, das IPRG wolle grundsätzlich nur rechtsbeständige 
Entscheidungen zur Anerkennung und zur Vollstreckbarerklärung 
zulassen. Nicht in Frage kommen dürften Vollstreckungsmassnahmen 
auf der Grundlage von Entscheiden, die im ausländischen Verfahren 
noch im Recht liegen und bei nächstbester Gelegenheit umgestossen, 
abgeändert oder ersetzt werden könnten. Die Frage sei nur, ob der 
betreffende ausländische Entscheid im Rahmen des Verfahrens, in 
welchem er ergangen sei, eine endgültige, nicht mehr umstossbare 
Rechtslage geschaffen habe. Der Staat und seine Behörden sollten sich 
nicht der Gefahr ausgesetzt sehen, wegen zeitlich verfrühter Zulassung 
von Vollstreckungsmassnahmen schadenersatzpflichtig zu werden. Bei 
der Definition des "ordentlichen" Rechtsmittels halte man sich mit 
Vorteil an jene des EuGH in seinem Entscheid vom 22. November 
1977. Das bedeute, dass im Rahmen eines schweizerischen Anerken-
nungs- oder Vollstreckungsverfahrens im Zweifelsfall eher Siche-
rungsmassnahmen anzuordnen seien, wenn im ausländischen Urteils-
staat noch ein Rechtsmittel hängig sei. Mit Vollzugshandlungen sei 
zuzuwarten, bis die Rechtslage im Urteilsstaat geklärt sei177. Schliess-

                                                      

175 Entscheid vom 22. November 1977, zitiert bei Volken, Art. 25 IPRG N 55 
176 Berti/Däppen, Art. 25 IPRG N 36 
177 Volken, Art. 25 IPRG N 56 und 59 
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lich wird die Meinung vertreten, nur wenn einem Rechtsmittel Suspen-
sivkraft zukomme, gelte es als "ordentliches" Rechtsmittel178. 

 Der Nachweis der Rechtskraft ist mit Hilfe einer Urkunde im 
Sinn von Art. 29 Abs. 1 lit. b IPRG zu führen und vom Gesuchsteller 
zu erbringen179. 

 b) aa) Das Urteil des mazedonischen Berufungsgerichts 
vom November 2009 enthält - im Gegensatz zu den Urteilen des 
Amtsgerichts - keine Rechtsmittelbelehrung. Es ist mithin nicht mit 
einem ordentlichen Rechtsmittel anfechtbar. Der Entscheid des Amts-
gerichts vom September 2009 ist mit einem Stempel versehen, gemäss 
dem es am 21. November 2009 in Rechtskraft erwuchs. Der Rekurs-
gegner erbrachte somit den erforderlichen Nachweis der Rechtskraft 
des anzuerkennenden Urteils. 

  bb) Die Rekurrentin reichte die deutsche Übersetzung 
eines Revisionsbegehrens an das oberste Gericht der Republik Maze-
donien ein. Dieses soll im Januar 2010 beim Amtsgericht eingegangen 
sein. Die Vorinstanz hielt dafür, bei dieser Revision handle es sich um 
ein ausserordentliches Rechtsmittel gemäss Art. 368 ff. des mazedoni-
schen Gesetzes über das Streitverfahren. Gemäss Art. 260 des mazedo-
nischen Familiengesetzes könne ein rechtskräftiges Scheidungsurteil 
aber nicht durch ein ausserordentliches Rechtsmittel angefochten 
werden. Das Scheidungsverfahren sei mit dem zweitinstanzlichen 
Urteil daher beendet. 

  cc) Ob die von der Rekurrentin erhobene Revision zu-
lässig ist und es sich dabei um ein "ordentliches" Rechtsmittel im Sinn 
von Art. 25 lit. b IPRG handelt, und ob nur Rechtsmittel mit Suspen-

                                                      

178 Walter, Internationales Zivilprozessrecht der Schweiz, 3.A., S. 370 
179 Volken, Art. 27 IPRG N 24 
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sivwirkung als "ordentliche" Rechtsmittel gelten, kann offen gelassen 
werden. Einerseits erbrachte der Rekursgegner den Nachweis, dass das 
strittige Scheidungsurteil in Rechtskraft erwuchs, indem er das Urteil 
des Amtsgerichts mit einer Rechtskraftbescheinigung einreichte. Die 
Rekurrentin legte andererseits keinen Beleg ins Recht, der ein hängiges 
Revisionsverfahren bestätigen würde. Das ist angesichts der zwischen-
zeitlich neunmonatigen Dauer dieses Revisionsverfahrens nicht nach-
vollziehbar. Die Rekurrentin reichte lediglich eine Übersetzung der 
Eingabe ihres Anwalts ein. Ein Originalstempel über den effektiven 
Eingang des Revisionsbegehrens beim Amtsgericht, der auf der Origi-
naleingabe vorhanden sein müsste, ansonsten er nicht hätte "über-
setzt" werden können, fehlt ebenfalls. Vorhanden ist lediglich eine 
Bestätigung des Gerichtsübersetzers, dass die deutsche Übersetzung in 
Inhalt und Form den ihm in mazedonischer Sprache vorgelegten 
Originalen der Dokumente entspreche. Die Rekurrentin vermochte 
somit bestenfalls nachzuweisen, dass sie beim Amtsgericht zuhanden 
des Berufungsgerichts eine Revision einreichte. Die in Aussicht gestellte 
Bestätigung über die fristgerecht eingereichte Revision hingegen blieb 
sie schuldig. Selbst wenn der Rekursgegner somit grundsätzlich nach-
weisen müsste, dass eine allfällige Revision kein "ordentliches" 
Rechtsmittel im Sinn von Art. 25 lit. b IPRG darstellen würde, wäre 
dieser Nachweis hier entbehrlich: Einerseits liegt das Scheidungsurteil 
des Amtsgerichts mit einer Rechtskraftbescheinigung bei den Akten; 
andererseits fehlt der Nachweis, dass ein Revisionsverfahren eingeleitet 
wurde und rechtshängig ist. Zu Recht bejahte daher die Vorinstanz die 
Voraussetzung von Art. 25 lit. b IPRG. 

 5. Eine im Ausland ergangene Entscheidung wird in der 
Schweiz gemäss Art. 27 Abs. 1 IPRG nicht anerkannt, wenn die Aner-
kennung mit dem schweizerischen Ordre public offensichtlich unver-
einbar wäre. Ebenfalls nicht anerkannt wird laut Art. 27 Abs. 2 lit. b 
IPRG eine im Ausland ergangene Entscheidung, wenn eine Partei 
nachweist, dass die Entscheidung unter Verletzung wesentlicher 
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Grundsätze des schweizerischen Verfahrensrechts zustande kam, 
insbesondere dass ihr das rechtliche Gehör verweigert wurde. 

 a) Der Vorbehalt des Ordre public ist eine Ausnahmeregel 
und als solche mit Zurückhaltung anzuwenden. Für im Ausland er-
gangene Entscheidungen, die sich auf unser Land auswirken, sollte 
deren Anerkennung die Regel sein und deren Ablehnung die seltene 
Ausnahme bleiben, denn jede solche Nichtanerkennung führt zu einer 
ungleichen Rechtslage im In- und Ausland und damit zu einem hin-
kenden Rechtsverhältnis. Der Anerkennungsvorbehalt sollte daher nur 
greifen, wenn ein fundamentaler Widerspruch zum schweizerischen 
Rechtsempfinden verhindert werden muss180. Die Verletzung des 
formellen Ordre public hat die betroffene Partei nachzuweisen, was 
sich schon aus dem Wortlaut von Art. 27 Abs. 2 IPRG ergibt. Soweit 
eine ausländische Entscheidung mit dem materiellen schweizerischen 
Ordre public offensichtlich unvereinbar ist, ist ein solcher Verweige-
rungsgrund von Amtes wegen zu beachten181. 

 b) aa) Die Rekurrentin machte im Zusammenhang mit 
der Verletzung des formellen Ordre public geltend, es sei ihr Gehörs-
anspruch verletzt worden, weil das mazedonische Amtsgericht trotz 
der Anzeige ihrer Reiseunfähigkeit ohne ihr Beisein eine Verhandlung 
durchgeführt habe. 

  bb) Der Begriff des rechtlichen Gehörs im Sinn von 
Art. 27 Abs. 2 lit. b IPRG ist ein Begriff des schweizerischen Rechts 
und richtet sich nach den zu Art. 29 BV entwickelten Grundsätzen. 
Die Parteien haben demnach Anspruch darauf, dass das Gericht sie 
anhört, sie ihre tatsächlichen und rechtlichen Überlegungen vortragen 

                                                      

180 Volken, Art. 27 IPRG N 45 f. 
181 Berti/Däppen, Art. 27 IPRG N 29; Volken, Art. 27 IPRG N 25 
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dürfen und zu den entsprechenden Ausführungen der Gegenpartei 
Stellung nehmen können182. 

  cc) Ob die erstmals im Rekursverfahren erhobene Rü-
ge der Verletzung des rechtlichen Gehörs überhaupt zulässig ist, kann 
offen gelassen werden. Die Führung einer Verhandlung in Abwesen-
heit der beklagten Partei stellt gemäss der Rechtsprechung keine Ver-
letzung des formellen Ordre public dar183. Zu Recht wies der Rekurs-
gegner darauf hin, es wäre ohne weiteres zulässig gewesen, sich von 
der Teilnahme am Scheidungsverfahren dispensieren zu lassen. In ihrer 
Berufung an das Berufungsgericht erhob die Rekurrentin offensichtlich 
auch keine entsprechende Rüge. Da sie anwaltlich vertreten war und 
nicht nachwies, dass sie ein Verschiebungsgesuch gestellt hätte, das 
nicht bewilligt worden wäre, vermochte sie den Nachweis einer Verlet-
zung des formellen Ordre public nicht zu erbringen. Sie konnte sich im 
Verlauf des mazedonischen Scheidungsverfahrens persönlich und über 
ihren Anwalt äussern und zu den Ausführungen der Gegenpartei 
Stellung nehmen. 

 Eine andere Verletzung des formellen Ordre public machte 
die Rekurrentin nicht geltend. 

 c) Nach Art. 27 Abs. 3 IPRG darf eine ausländische Ent-
scheidung in der Sache selbst nicht nachgeprüft werden. Eine offen-
sichtliche Unvereinbarkeit mit dem materiellen schweizerischen Ordre 
public kann denn auch nicht leichthin angenommen werden. Erst 
wenn der Inhalt in unverträglichem Widerspruch zur schweizerischen 
Rechtsauffassung steht184, ist eine Anerkennung zu verweigern. Eine 
Anerkennung verstösst gegen den materiellen Ordre public, wenn das 

                                                      

182 Volken, Art. 27 IPRG N 104 
183 Pra 81, 1992, Nr. 63 S. 228 ff. 
184 BBl 1983 I 328 f. 
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einheimische Rechtsgefühl durch die Anerkennung und Vollstreckung 
eines ausländischen Urteils in unerträglicher Weise verletzt würde, weil 
dadurch grundlegende Vorschriften der schweizerischen Rechtsord-
nung missachtet werden. Die Anwendung des Ordre public-Vorbehalts 
ist im Bereich der Anerkennung ausländischer Entscheidungen nach 
dem Wortlaut des Gesetzes restriktiv auszulegen185. 

  aa) Hinsichtlich der Anerkennung des Statusurteils 
- mithin des Scheidungsurteils, soweit es die Eheauflösung betrifft - ist 
eine Verletzung des schweizerischen Ordre public nicht ersichtlich. 
Eine Ehe kann grundsätzlich auch in der Schweiz gegen den Willen des 
einen Ehegatten geschieden werden. Dass die Begründung im ausländi-
schen Scheidungsurteil die Rekurrentin möglicherweise verletzte, 
ändert daran nichts. Auch die Tatsache, dass in der Schweiz eine Ehe 
erst nach einer Trennungszeit von mindestens zwei Jahren gegen den 
Willen des anderen Ehegatten geschieden werden kann, steht der 
Anerkennung der ausländischen Entscheidung, welche diese Frist nicht 
einhält, nicht entgegen. Abgesehen davon leben die Parteien zwischen-
zeitlich bereits mehr als zwei Jahre getrennt. Das vom Berufungsge-
richt bestätigte Urteil des Amtsgerichts ist somit im Scheidungspunkt 
anzuerkennen und als vollstreckbar zu erklären. 

  bb) Es ist kontrovers, ob Art. 65 IPRG einzig die An-
erkennung des Scheidungspunkts oder auch diejenige der Nebenfolgen 
der Scheidung betrifft186. Bezüglich der Anerkennung der Scheidungs-
nebenfolgen werden nach der einen Auffassung die Nebenfolgen unter 
Art. 65 IPRG subsumiert, während eine andere Meinung sie von der 
Anwendung dieser Bestimmung ausschliesst. Eine vermittelnde Auffas-
sung stellt darauf ab, ob eine Nebenfolge auch ohne Anerkennung des 

                                                      

185 BGE 131 III 185 
186 BGE 130 III 339 
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Statusentscheids Bestand haben kann, was etwa für den Unterhalt 
zutrifft; in diesem Fall sind die speziellen Anerkennungsregeln bezüg-
lich der Materien der Nebenfolgen heranzuziehen. Im umgekehrten 
Fall - Abhängigkeit der Nebenfolgen von der Anerkennung der Schei-
dung als Statusurteil, wie etwa bei Folgen der Scheidung für den 
Namen und das Bürgerrecht - ist auf Art. 65 IPRG abzustellen187. 
Schwander schlägt vor, für die Nebenfolgen in einem ersten Schritt auf 
die speziellen Anerkennungsregeln der Spezialmaterien abzustellen, wie 
wenn es sich um ein ausländisches Urteil handeln würde, das die 
Nebenfolgen als Hauptfrage beurteile. Dies gelte namentlich für den 
Unterhalt, die Kindesschutzmassnahmen oder die Teilung der berufli-
chen Vorsorge. In einem zweiten Schritt sei zu überlegen, ob es in der 
betreffenden Materie sinnvoll sei, den Umstand, dass das ausländische 
Gericht die Anordnung als Nebenfolge eines Scheidungsstatusurteils 
erlassen habe, dadurch zu berücksichtigen, dass alternativ auch diese 
Nebenfolgen nach Art. 65 Abs. 1 IPRG anerkannt werden könnten. 
Diese zweite Abwägung sei unter Einbezug der Äusserungen des 
schweizerischen IPRG zur direkten Zuständigkeit und zum anwendba-
ren Recht vorzunehmen188. Fest steht aufgrund von Art. 58 Abs. 2 
IPRG lediglich, dass die güterrechtlichen Nebenfolgen nach den Regeln 
von Art. 65 IPRG anerkannt und vollstreckbar erklärt werden, und 
dass die Massnahmen betreffend Minderjährigenschutz aufgrund des 
vorrangigen Konventionsrechts von Art. 65 IPRG ausgeklammert 
werden189. 

                                                      

187 Bopp, Basler Kommentar, Art. 65 IPRG N 7 mit Hinweisen; Volken, Art. 65 IPRG 
N 20 mit Hinweisen 

188  Schwander, S. 5 
189 Schwander, Einführung in das internationale Privatrecht, Bd. II, St. Gallen/Lachen 

1997, N 162; Volken, Art. 65 IPRG N 20 
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  cc) Das Scheidungsurteil des mazedonischen Amtsge-
richts regelt neben dem Scheidungspunkt lediglich den nachehelichen 
Unterhalt, die Zuteilung der elterlichen Sorge und die Kinderalimente. 

   aaa) Ein ausländisches Scheidungsurteil, das ausge-
sprochen tiefe Unterhaltsbeiträge festsetzt, verstösst nicht gegen den 
schweizerischen materiellen Ordre public, wenn die anwaltlich vertre-
tene unterhaltsberechtigte Partei den Entscheid unangefochten in 
Rechtskraft erwachsen liess. Dies entschied das Obergericht des Kan-
tons Solothurn in einem Fall, in welchem einer türkischen Ehefrau ein 
monatlicher Unterhaltsbeitrag von rund Fr. 150.00 zugesprochen 
wurde190. Hier liess die Rekurrentin das anzuerkennende Scheidungs-
urteil hingegen nicht unangefochten in Rechtskraft erwachsen. Beide 
Parteien sowie das Kind wohnen in der Schweiz. Im Rahmen vorsorg-
licher Massnahmen wurde der Rekursgegner verpflichtet, Kinderali-
mente von monatlich Fr. 800.00 und persönliche Unterhaltsbeiträge 
von Fr. 650.00 zu bezahlen. Gemäss diesem Entscheid verfügte die 
Rekurrentin über ein Renteneinkommen von Fr. 1'694.00, und das 
Existenzminimum für sich und die Tochter betrug Fr. 2'901.00. Auf 
Rechtsmittel hin wurde der Grundbedarf der Rekurrentin auf 
Fr. 3'568.00 korrigiert und es wurde der persönliche Unterhaltsbeitrag 
auf Fr. 890.00 erhöht. Diese Berechnungen beruhten auf der aktuellen 
Situation, in welcher das Kind bei der Rekurrentin lebt. Unter diesem 
Gesichtspunkt erweist sich der vom mazedonischen Scheidungsgericht 
zugesprochene nacheheliche Unterhalt von Fr. 150.00 pro Monat 
offensichtlich als zu tief. Dieser Unterhaltsbeitrag widerspricht der 
Leistungsfähigkeit des Rekursgegners und erlaubt es der Rekurrentin 
nicht, ihren Lebensunterhalt zu bestreiten. Sofern die Tochter weiter-
hin bei der Rekurrentin lebt, verstösst ein solcher Unterhaltsbeitrag in 
unerträglicher Weise gegen das schweizerische Rechtsempfinden. Es ist 

                                                      

190 SOG 2001 S. 22 f. 
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nicht Sache des schweizerischen Staats, letztlich - allenfalls über Er-
gänzungsleistungen - für den Unterhalt der Rekurrentin aufzukommen. 

 Geht man allerdings davon aus, dass in Zukunft der Rekurs-
gegner das Sorgerecht über die gemeinsame Tochter erhält, müsste er 
für deren Unterhalt aufkommen. Das schmälert einerseits seine Leis-
tungsfähigkeit und reduziert andererseits den Grundbedarf der Rekur-
rentin. Letztere hätte gemäss dem Urteil des mazedonischen Amtsge-
richts bei einer Sorgerechtsumteilung für das Kind nur noch rund 
Fr. 12.00 pro Monat zu bezahlen. In diesem Fall kann wohl bei einem 
nachehelichen Unterhalt von Fr. 150.00 zu Gunsten der Rekurrentin 
nicht von einem Verstoss gegen den schweizerischen materiellen Ordre 
public gesprochen werden. Ob dieser verletzt ist, hängt somit letztlich 
von der Beurteilung der Kinderbelange ab. 

   bbb) Bezüglich der Kindesschutzmassnahmen - wo-
zu jede Regelung der elterlichen Sorge bei und nach der Scheidung191 
sowie die Regelung der Kinderunterhaltsbeiträge192 gehört - ist die 
Anerkennung und Vollstreckung gestützt auf Art. 1 Abs. 2 IPRG nach 
den staatsvertraglichen Bestimmungen und subsidiär nach Art. 84 
i.V.m. Art. 85 IPRG zu prüfen. Art. 85 Abs. 1 IPRG in der seit 1. Juli 
2009 geltenden Fassung verweist auf das Haager Übereinkommen 
über die Zuständigkeit, das anzuwendende Recht, die Anerkennung, 
Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet der elterlichen 
Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern vom 
19. Oktober 1996193. Bis Ende Juni 2009 wies Art. 85 Abs. 1 IPRG 
auf das Haager Übereinkommen vom 5. Oktober 1961194 hin. In 

                                                      

191 Siehr, Zürcher Kommentar, Art. 85 IPRG N 12, 23 f., 26; Schwander, Basler 
Kommentar, Art. 85 IPRG N 24 f. 

192 BGE 126 III 298 
193 HKsÜ, SR 0.211.231.011 
194 MSA, SR 0.211.231.01 
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dessen Anwendungsbereich wird das autonome innerstaatliche Recht 
im Verhältnis zu allen ausländischen Staaten verdrängt195. Mazedonien 
ist allerdings nicht Mitglied der Haager Übereinkommen. Demgegen-
über haben Mazedonien und die Schweiz im Rahmen eines Staatsver-
trags das europäische Übereinkommen über die Anerkennung und 
Vollstreckung von Entscheidungen über das Sorgerecht für Kinder und 
die Wiederherstellung des Sorgerechts vom 20. Mai 1980 unterzeich-
net196. Dieser Staatsvertrag geht Art. 84 f. IPRG und den Haager 
Übereinkommen vor. Laut Art. 7 ESÜ werden Sorgerechtsentschei-
dungen, die in einem Vertragsstaat ergangen sind, in jedem anderen 
Vertragsstaat anerkannt und, wenn sie im Ursprungsstaat vollstreck-
bar sind, auch für vollstreckbar erklärt. Die Verweigerungsgründe für 
die Anerkennung werden in Art. 8 bis 10 ESÜ definiert, wobei Art. 8 f. 
ESÜ hier nicht interessiert, da es dort um die unzulässige Verbringung 
des Kindes ins Ausland geht. Nach Art. 10 ESÜ kann die Anerkennung 
und die Vollstreckung zudem verweigert werden, wenn die Wirkung 
der Entscheidung mit den Grundwerten des Familien- und Kind-
schaftsrechts im ersuchten Staat offensichtlich unvereinbar ist (lit. a), 
wenn aufgrund einer Änderung der Verhältnisse - dazu zählt auch der 
Zeitablauf, nicht der blosse Wechsel des Aufenthaltsorts des Kindes 
infolge eines unzulässigen Verbringens - die Wirkungen der ursprüng-
lichen Entscheidung offensichtlich nicht mehr dem Wohl des Kindes 
entsprechen (lit. b), wenn zur Zeit der Einleitung des Verfahrens im 
Ursprungsstaat das Kind Angehöriger des ersuchenden Staates war 
oder dort seinen gewöhnlichen Aufenthalt hatte und keine solche 
Beziehung zum Ursprungsstaat bestand, oder wenn das Kind sowohl 
Angehöriger des Ursprungsstaates als auch des ersuchenden Staates 
war und seinen gewöhnlichen Aufenthalt im ersuchten Staat hatte 
(lit. c), oder wenn die Entscheidung mit einer im ersuchten Staat 

                                                      

195 Schnyder/Grolimund, Basler Kommentar, Art. 1 IPRG N 17 
196 ESÜ, SR 0.211.230.01 
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ergangenen oder mit einer dort vollstreckbaren Entscheidung eines 
Drittstaates unvereinbar ist; die Entscheidung muss in einem Verfahren 
ergangen sein, das eingeleitet wurde, bevor der Antrag auf Anerken-
nung oder Vollstreckung gestellt wurde, und die Versagung muss dem 
Wohl des Kindes entsprechen (lit. d). 

 Die gemeinsame Tochter der Parteien ist wie die Parteien 
selber mazedonische Staatsangehörige. Dass sie oder ihre Eltern auch 
die schweizerische Staatsbürgerschaft besitzen, lässt sich den Akten 
nicht entnehmen. Als Verweigerungsgrund kommt daher lediglich 
Art. 10 lit. a ESÜ in Betracht. Zu prüfen ist daher, ob die Zuteilung 
des Sorgerechts an den Rekursgegner mit den Grundwerten des Fami-
lien- und Kindschaftsrechts offensichtlich unvereinbar ist. Damit ist die 
Prüfung der Vereinbarkeit mit dem schweizerischen materiellen Ordre 
public gemeint197. 

 Der Rekursgegner arbeitet mit einem Vollpensum. Über sei-
ne Möglichkeiten, die sechsjährige Tochter selbst zu betreuen, lässt 
sich den Akten nichts entnehmen. Das Kind wohnt seit der Trennung 
der Parteien im August 2008 bei der Rekurrentin. Die Parteien verein-
barten im Rahmen des Massnahmeverfahrens die Unterstellung der 
Tochter unter die Obhut der Rekurrentin. In den Akten liegen keine 
medizinischen Unterlagen, wonach das Kindeswohl beim Verbleib der 
Tochter bei der Mutter nicht gewährleistet sei. Gemäss dem Mass-
nahmeentscheid erhält die Rekurrentin zwar eine IV-Rente und einen 
"MS-Zuschlag". Der Rekursgegner bestritt damals jedoch, dass die 
Rekurrentin Kosten für die Spitex tragen müsste, und das Gericht 
erachtete diese denn auch nicht als ausgewiesen. Zudem hielt das 
Gericht fest, die Rekurrentin sei nicht erwerbstätig und aufgrund ihrer 
Krankheit (Multiple Sklerose) in ihrer Bewegungsfreiheit einge-

                                                      

197 BBl 1983 I 101 ff., 113 
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schränkt; zumindest einen Teil ihrer Zeit müsse sie für Therapien und 
Behandlungen aufwenden. Im Übrigen könne sie sich vollumfänglich 
der Kindererziehung widmen. Indem der Rekursgegner mit der Ob-
hutszuteilung an die Rekurrentin im Rahmen der vorsorglichen Mass-
nahmen einverstanden war, diesbezüglich mithin keine gesundheitli-
chen Bedenken hatte, ist nicht nachvollziehbar, dass und weshalb das 
mazedonische Gericht das Sorgerecht ihm zuteilte, nur weil die Rekur-
rentin an Multipler Sklerose erkrankt ist. Diese Zuteilung widerspricht 
den Grundwerten des Familien- und Kindschaftsrechts, wonach die 
Sorgerechtszuteilung im Sinn des Kindeswohls erfolgen sollte. Massge-
bend ist allein, welcher Elternteil besser für das Kind sorgen kann. 
Nachdem der Rekursgegner den ganzen Tag auswärts arbeitet, ist er 
nicht in der Lage, für die Tochter zu sorgen. Wer das Kind während 
seiner Abwesenheit betreuen soll, ist nicht bekannt. Demgegenüber ist 
die Rekurrentin offensichtlich in der Lage, die Tochter zu betreuen, 
zumal ihr ein Erziehungsbeistand zur Seite steht. Würde das mazedoni-
sche Scheidungsurteil anerkannt und vollzogen, müsste das Kind aus 
der jetzigen Situation herausgerissen werden und zum Vater übersie-
deln, der wegen seiner auswärtigen Erwerbstätigkeit gar nicht in der 
Lage ist, das Kind zu betreuen. Da bezüglich der Kinderbelange die 
Offizialmaxime gilt, müssen auch bei der Anerkennung von ausländi-
schen Urteilen zudem die Interessen des Staats am Ergebnis des anzu-
erkennenden Urteils mitberücksichtigt werden. Auch wenn es grund-
sätzlich nicht dem Ordre public widerspricht, das Sorgerecht einem 
erwerbstätigen Vater zuzuteilen, ist im konkreten Fall doch zu berück-
sichtigen, ob der Rekursgegner zur Betreuung des Kindes überhaupt in 
der Lage ist. Davon kann hier nicht ausgegangen werden. Es ist nicht 
Sache des Staats, in solchen Fällen die Kinderbetreuung sicherzustel-
len. 

   ccc) Zusammenfassend erweist sich die Sorge-
rechtsumteilung zu Gunsten des Rekursgegners als krass stossend. Das 
Scheidungsurteil kann daher bezüglich der Kinderbelange nicht aner-
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kannt werden. Folglich ist davon auszugehen, dass die Tochter weiter-
hin bei der Mutter leben wird. Damit erweisen sich auch die zugespro-
chenen Fr. 150.00 an den persönlichen Unterhalt der Rekurrentin als 
viel zu niedrig. Auch in dieser Hinsicht verstösst das mazedonische 
Scheidungsurteil somit gegen den schweizerischen materiellen Ordre 
public. 

  dd) Die Nichtanerkennung der Scheidungsnebenfolgen 
führt dazu, dass die schweizerischen Gerichte diese zu regeln haben. 
Da das mazedonische Scheidungsurteil weder das Besuchsrecht noch 
die güterrechtliche Auseinandersetzung und die Teilung der Freizügig-
keitsguthaben regelt, ist das Scheidungsurteil in der Schweiz ohnehin 
zu ergänzen. Nach dem Grundsatz der Einheit der Regelung der Schei-
dungsfolgen ist es sinnvoll, wenn sämtliche Scheidungsfolgen in einem 
Verfahren von einem schweizerischen Gericht, das zudem die Verhält-
nisse besser abklären kann, beurteilt und entschieden werden. Auch 
unter diesem Gesichtspunkt ist die Nichtanerkennung des mazedoni-
schen Scheidungsurteils, soweit es die Scheidungsnebenfolgen betrifft, 
sinnvoll. 

Obergericht, 25. Oktober 2010, ZR.2010.98 

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist beim Bundesgericht hängig 
(Verfahren 5A_15/2011). 

24. Voraussetzungen für eine Suchtbehandlung ohne Einho-
lung eines Gutachtens (Art. 60, 56 Abs. 3 StGB) 

 1. Der Berufungskläger beantragt, er sei vom Vorwurf des 
mehrfachen, teilweise qualifizierten Raubs freizusprechen und stattdes-
sen wegen mehrfachen Raubs zu verurteilen. Zudem sei eine stationäre 
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Massnahme zur Suchtbehandlung im Sinn von Art. 60 StGB anzuord-
nen. 

 2. Ist der Täter von Suchtstoffen oder in anderer Weise abhän-
gig, so kann das Gericht gestützt auf Art. 60 Abs. 1 StGB eine statio-
näre Behandlung anordnen, wenn der Täter ein Verbrechen oder 
Vergehen begangen hat, das mit seiner Abhängigkeit im Zusammen-
hang steht, und zu erwarten ist, dadurch lasse sich die Gefahr weiterer, 
mit der Abhängigkeit in Zusammenhang stehender Taten begegnen. 
Die Behandlung erfolgt in einer spezialisierten Einrichtung oder wenn 
nötig in einer Psychiatrischen Klinik und ist den besonderen Bedürfnis-
sen des Täters und seiner Entwicklung anzupassen198. Der Motivation 
des Betroffenen ist gemäss Art. 60 Abs. 2 StGB Rechnung zu tragen. 
Allerdings wäre es verfehlt, einem anfänglichen Fehlen der Motivation 
vorschnell nachzugeben, denn häufig ist diese Haltung des Betroffenen 
gerade krankheitsbedingt. Die Herstellung der Therapiebereitschaft 
gehört denn auch oft zum ersten Schritt einer Behandlung199. 

 3. a) In Bezug auf X legte die Vorinstanz zur Begründung der 
Verweigerung einer stationären Suchtbehandlung gemäss Art. 60 StGB 
dar, aufgrund des Abbruchs der Behandlungen in der Psychiatrischen 
Klinik und im Rehabilitationszentrum A und der aktenmässig ausge-
wiesenen Rückfälle sowie auch des Berichts der Therapeutischen 
Gemeinschaft B seien die Voraussetzungen für die Anordnung einer 
Massnahme zur Suchtbehandlung nicht gegeben. X habe das in ihn 
gesetzte Vertrauen geradezu systematisch missbraucht, was nicht 
zuletzt durch die unzähligen Rückfälle belegt sei. Auch die mehrmona-
tigen Rückversetzungen aus den Therapiezentren in ein Gefängnis 
hätten offensichtlich nicht die beabsichtigte erzieherische Wirkung 

                                                      

198 Art. 60 Abs. 3 StGB 
199 Heer, Basler Kommentar, Art. 60 StGB N 44 
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gezeigt. Um die Fortführung der Massnahme anordnen zu können, 
müssten nach einer so langen Dauer einer optimalen sozialen und 
therapeutischen Betreuung deutlichere Fortschritte der Behandlung 
ersichtlich sein. Aufgrund der Beurteilungen von drei Fachpersonen 
und unter Berücksichtigung der von X gesetzten Tatsachen könne von 
der Einholung eines (weiteren) Berichts eines Sachverständigen abgese-
hen werden. 

 b) Entgegen der Ansicht der Vorinstanz kann gestützt auf 
die Arzt- und Therapieberichte, welche nicht den Anforderungen an 
eine Begutachtung im Sinn von Art. 60 i.V.m. Art. 56 Abs. 3 StGB 
entsprechen, die Anordnung einer stationären Suchtbehandlung nicht 
verweigert werden: Beim Schreiben der Psychiatrischen Dienste und 
beim "Abbruchbericht" des Rehabilitationszentrums A handelt es sich 
lediglich um Berichte zum Behandlungsverlauf, welche eine gutachter-
liche Beurteilung der im Zusammenhang mit Art. 60 StGB massgebli-
chen Fragen nicht ersetzen können. Im zweiten Bericht wird vor allem 
auf die Rückfälle Bezug genommen; immerhin wird aber auch darge-
legt, der Berufungskläger habe "ansatzweise Einblick in seine Abhän-
gigkeitserkrankung und dahinterliegende Mechanismen erhalten", und 
es wird festgestellt, der Berufungskläger sei "weiterhin behandlungs-
bedürftig, um langfristig drogenfrei und somit nicht mehr delinquent 
und auf Dauer arbeitsfähig sein zu können", doch fehle ihm hierzu die 
"Motivation …, um eine Therapie durchzuziehen". Zwar werden 
damit ansatzweise wesentliche Fragen angesprochen; einer umfassen-
den und einlässlichen gutachterlichen Beurteilung kann jedoch auch 
dieser Bericht nicht gleichgesetzt werden. So bleibt beispielsweise 
offen, ob es sich beim Rehabilitationszentrum A um die für den Beru-
fungskläger geeignete Therapiestelle handelte; auch die Fragen der 
Erfolgsaussichten einer Massnahme und der Behandlungsbereitschaft 
des Berufungsklägers werden in diesem Bericht nicht einlässlich und 
umfassend abgehandelt. Abgesehen davon kann Berichten von Thera-
piestellen ohnehin nur eine eingeschränkte Beweiskraft zukommen. 
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Die Vorinstanz durfte deshalb nicht ohne Durchführung einer Begut-
achtung im Sinn von Art. 60 i.V.m. Art. 56 Abs. 2 StGB die Er-
folgsaussichten einer vom Berufungskläger ausdrücklich beantragten 
stationären Suchtbehandlung und (damit im Zusammenhang) die 
Behandlungsbereitschaft des Berufungsklägers verneinen. Dies gilt 
umso mehr, als sich gerade bei Drogenabhängigen die Therapiebereit-
schaft krankheitsbedingt häufig erst mit der Zeit im Rahmen einer 
Behandlung herstellen lässt200. In diesem Zusammenhang ist auf die 
Darlegungen des Vertreters der Therapiestelle B anlässlich der Haupt-
verhandlung zu verweisen, welcher darauf hinwies, Rückfälle seien bei 
"einer Therapie nichts Aussergewöhnliches" und würden es gegenteils 
sogar ermöglichen, "am Thema dranzubleiben und zu arbeiten". 

 c) Grundsätzlich wäre damit gestützt auf Art. 60 i.V.m. 
Art. 56 Abs. 3 StGB ein Gutachten einzuholen, welches sich über die 
Notwendigkeit und die Erfolgsaussichten einer Behandlung des Täters, 
die Art und die Wahrscheinlichkeit weiterer möglicher Straftaten und 
die Möglichkeiten des Vollzugs der Massnahme ausspricht. Das Ober-
gericht ist allerdings der Auffassung, dass auch ohne weitere Begutach-
tung eine stationäre Suchtbehandlung im Sinn von Art. 60 StGB 
anzuordnen ist. Die Drogenabhängigkeit und der Zusammenhang 
zwischen der Abhängigkeit und den Straftaten ist bereits aufgrund der 
gegebenen Aktenlage offensichtlich. Dass eine Behandlungsbedürftig-
keit besteht, wurde schon im Bericht des Rehabilitationszentrums A 
dargelegt. X wurde im Rahmen des vorzeitigen Massnahmevollzugs in 
die Therapeutische Gemeinschaft B versetzt. Im ersten Verlaufsbericht 
der Therapeutischen Gemeinschaft B wurde zwar noch von Rückfällen 
berichtet, jedoch auch dargelegt, der Therapieverlauf sei günstig. Im 
zweiten Verlaufsbericht wurde zwar über einen neuerlichen Rückfall 
berichtet, jedoch sei dieser nicht mit früheren Rückfällen zu verglei-

                                                      

200 Heer, Art. 60 StGB N 44  
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chen, und es finde eine therapeutische Aufarbeitung statt. Insgesamt 
wurde der Therapieverlauf trotz des Rückfalls wiederum als positiv 
beurteilt. Im dritten Verlaufsbericht wurde dargelegt, es sei dem Beru-
fungskläger gelungen, sich weiterzuentwickeln, und es sei seit dem 
letzten Bericht kein Rückfall auf harte Drogen bekannt. Der Therapie-
verlauf wurde nach wie vor als zufriedenstellend bezeichnet, wobei 
dargelegt wurde, negativ ins Gewicht falle lediglich das mangelnde 
Engagement von X betreffend seine berufliche Zukunft. Zusammen-
fassend wurde festgestellt, der Berufungskläger sei für einen weiteren 
grossen Therapieschritt bereit. Gemäss dem vierten Verlaufsbericht 
bewege sich X seit einem halben Jahr relativ sicher im Rahmen des 
Externats. Es sei zwar in diesen Monaten zu verschiedenen Konsum-
vorfällen mit Alkohol und einmalig mit harten Drogen gekommen, er 
finde sich aber im Vergleich mit anderen Klienten der Institution im 
doch sehr offenen Rahmen der Aussenwohngruppe zurecht. Er habe 
sich in den letzten Monaten weiter positiv entwickelt und inzwischen 
eine Lehre als Maurer in einer Stiftung begonnen und dort die Probe-
zeit bestanden. Aus den Verlaufsberichten ergibt sich, dass sich X in 
der vorläufig angeordneten Massnahme in der Therapeutischen Ge-
meinschaft B trotz einiger Rückfälle gut entwickelte und nun auch eine 
Berufslehre beginnen konnte. Aufgrund der bisherigen Entwicklung 
und der offenbar zwischenzeitlich auch erstellten Therapiebereitschaft 
erweist sich die Anordnung einer stationären Suchtbehandlung auch 
ohne Einholung eines Gutachtens als offensichtlich gerechtfertigt. 

Obergericht, 28. Oktober 2010, SBO.2010.8 
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25. Tranchiermesser keine gefährliche Waffe (Art. 140 Ziff. 2 
StGB) 

 1. X und Y überfielen eine Bäckerei, wobei X ein Tranchier-
messer mit sich führte, welches eine Klinge von 18 cm Länge aufwies. 

 2. Anders als beim Tatbestand der einfachen Körperverletzung, 
wo nach Art. 123 Ziff. 2 Abs. 2 StGB ein qualifiziertes Delikt vorliegt, 
wenn der Täter "Gift, eine Waffe oder einen gefährlichen Gegenstand 
gebraucht", setzt die Qualifikation nach Art. 140 Ziff. 2 StGB201 das 
Mitführen einer Schusswaffe oder anderen gefährlichen Waffe202 
voraus. Schon aus dem Wortlaut der Bestimmung geht hervor, dass 
der Gesetzgeber die Qualifikation auf eigentliche Waffen beschränken 
wollte. Waffen sind nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts 
Gegenstände, die nach ihrer Bestimmung dem Angriff oder der Vertei-
digung dienen203; der Begriff der "Waffe" ist im Gegensatz zu demjeni-
gen des "gefährlichen Gegenstands" gemäss Art. 123 Ziff. 1 Abs. 2 
StGB abstrakt, d.h. unabhängig von der Art der Verwendung im 
konkreten Fall zu definieren204. Ein Tranchiermesser ist nach dieser 
Definition nicht als Waffe zu bezeichnen, denn es dient seiner Bestim-
mung nach nicht dem Angriff oder der Verteidigung, sondern der 
Speisezubereitung. Selbst wenn das Tranchiermesser als "Stichwaffe" 
anzusehen wäre205, würde diesem die besondere Gefährlichkeit abge-
hen, denn ein Tranchiermesser mit einer Klingenlänge von 18 cm ist 
nicht geeignet, einen Menschen auf eine gewisse Distanz schwer zu 

                                                      

201 Ebenso wie der qualifizierte Diebstahl nach Art. 139 Ziff. 3 Abs. 3 StGB 
202 Französische Fassung: "si son auteur s’est muni d’une arme à feu ou d’une autre 

arme dangereuse"; italienische Fassung: "si è munito di un’arma da fuoco o di 
un’altra arma pericolosa".  

203 BGE 117 IV 138 f., 113 IV 61 
204 BGE 117 IV 139, 112 I V 14 
205 Vgl. BGE 117 IV 139 
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verletzen oder zu töten, weshalb dessen blosses Mitführen eine Quali-
fizierung im Sinn von Art. 140 Ziff. 2 StGB nicht rechtfertigt206. Es ist 
damit für die Tatbegehung nicht vom qualifizierten Tatbestand gemäss 
Art. 140 Ziff. 2 StGB auszugehen207. 

Obergericht, 28. Oktober 2010, SBO.2010.8 

26. Betriebsgefahr eines Fahrzeugs ist nicht adäquat kausal 
für den Schaden am Fahrzeugdach, der durch ein herun-
terfallendes Garagentor entsteht (Art. 58 SVG; Art. 58 
OR) 

 1. Der Berufungsbeklagte ist Mieter einer Garage. Eigentüme-
rin der Garage ist die Berufungsklägerin. Im Januar 2009 wurde das 
Garagentor ausgewechselt. Anfang Februar 2009 fand der Berufungs-
beklagte einen Zettel am Garagentor, wonach die Garage wieder 
benutzbar sei, obwohl die Seitenwände der Garage noch nicht zuge-
mörtelt waren. Zugleich steckte der Schlüssel im Garagentor. Mitte 
Februar 2009 fiel das Garagentor auf das Autodach des Berufungsbe-
klagten, während seine Ehefrau den Personenwagen aus der Garage 
fuhr. Dabei entstand erheblicher Sachschaden am Fahrzeug. 

 2. Die Versicherung der Berufungsklägerin erklärte sich bereit, 
lediglich einen Drittel der Reparaturkosten zu übernehmen, da der 

                                                      

206 Niggli/Riedo, Basler Kommentar, Art. 139 StGB N 145; Trechsel/Crameri, in: 
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar (Hrsg.: Trechsel et al.), Zü-
rich/St. Gallen 2008, Art. 139 N 20; Lauener, Die Gefährlichkeit als qualifizierendes 
Tatbestandsmerkmal im schweizerischen Strafrecht, Diss. Zürich 1994, S. 94; a.M. 
Stratenwerth/Jenny, Schweizerisches Strafrecht, BT I, 6.A., § 13 N 104, mit Hinweis 
auf BGE 113 V 61 f.  

207 Vgl. auch BGE vom 6. Dezember 2010, 6B_756/2010 
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Berufungsbeklagte als Fahrzeughalter die Betriebsgefahr seines Fahr-
zeugs zu vertreten habe. Dennoch gestand ihm die Versicherung zu, 
dass ihm keinerlei Verschulden vorgeworfen werden könne. Demge-
genüber qualifizierte die Vorinstanz die Betriebsgefahr als nicht adä-
quat kausal für den Schaden, weil es kein gewöhnlicher Vorgang sei, 
dass fahrenden Autos Türen aufs Dach fallen würden. Weiter vernein-
te die Vorinstanz ein Selbstverschulden des Berufungsbeklagten und 
verpflichtete die Berufungsklägerin, diesen vollumfänglich zu entschä-
digen. 

 3. a) Der Eigentümer eines Gebäudes oder eines anderen 
Werks hat den Schaden zu ersetzen, den dieses infolge von fehlerhafter 
Anlage oder Herstellung oder von mangelhaftem Unterhalt verur-
sacht208. Es ist unbestritten, dass die Berufungsklägerin Eigentümerin 
des Garagentors ist, das den Schaden verursachte. Die Berufungskläge-
rin beruft sich aber auf die dem Motorfahrzeug inhärente Betriebsge-
fahr und macht geltend, dass, wenn sich das Garagentor auf das 
stehende Auto gesenkt hätte, das Tor höchstens einen Kratzer, 
schlimmstenfalls eine Delle verursacht hätte. 

 b) Wie die Vorinstanz korrekt ausführte, führt der alleini-
ge Umstand, dass sich ein Motorfahrzeug in Betrieb befindet, noch 
nicht zwangsläufig zu einer Kausalhaftung im Schadensfall. Die Kausa-
lität der Betriebsgefahr muss sich auf den Schaden erstreckt haben. 
Wird durch den Betrieb eines Motorfahrzeugs Sachschaden verursacht, 
so haftet der Halter für den Schaden209. Zwischen der haftpflichtbe-
gründenden Tatsache und dem Schaden muss ein adäquater Kausalzu-
sammenhang bestehen210. Als adäquate Ursache ist nach der Recht-
sprechung ein Ereignis zu betrachten, das nach dem gewöhnlichen 

                                                      

208 Art. 58 OR 
209 Art. 58 SVG 
210 Giger, Kommentar Strassenverkehrsgesetz, 7.A., Art. 58 SVG N 49 
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Lauf der Dinge und der allgemeinen Lebenserfahrung an sich geeignet 
war, den eingetretenen Erfolg herbeizuführen und daher der Eintritt 
dieses Erfolgs durch die betreffende Ursache als begünstigt erscheint211. 
Die Rechtfertigung der Adäquanz bringt die logisch zwingende Über-
legung, dass die natürliche Kausalität für sich allein als Haftungsvo-
raussetzung nicht taugt, da letztlich alles und jedes kausal verbunden 
ist: Jeder Schaden hat unendlich viele Ursachen. So betrachtet mangelt 
es der natürlichen Kausalität an der erforderlichen Voraussetzungs-
qualität212. Die Betriebsgefahr des Fahrzeugs muss sich demzufolge 
adäquat kausal auf den Schaden ausgewirkt haben. Einzig das Herun-
terfallen des Garagentors beziehungsweise die mangelnde Verankerung 
im geöffneten Zustand setzte eine adäquat kausale Ursache für den 
Schaden, nicht aber das Rückwärtsfahren des Fahrzeugs. Es liegt eben 
nicht im normalen Erwartungsbereich, dass, wenn man aus einer 
Garage fährt, einem dabei das Garagentor auf das Autodach fällt. Der 
Einwand der Berufungsklägerin, wonach sich der Schaden massiv 
vergrösserte, weil sich das Fahrzeug bewegte, kann ebenfalls nicht 
gehört werden. Soweit dieser Einwand nicht ohnehin neu ist, ist er 
nicht logisch: Hätte nämlich das Auto zur Hälfte in der Garage und 
zur Hälfte draussen gestanden, und das Garagentor wäre dann unver-
mittelt auf das Autodach gefallen, muss mit gesundem Menschenver-
stand davon ausgegangen werden, dass der dabei entstandene Schaden 
vergleichbar erheblich gewesen wäre. Für die Annahme, dass dabei 
lediglich ein Kratzer oder schlimmstenfalls eine Delle entstanden wäre, 
spricht jedenfalls nichts. Zusammengefasst ist mit der Vorinstanz 
davon auszugehen, dass sich hier die Betriebsgefahr des Fahrzeugs 
nicht konkret auf den Schaden auswirkte. 

Obergericht, 7. September 2010, ZBR.2010.35 

                                                      

211 BGE 95 II 344, 83 II 411 
212 Giger, Analyse der Adäquanzproblematik im Haftpflichtrecht, in: Festschrift für 

Max Keller, Zürich 1989, S. 145 
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27. Zulässigkeit der Eigenregulierung von Schadenfällen 
durch eine Rechtsschutzversicherung (Art. 161 AVO) 

 1. Die Berufungsklägerin schloss bei der Berufungsbeklagten 
eine Verkehrsrechtsschutz-Einzelversicherung ab. Während laufendem 
Versicherungsvertrag erlitt sie zwei Verkehrsunfälle. Die Berufungsbe-
klagte verweigerte gegenüber dem von der Berufungsklägerin beauf-
tragten Rechtsanwalt Kostengutsprache, weil die Berufungsklägerin 
vertragliche Obliegenheiten verletzt habe. Daraufhin erhob die Beru-
fungsklägerin beim Bezirksgericht Klage und beantragte die Feststel-
lung, dass bei der Berufungsbeklagten bis zu einem Maximalbetrag 
von Fr. 250'000.00 für die Durchsetzung ihrer Ansprüche aus den 
Unfällen Kostendeckung bestehe.  

 2. Die Berufungsklägerin vertritt die Auffassung, sie habe keine 
Obliegenheiten verletzt. Die Ablehnung der Eigenregulierung der 
Schadenfälle durch die Berufungsbeklagte und stattdessen die Manda-
tierung eines frei gewählten Rechtsvertreters stelle keine Verletzung 
einer Obliegenheit dar, da eine Rechtsschutzversicherung keine Dienst-
leistungen erbringen dürfe. Solche würden zunächst gegen die Treue-
pflicht des Beauftragten verstossen. Sodann sei die Eigenregulierung 
gemäss der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht mit dem Versi-
cherungsvertragsgesetz213 zu vereinbaren, und sie sei auch mit der 
Delegationsnorm von Art. 1 Abs. 2 Versicherungsaufsichtsgesetz214 
unvereinbar: Die Eigenregulierung sei ein Missbrauch, und daher hätte 
die Aufsichtsverordnung215 die Eigenregulierung verbieten müssen und 
nicht erlauben dürfen. Auch sonstige Obliegenheitsverletzungen seien 
nicht gegeben: Zunächst habe die Berufungsbeklagte keine solchen 

                                                      

213 VVG, SR 221.229.1 
214 VAG, SR 961.01 
215 Verordnung über die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsunternehmen vom 

9. November 2005, AVO, SR 961.011 
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geltend gemacht, denn sie habe stets nur beanstandet, dass die Beru-
fungsklägerin die Eigenregulierung abgelehnt habe. Sodann sei die 
Behauptung der Berufungsbeklagten, die Berufungsklägerin habe ihre 
Informations-, Auskunfts- und Mitwirkungspflichten verletzt, akten-
widrig, wobei diese und alle weiteren fraglichen Obliegenheiten (keine 
eigenmächtige Mandatierung und rechtzeitige Schadenmeldung) ohne-
hin keine selbstständige Bedeutung hätten, sondern in der umstrittenen 
Hauptobliegenheit (Ermöglichung der Eigenregulierung) aufgehen 
würden. Schliesslich sei die Geltendmachung eines Verstosses gegen die 
Auskunftspflicht auch rechtsmissbräuchlich, habe die Berufungsbe-
klagte der Berufungsklägerin doch einmal mitgeteilt, es sei nicht nötig, 
dass sie weiter mit Orientierungskopien bedient werde. 

 3. Das Argument, die in Art. 161 AVO erlaubte und im kon-
kreten Fall in Art. 6 Ziff. 1 der Allgemeinen Versicherungsbedingun-
gen (AVB) vorgesehene Eigenregulierung verstosse gegen die Treue-
pflicht des Beauftragten und damit gegen übergeordnetes und zwin-
gendes Bundesrecht, womit die entsprechenden Bestimmungen ungül-
tig seien, geht fehl. Ausschlaggebend ist, dass eine Interessenkollision 
die Gültigkeit eines Auftrags nicht berührt. Vielmehr wird eine Interes-
senkollision erst aktuell, wenn sie sich bei der Tätigkeit des Beauftrag-
ten zulasten des Auftraggebers auswirkt, und entsprechend ordnet 
Art. 398 Abs. 2 OR in diesem Fall die Schadenersatzpflicht des Beauf-
tragten an. Hätte der Gesetzgeber gewollt, dass eine Interessenkollision 
die Gültigkeit des Auftrags beschlagen sollte (und würde in diesem 
Sinn das Freisein des Beauftragten von irgendwelchen Interessen, die 
denjenigen des Auftraggebers zuwiderlaufen könnten, eine für die 
Gültigkeit des Vertrags notwendige persönliche Eigenschaft darstel-
len), so wäre ein Verstoss gegen die Treuepflicht nicht als Haftungs-
norm auszugestalten gewesen, sondern es hätte das Fehlen einer Inte-
ressenkollision als Voraussetzung für die Gültigkeit des Auftrags zum 
Beispiel in Art. 395 OR geregelt werden müssen. Dies erfolgte gerade 
nicht und zwar durchaus zu Recht nicht, denn das Bestehen einer 
Interessenkollision schliesst keineswegs aus, dass der Beauftragte in 
jeder Hinsicht vertragskonform tätig wird. Bei dieser Rechtslage aber 
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können Art. 6 Ziff. 1 AVB und Art. 161 AVO nicht als ungültig 
qualifiziert werden. Zum selben Resultat kommt man übrigens, wenn 
die Übernahme eines Auftrags trotz Interessenkollision als Übernah-
meverschulden qualifiziert werden wollte216: Auch die Konstruktion 
des Übernahmeverschuldens bildet blosse Haftungsgrundlage und zielt 
nicht darauf ab, einen Vertrag als ungültig zu qualifizieren, bei dem 
ein Vertragspartner eine Leistung versprach, zu der er nicht ausrei-
chend befähigt ist. Art. 398 Abs. 2 OR kommt auch hier erst auf die 
konkrete Ausführung der geschuldeten Leistung hin zum Zug. 

 4. Soweit argumentiert wird, eine Eigenregulierung verstosse 
gegen das VVG, weil Dienstleistungen nie Versicherungsleistungen sein 
könnten, ist die Auffassung überholt: BGE 58 I 165 und 59 I 165 
sowie die Ausführungen von Roelli/Keller217, auf welche sich die 
Berufungsklägerin beruft, sind über 40 Jahre alt. Bereits im Jahr 1993 
stellte das Bundesgericht (wenn auch eher beiläufig) fest, in der 
Rechtsschutzversicherung leiste der Versicherer einerseits einen Dienst 
in Form von rechtlicher Hilfe und andererseits eine Geldzahlung218, 
und die - heute soweit ersichtlich herrschende - Lehre teilt diese Auf-
fassung219. Auch der Gesetzgeber stellte mit Art. 161 AVO unlängst 
(wieder) klar, dass Rechtsschutzversicherungen in rechtlichen Angele-
genheiten Dienstleistungen erbringen dürfen. Dasselbe ergibt sich 
übrigens auch aus Art. 167 AVO. Nach Abs. 1 lit. b dieser Bestim-
mung muss der versicherten Person im Versicherungsvertrag bei Inte-

                                                      

216 So Kehl, Rechtsschutzversicherung und Anwalt, in: HAVE 2003 S. 271 
217 Kommentar zum Schweizerischen Bundesgesetz über den Versicherungsvertrag, 

Bd. I, 2.A., S. 16 
218 Pra 83, 1994, Nr. 228 S. 751 
219 Stoessel, Basler Kommentar, Allgemeine Einleitung N 7; Fuhrer, Die Rechtsschutz-

versicherung, in: Strassenverkehrsrechts-Tagung 2006 (Hrsg.: Stöckli/Werro), Bern 
2006, S. 94 (in FN 92 mit kritischer Würdigung der abweichenden Auffassung von 
Kehl); Maurer, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3.A., S. 95 FN 139 und 
S. 367; bereits de Buren, La loi sur le contrat d'assurance doit-elle être revisée?, in: 
ZSR 81 II, 1962, S. 297 FN 23 
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ressenkollision die freie Wahl einer rechtlichen Vertretung eingeräumt 
werden, wobei Abs. 3 festhält, dass die versicherte Person vom Versi-
cherungsunternehmen auf ihr entsprechendes Recht hinzuweisen sei, 
wenn eine Interessenkollision eintrete. Allein in der Tatsache, dass eine 
Rechtsschutzversicherung den Interessen des Versicherten institutionell 
gegenläufige Interessen hat, kann demnach vor dem Hintergrund von 
Art. 161 AVO keine Interessenkollision liegen, welche zur freien Wahl 
eines Vertreters berechtigt. Vielmehr muss nach Abs. 3 zu dieser 
vorbestehenden Interessenkollision eine anders gelagerte, konkretere 
Interessenkollision hinzutreten, wie dies etwa der Fall ist, wenn in 
einen Schadenfall mehrere Personen verwickelt sind, die gleichzeitig 
durch verschiedene Policen bei der gleichen Rechtsschutzversicherung 
versichert sind. 

 5. Unbehelflich ist mit Hinweis auf die Erwägungen zur be-
haupteten Bundesrechtswidrigkeit von Art. 6 AVB und Art. 161 AVO 
sodann die Argumentation, die Eigenregulierung sei mit der Delegati-
onsnorm von Art. 1 Abs. 2 VAG unvereinbar, da diese Bestimmung 
den Schutz vor Missbrauch bezwecke. Die Eigenregulierung als solche 
ist nicht bundesrechtswidrig und stellt von daher auch keinen Miss-
brauch im Sinn von Art. 1 Abs. 2 VAG dar, weshalb auch nicht davon 
gesprochen werden kann, der Bundesrat hätte in Art. 161 AVO die 
Eigenregulierung verbieten müssen und diese nicht erlauben dürfen. 

 6. Somit ist die in Art. 6 AVB vorgesehene Eigenregulierung 
durch die Berufungsbeklagte zulässig, womit die Weigerung der Beru-
fungsklägerin, die Berufungsbeklagte entsprechend tätig werden zu 
lassen, unrechtmässig war und insofern eine Verletzung ihrer Oblie-
genheiten darstellt.  

Obergericht, 4. Mai 2010, ZBO.2009.25 

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am 
29. September 2010 ab; auf die Rüge, die Eigenregulierung sei unzu-
lässig, trat das Bundesgericht nicht ein (4A_349/2010). 
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Staatsverträge 

28. Voraussetzungen für die Rückführung widerrechtlich 
zurückbehaltener Kinder (Art. 1 lit. a, 3, 12 f. HKÜ; 
Art. 5, 8, 16 BG-KKE) 

 1 a) Die Rekurrentin (Mutter) beantragte, der Rekursgegner 
(Vater) sei zu verpflichten, die gemeinsamen zwei Kinder unverzüglich 
auf seine Kosten nach Kroatien zurückzuführen. Gemäss dem an-
wendbaren Haager Übereinkommen über die zivilrechtlichen Aspekte 
internationaler Kindesentführungen sei dem Gesuch zu entsprechen, 
wenn erstens die Kinder ihren gewöhnlichen Aufenthalt vor der Zu-
rückhaltung durch den Vater in Kroatien gehabt hätten, zweitens die 
Zurückhaltung widerrechtlich erfolgt sei und drittens die Mutter vor 
der Zurückhaltung das Sorgerecht ausgeübt habe. Seit dem Wegzug 
der Mutter und der Kinder aus der Schweiz im Jahr 2005 seien die 
Kinder verschiedene Male bei ihrem Vater in der Schweiz gewesen, 
wobei sie mit Ausnahme des letzten Aufenthalts stets von der Mutter 
begleitet worden seien. Ausserdem seien die Kinder seit April 2007 bis 
zur Zurückhaltung Ende Oktober 2008 nur zweimal während je drei 
Wochen beim Vater in den Ferien gewesen. Folglich hätten die Kinder 
ihren gewöhnlichen Aufenthalt vor der Zurückhaltung in Kroatien 
gehabt. Deswegen und weil die Mutter dem Zurückhalten der Kinder 
in der Schweiz nicht zugestimmt habe, sei dieses als widerrechtlich zu 
qualifizieren. 

 b) Der Vater machte im Wesentlichen geltend, es sei zwi-
schen den Parteien Mitte Oktober 2008 wegen der desolaten Situation 
der Mutter aufgrund ihrer Alkoholsucht vereinbart worden, dass die 
Kinder den Winter wie schon in den Vorjahren in der Schweiz 
verbringen würden. Im August 2008 hätten die Kinder ferienhalber 
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beim Vater geweilt und ab Mitte Oktober habe die Überwinterung hier 
in der Schweiz begonnen. Auch aus der Tatsache, dass die Mutter die 
Kinder erst im Januar 2008 bei den kroatischen Behörden angemeldet 
habe, könne indirekt der Schluss gezogen werden, dass nie vereinbart 
worden sei, die Kinder sollten künftig in Kroatien leben. Vereinbart 
worden sei nur, dass die Kinder, solange sie nicht schulpflichtig seien, 
den Sommer in Kroatien verbringen würden. Die Kinder hätten dem-
nach nicht gewöhnlichen Aufenthalt in Kroatien gehabt. Wegen des 
Einverständnisses der Mutter, dass die Kinder über den Winter 
2008/2009 wiederum in der Schweiz wohnen sollten, liege auch kein 
widerrechtliches Vorgehen vor. 

 2. Das Haager Übereinkommen über die zivilrechtlichen As-
pekte internationaler Kindesentführung220 kommt zur Anwendung, 
wenn die Kinder unmittelbar vor dem geltend gemachten rechtswidri-
gen Zurückhalten in der Schweiz ihren gewöhnlichen Aufenthalt in 
Kroatien hatten. 

 a) Der Begriff des gewöhnlichen Aufenthalts ist staatsver-
tragsautonom auszulegen. Es ist daher für diese Frage nicht auf das 
Recht des angerufenen Gerichts abzustellen, sondern es muss der 
gewöhnliche Aufenthalt nach Sinn und Zweck des Übereinkommens 
ausgelegt werden. Als Folge der autonomen Auslegung ist auch die 
ausländische Rechtsprechung zu berücksichtigen. Das HKÜ gehört 
zusammen mit dem Minderjährigenschutzabkommen von 1961 und 
den beiden Übereinkommen im Bereich des Unterhaltsrechts von 1956 
und 1973 zu den Haager Konventionen, die als Anknüpfungsbegriff 
den gewöhnlichen Aufenthalt verwenden. Daher kann auch die Recht-
sprechung zu den erwähnten Haager Übereinkommen beigezogen 
werden. Gemäss Rechtsprechung und Lehre befindet sich der gewöhn-

                                                      

220 HKÜ, SR 0.211.230.02 
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liche Aufenthalt eines Kindes dort, wo sich der tatsächliche Mittel-
punkt seiner Lebensführung befindet. Abzustellen ist in erster Linie auf 
faktische Umstände. Auf die Willensbildung kommt es nicht an; der 
gewöhnliche Aufenthalt kann auch ohne oder gegen den Willen des 
Kindes begründet worden sein. Mehrere gewöhnliche Aufenthalte sind 
nicht möglich221. 

 b) Der Vater macht eine Vereinbarung der Parteien gel-
tend, dass die Kinder im Sommer jeweils in Kroatien bei ihrer Mutter 
leben und den Winter bei ihrem Vater in der Schweiz verbringen 
würden. Eine schriftliche diesbezügliche Vereinbarung liegt nicht vor. 
Immerhin weist aber die unbestrittene Zusammenstellung des Vaters 
über die Aufenthalte der Kinder in der Schweiz aus, dass die Kinder 
am 1. Juni 2005 mit ihrer Mutter nach Kroatien ausreisten und sich 
danach vom 17. Oktober 2005 bis zum 14. April 2006, vom 
16. Oktober bis 22. Dezember 2006 und vom 22. Januar bis 4. April 
2007 in der Schweiz aufhielten. Im Herbst 2007 waren sie aber ledig-
lich vom 20. Oktober bis zum 10. November in der Schweiz und im 
Jahr 2008 vom 11. August bis 1. September, ehe sie am 16. Oktober 
vom Vater wiederum in die Schweiz mitgenommen wurden. Die Kin-
der hatten sich also seit Frühjahr 2007 bis zu diesem 16. Oktober 
2008 während anderthalb Jahren dauernd in Kroatien aufgehalten und 
den Vater lediglich zweimal während drei Wochen im Okto-
ber/November 2007 und im August/September 2008 besucht. Bei 
dieser Sachlage besteht kein Zweifel, dass sich im Oktober 2008 der 
Lebensmittelpunkt der Kinder in Kroatien befand222. Damit stimmt 

                                                      

221 Walter / Jametti Greiner / Schwander, Internationales Privat- und Verfahrensrecht, 
Bd. 2, Nr. 84E N 14; Schmid, Neuere Entwicklungen im Bereich der internationalen 
Kindsentführungen, in: AJP 2002 S. 1326; BGE 117 II 337 

222 In der Literatur zum Minderjährigenschutzabkommen gilt als grobe Faustregel ein 
Aufenthalt von sechs Monaten als ausreichend (Schwander, Basler Kommentar, 
Art. 85 IPRG N 29). 
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überein, dass die Kinder seit Dezember 2007 nachgewiesenermassen 
den Kindergarten am Wohnort der Mutter besuchen. Keine andere 
Beurteilung herbeizuführen vermag die Tatsache, dass die Kinder die 
ganze Zeit über in der Schweiz angemeldet blieben, da diese Formalie 
auf den tatsächlichen Lebensmittelpunkt keinen Einfluss hat.  

 c) Somit ist das HKÜ anwendbar. 

 3. a) Vor diesem Hintergrund und gestützt auf Art. 8 und 16 
des am 1. Juli 2009 in Kraft getretenen Bundesgesetzes über internati-
onale Kindesentführung und die Haager Übereinkommen zum Schutz 
von Kindern und Erwachsenen223 ordnete das Obergericht eine Media-
tion an. Mit der Durchführung wurde die Schweizerische Stiftung des 
Internationalen Sozialdienstes beauftragt, die ihrerseits einen Rechts-
anwalt als Mediator einsetzte. Den Kindern wurde für die Mediation 
ein Kinderanwalt zur Seite gestellt. 

 b) Gemäss Mitteilung des Mediators musste die Mediation 
aufgrund der diametral auseinanderliegenden Standpunkte der Partei-
en allerdings abgebrochen werden. 

 4. a) Nach Art. 1 lit. a HKÜ ist es Ziel dieses Übereinkom-
mens, die sofortige Rückgabe widerrechtlich in einen Vertragsstaat 
verbrachter oder dort zurückgehaltener Kinder sicherzustellen. Nach 
Art. 3 gilt das Verbringen eines Kindes als widerrechtlich, wenn (lit. a) 
dadurch das Sorgerecht verletzt wird, das einer Person, Behörde oder 
sonstigen Stelle allein oder gemeinsam nach dem Recht des Staates 
zusteht, in dem das Kind unmittelbar vor dem Verbringen oder Zu-
rückhalten seinen gewöhnlichen Aufenthalt hatte, und (lit. b) dieses 
Recht im Zeitpunkt des Verbringens oder Zurückhaltens allein oder 

                                                      

223 BG-KKE, SR 211.222.32 
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gemeinsam tatsächlich ausgeübt wurde oder ausgeübt worden wäre, 
falls das Verbringen oder Zurückhalten nicht stattgefunden hätte. Das 
unter lit. a genannte Sorgerecht kann insbesondere kraft Gesetzes, 
aufgrund einer gerichtlichen oder behördlichen Entscheidung oder 
aufgrund einer nach dem Recht des betreffenden Staats wirksamen 
Vereinbarung bestehen. Ist ein Kind im Sinn von Art. 3 HKÜ wider-
rechtlich verbracht oder zurückgehalten worden und ist bei Eingang 
des Antrags beim Gericht des Vertragsstaats, in dem sich das Kind 
befindet, eine Frist von weniger als einem Jahr seit dem Verbringen 
oder Zurückhalten verstrichen, so ordnet das zuständige Gericht 
gemäss Art. 12 Abs. 1 HKÜ die sofortige Rückgabe des Kindes an. 
Ungeachtet von Art. 12 HKÜ ist das Gericht des ersuchten Staates 
gemäss Art. 13 Abs. 1 HKÜ nicht verpflichtet, die Rückgabe des 
Kindes anzuordnen, wenn die Person, Behörde oder sonstige Stelle, die 
sich der Rückgabe des Kindes widersetzt, nachweist, dass (lit. a) die 
Person, Behörde oder sonstige Stelle, der die Sorge für die Person des 
Kindes zustand, das Sorgerecht zur Zeit des Verbringens oder Zurück-
haltens tatsächlich nicht ausgeübt, dem Verbringen oder Zurückhalten 
zugestimmt oder dieses nachträglich genehmigt hat, oder dass (lit. b) 
die Rückgabe mit der schwerwiegenden Gefahr eines körperlichen 
oder seelischen Schadens für das Kind verbunden ist oder das Kind auf 
andere Weise in eine unzumutbare Lage bringt. Die Rückführung 
bringt das Kind nach Art. 5 lit. a BG-KKE insbesondere in eine unzu-
mutbare Lage, wenn die Unterbringung beim gesuchstellenden Eltern-
teil offensichtlich nicht dem Wohl des Kindes entspricht. Das Gericht 
kann es gemäss Art. 13 Abs. 2 HKÜ ferner ablehnen, die Rückgabe 
des Kindes anzuordnen, wenn festgestellt wird, dass sich das Kind der 
Rückgabe widersetzt und dass es ein Alter und eine Reife erreicht hat, 
angesichts deren es angebracht erscheint, seine Meinung zu berück-
sichtigen. Bei Würdigung der in Art. 13 HKÜ genannten Umstände hat 
das Gericht nach Art. 13 Abs. 3 HKÜ die Auskünfte über die soziale 
Lage des Kindes zu berücksichtigen, die von der zentralen Behörde 
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oder einer anderen zuständigen Behörde des Staates des gewöhnlichen 
Aufenthalts des Kindes erteilt worden sind. 

 b) aa) Der gewöhnliche Aufenthalt der Kinder der Partei-
en befand sich vor ihrem Besuch in der Schweiz im Oktober 2008 in 
Kroatien. Auf die Frage, wem das Sorgerecht zustand, ist demnach 
gemäss Art. 3 lit. a HKÜ kroatisches Recht anwendbar. Nach § 99 
Abs. 1 des kroatischen Familiengesetzes (FamG)224 kommt den Eltern 
das Sorgerecht ungeachtet, ob sie zusammen- oder getrennt leben, 
gemeinsam zu. Nach § 99 Abs. 2 FamG sorgt nur ein Elternteil für das 
Kind, wenn der andere verstorben oder für tot erklärt ist, wenn ihm 
die elterliche Sorge entzogen wurde, wenn er für vollständig oder in 
Bezug auf die elterliche Sorge beschränkt geschäftsunfähig erklärt 
wurde oder wenn er verhindert ist. Der Vater machte nie geltend, der 
Mutter sei die elterliche Sorge entzogen worden; vielmehr wird im 
Zusammenhang mit dem Sorgerecht nur ausgeführt, mittlerweile sei in 
Kroatien der Ehescheidungsprozess hängig, wo alsdann über das 
Sorgerecht entschieden werde. Demgemäss ist davon auszugehen, dass 
das Sorgerecht den Parteien gemeinsam zustand, wobei der Entscheid, 
dass sich die Kinder gewöhnlich in Kroatien aufhalten sollen, offen-
sichtlich von beiden Parteien getragen worden sein muss, denn dass 
der Aufenthalt in Kroatien gegen den Willen des Vaters stattgefunden 
hätte, machte dieser nicht geltend. Allerdings behauptet er, es sei 
zwischen den Parteien vereinbart gewesen, dass die Kinder die Sommer 
in Kroatien und die Winter in der Schweiz verbringen würden. Hin-
weis für eine solche Vereinbarung ist, dass die Kinder das Winterhalb-
jahr 2005/2006 vollständig und das Winterhalbjahr 2006/2007 we-
nigstens teilweise in der Schweiz verbrachten. Gegen eine entsprechen-
de Vereinbarung spricht hingegen, dass die Kinder den Winter 

                                                      

224  Bergmann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, 169. Lieferung, Regis-
ter Kroatien, S. 57 



164 

2007/2008 nicht in der Schweiz verbrachten und der Vater gleichwohl 
nichts dagegen unternahm. Erst recht gegen die behauptete einver-
nehmliche Regelung spricht, dass der Vater die Kinder nach dem 
Winter 2008/2009 nicht nach Kroatien zurückbrachte, was er hätte 
tun sollen, wenn es mit der von ihm behaupteten Vereinbarung etwas 
auf sich hätte. Unter diesen Umständen gelingt dem Vater nicht, die 
behauptete Vereinbarung zu beweisen oder auch nur glaubhaft zu 
machen. Unbestritten ist schliesslich, dass die Mutter die elterliche 
Sorge im Zeitpunkt des Zurückhaltens der Kinder im Oktober 2008 
im Sinn von Art. 3 lit. b HKÜ auch tatsächlich ausübte. 

  bb) Somit ist das Zurückhalten der Kinder in der 
Schweiz anlässlich ihres Besuchs vom Oktober 2008 widerrechtlich im 
Sinn von Art. 3 HKÜ225. Weil die Mutter das Gesuch um Rückführung 
ausserdem innerhalb weniger als einem Jahr nach dem Zurückhalten 
der Kinder durch den Rekursgegner stellte, ist gemäss Art. 12 Abs. 1 
HKÜ die sofortige Rückgabe der Kinder anzuordnen. 

  cc) Davon wäre nur unter den Voraussetzungen von 
Art. 13 HKÜ und Art. 5 BG-KKE abzusehen. Der Vater macht in 
diesem Zusammenhang zunächst geltend, die Mutter habe das Zu-
rückhalten der Kinder nachträglich genehmigt, denn sie sei einverstan-
den gewesen, dass die Kinder nach ihrem Besuch im April 2010 in 
Kroatien wieder in die Schweiz zurückgekehrt seien. Bewiesen werden 
kann diese Darstellung durch den Vater nicht, und sie ist auch alles 
andere als glaubhaft. So würde nicht einleuchten, weshalb die Mutter 
dieses Verfahren weiterführen sollte, wenn sie die Zurückhaltung der 
Kinder tatsächlich genehmigt haben sollte. Insofern ist vielmehr davon 
auszugehen, dass sie sich gegen die Rückreise der Kinder einfach nicht 
zur Wehr setzte, was sehr im Interesse des Wohls der beiden Kinder 

                                                      

225 Walter / Jametti Greiner / Schwander, Nr. 84E N 15; Schmid, S. 1328 
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lag und der Mutter diesbezüglich ein gutes Zeugnis ausstellt. Sodann 
nimmt der Vater den Standpunkt ein, die Rückführung der Kinder 
würde nicht in deren wohlverstandenem Interesse liegen: Zum einen 
sei im Rahmen der Ehescheidung in Bälde mit einem Entscheid über 
die Zuteilung des Sorgerechts zu rechnen, weshalb es dem Kindeswohl 
widerspreche, diese (möglicherweise nur für wenige Monate) nach 
Kroatien zurückzuführen. Zum anderen leide die Mutter an psychi-
schen Problemen und Alkoholsucht, und es sei im Februar 2009 im 
Haus der Mutter ein Brand ausgebrochen, weshalb dieses unbewohn-
bar sei. 

 Der Vater bestreitet die Angaben in der Replik der Mutter 
nicht, das Haus sei zwischenzeitlich wieder bewohnbar. Diese Darstel-
lung scheint denn auch durchaus glaubhaft, zumal selbst nach der 
Schilderung des Vaters lediglich der Dachstuhl gebrannt haben soll. 
Was den immer wieder thematisierten Vorwurf der Alkoholsucht der 
Mutter anbelangt, so konnte dieser nicht nur nicht bewiesen, sondern 
nicht einmal glaubhaft gemacht werden, denn es würde ausgesprochen 
seltsam anmuten, wenn der Vater die Kinder während anderthalb 
Jahren der Mutter mehrheitlich allein in Kroatien überlassen hätte, 
obwohl diese seit Jahren dem Alkohol verfallen sein soll. Schliesslich 
machte gemäss dem für die Mediation bestellten Kinderanwalt nie-
mand, der in die Mediation eingebunden war, entsprechende Feststel-
lungen, was aber seiner Einschätzung nach hätte der Fall sein müssen, 
da der erste Aufenthalt zu Mediationszwecken längere Zeit gedauert 
habe und die Mutter dabei dicht begleitet gewesen sei. Widerlegt ist 
ferner auch der Vorwurf, die Mutter habe psychische Probleme, denn 
aus dem im Februar 2010 in Kroatien von einer staatlichen Stelle 
(Zentrum für Soziales) erstellten psychologischen Gutachten ergibt 
sich, dass die Mutter gemäss ihren intellektuellen und emotionalen 
Fähigkeiten und ihrer Persönlichkeit zur Erziehung der beiden Kinder 
fähig sei. Insbesondere sei sich die Mutter der Wichtigkeit der Vater-
rolle bezüglich der Entwicklung der Kinder bewusst, und sie habe die 



166 

Absicht, die Beziehung zwischen dem Vater und den Kindern zu 
unterstützen und zu fördern. Es gibt keinen Anlass, an diesen Feststel-
lungen und Schlüssen zu zweifeln, und dass das Gutachten ohne 
psychologische Begutachtung des Vaters erstattet wurde, tut seiner 
Glaubwürdigkeit keinerlei Abbruch, geht es in diesem Verfahren doch 
nicht um die Zuteilung der Obhut oder der elterlichen Sorge, sondern 
einzig um die Beurteilung der Mutter bezüglich ihrer Fähigkeiten. 
Nicht gegen eine Rückführung sprechen kann ferner auch der Um-
stand, dass in Kroatien angeblich in Bälde mit dem Entscheid über die 
Regelung der elterlichen Sorge zu rechnen ist: Zum einen geht es nicht 
an, dass der Vater mit diesem Argument Nutzen aus dem (aufgrund 
der umfangreichen und entsprechend zeitraubenden Bemühungen der 
mit der Mediation betrauten Fachkräfte) lang dauernden Verfahren 
zieht. Zum anderen ist nicht ersichtlich, dass dem Kindeswohl auch ein 
weiterer baldiger Wechsel des Aufenthaltsorts ernsthaft schaden wür-
de, denn die Kinder sind sich mit Hinweis auf die Aufenthalte in den 
letzten Jahren gewohnt, zwischen beiden Elternteilen zu pendeln, was 
umso leichter zu ertragen sein dürfte, als sie nach den Feststellungen 
des Kinderanwalts zu beiden Elternteilen eine gute und liebevolle 
Beziehung haben. Alles in allem ist - insbesondere auch mit Blick auf 
den von der Schweizerischen Stiftung des Internationalen Sozialdiens-
tes erwirkten Bericht über die soziale Lage der Kinder in Kroatien - 
nicht ersichtlich, dass die Kinder bei einer Rückführung zur Mutter 
irgendwelchen Schaden erleiden oder sonst in eine unzumutbare Lage 
kommen könnten: Allein die Tatsache, dass sich das Leben in Kroatien 
auf einem bescheideneren Niveau abspielt als in der Schweiz, vermag 
keine Gefährdung des Kindeswohls zu begründen. Schliesslich beste-
hen auch keine Hinweise dafür, die Kinder würden sich einer Rück-
führung widersetzen: Die Kinder sind derzeit sechseinhalb und fünf 
Jahre alt, so dass eine Befragung, wie sie der Vater verlangt, an sich 
nicht von vornherein ausgeschlossen wäre. Indessen macht selbst der 
Vater nicht geltend, die Kinder hätten ihm gegenüber je geäussert, 
nicht zur Mutter zurückkehren zu wollen. Insofern kann von einer 
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Befragung der Kinder durch das Obergericht abgesehen werden, zumal 
im Bericht des Kinderanwalts, der mit den Kindern Kontakt hatte, zu 
diesem Punkt ausführlich und klar Stellung genommen wurde. Wes-
halb ein Kinderanwalt wie der konkret ausgewählte nicht als Fachper-
son im Sinn von Art. 9 Abs. 2 BG-KKE gelten können sollte, ist nicht 
ersichtlich, denn dieser ist entgegen der Auffassung des Vaters offen-
sichtlich nicht nur dazu da, für eine korrekte Abwicklung des Verfah-
rens zu sorgen. 

Obergericht, 10. Mai 2010, ZR.2009.35 

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am 8. Juli 
2010 ab, soweit es darauf eintrat (5A_436/2010). 

29. Anforderungen an die Zustellung einer in Deutschland 
errichteten Grundschuldbestellungsurkunde (Art. 47 
Ziff. 1 LugÜ; Art. IV des Protokolls Nr. 1 zum LugÜ; 
Art. 10 lit. a, 15 Abs. 1 lit. b, 21 Abs. 2 lit. a HZÜ) 

 1. X, wohnhaft in der Schweiz, hatte zu Gunsten der Bank A, 
München, in Deutschland eine Gesamtgrundschuld bestellt. Zudem 
übernahm er die persönliche Haftung für die Zahlung in der Höhe 
dieses Grundschuldbetrags und unterwarf sich der sofortigen Zwangs-
vollstreckung in sein gesamtes Vermögen. Die Urkunde war ihm per 
Post von Deutschland aus zugesandt worden. Die Bank verlangte 
deren Vollstreckbarerklärung. Die Vorinstanz gab dem Begehren statt. 
Der Rekurrent bestreitet, dass ihm die Urkunde gültig zugestellt wor-
den ist. 

 2. a) Gemäss Art. 47 Ziff. 1 LugÜ hat die Partei, welche die 
Zwangsvollstreckung betreiben will, zu belegen, dass die gerichtliche 
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Entscheidung der Gegenpartei gültig zugestellt worden ist. Auf öffent-
liche Urkunden ist diese Vorschrift sinngemäss anwendbar226. Gemäss 
Art. IV des Protokolls Nr. 1 zum LugÜ über bestimmte Zuständig-
keits-, Verfahrens- und Vollstreckungsfragen werden gerichtliche und 
aussergerichtliche Schriftstücke, die in einem Vertragsstaat ausgefertigt 
sind und einer in dem Hoheitsgebiet eines anderen Vertragsstaates 
befindlichen Person zugestellt werden sollen, nach den zwischen den 
Vertragsstaaten geltenden Übereinkommen oder Vereinbarungen 
übermittelt. 

 b) Der Hinweis in Art. IV Abs. 1 des Protokolls Nr. 1 zum 
LugÜ auf die Massgeblichkeit der zwischen den Vertragsstaaten gel-
tenden Übereinkommen hat zur Folge, dass auf die vorliegende Streit-
sache das Haager Übereinkommen über die Zustellung gerichtlicher 
und aussergerichtlicher Schriftstücke im Ausland in Zivil- oder Han-
delssachen227, in Kraft für die Schweiz seit 1. Januar 1995 und für 
Deutschland seit 26. Juni 1979, zur Anwendung gelangt. Zur gehöri-
gen Zustellung gehört demnach die Übermittlung des zuzustellenden 
Schriftstücks auf eine nach dem HZÜ zwischen den Vertragsstaaten 
zulässigen Übermittlungsweg. Nach Art. 10 lit. a HZÜ können Schrift-
stücke im Ausland befindlichen Personen unter anderem unmittelbar 
durch die Post übersandt werden. Voraussetzung ist jedoch, dass der 
Bestimmungsstaat nicht im Sinn von Art. 21 Abs. 2 lit. a HZÜ Wider-
spruch gegen die Benutzung der in Art. 10 vorgesehenen Übermitt-
lungswege erhob. Exakt dies tat die Schweiz indessen: In Ziff. 5 der 
"Vorbehalte und Erklärungen"228 widersetzte sie sich den in Art. 10 
HZÜ229 vorgesehenen Übermittlungsverfahren. Sie akzeptiert Zustel-

                                                      

226 Art. 50 Abs. 3 LugÜ 
227 HZÜ, SR 0.274.131 
228 Anhang zum HZÜ 
229 Und auch in Art. 8 HZÜ 
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lungen auf dem Postweg folglich nicht230. Die direkte Übergabe des 
massgebenden Schriftstücks an den Adressaten in dessen Wohnung in 
der Schweiz genügt demnach den Anforderungen von Art. 15 Abs. 1 
lit. b HZÜ231 nicht232. 

 c) Es ist unbestritten, dass dem Rekurrenten die Abschrift 
der Grundschuldbestellungsurkunde per Post zugestellt wurde. Ange-
sichts der von der Schweiz zum HZÜ angebrachten Vorbehalte hätte 
die Zustellung jedoch zwingend über die örtlich zuständigen Gerichts-
behörden erfolgen müssen. Dass die Zustellvorschriften des LugÜ auf 
öffentliche Urkunden nur sinngemäss anwendbar sind233, ändert daran 
nichts. "Sinngemäss" bedeutet entgegen der Auffassung der Rekurs-
gegnerin nicht, dass auf die Einhaltung der Zustellungsvorschriften 
hier verzichtet werden kann, weil der Vollstreckungstitel ein "vom 
Rekurrenten selbst beabsichtigtes, von ihm detailliert und strukturiert 
geplantes Geschäft ist", über das er "in jeder Hinsicht Bescheid wuss-
te, von Anfang an und in sämtlichen Einzelheiten." Auch bei diesen 
Gegebenheiten geht es darum, derjenigen Partei, gegen welche die 
Zwangsvollstreckung durchgesetzt werden will, Gelegenheit zu geben, 
doch noch freiwillig zu erfüllen234; diesbezüglich ist die Interessenlage, 
wenn es um die Vollstreckung von Urteilen geht, keine andere als 
dann, wenn ein freiwillig abgeschlossenes Geschäft durchgesetzt 
werden will. In beiden Fällen ist Voraussetzung für die Vollstreckbar-
erklärung die korrekte Zustellung. Weder aus Art. 47 Ziff. 1 LugÜ 
noch den dazugehörigen Bestimmungen oder dem HZÜ geht hervor, 

                                                      

230 Ebenso wenig wie Zustellungen durch Justizbeamte des Ursprungsstaates nach 
Art. 10 lit. b und c HZÜ 

231  Übergabe des Schriftstücks entweder dem Beklagten selbst oder aber in seiner 
Wohnung nach einem anderen im HZÜ vorgesehenen Verfahren 

232 Naegeli, in: Dasser/Oberhammer (Hrsg.), Kommentar zum Lugano-Überein-
kommen, Bern 2008, Art. 20 N 28 

233 Art. 50 Abs. 3 LugÜ 
234 Naegeli, Art. 47 LugÜ N 12 
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dass die Zustellungsregelungen nur auf bestimmte Schriftstücke zur 
Anwendung gelangen. Dies wäre jedoch erforderlich, damit die posta-
lische Zustellung der dem Rekurrenten zugestellten Unterlagen als 
korrekt bezeichnet werden dürfte. Unmassgeblich ist auch, dass der 
Rekurrent spätestens seit diesem Rekursverfahren Kenntnis von den 
fraglichen Urkunden hat, nachdem sie ihm zusammen mit der Rekurs-
antwort zugestellt wurden: Diese Art der Kenntnisnahme vermag die 
staatsvertraglich vorgesehene Zustellung, was sich aus dem von der 
Rekursgegnerin selbst zitierten Entscheid des Bundesgerichts235 ergibt, 
nicht zu ersetzen. 

 3. Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass es an einer 
gültig zugestellten öffentlichen Urkunde, die nun als vollstreckbar 
erklärt werden könnte, fehlt. Die Bank kommt nicht umhin, dem 
Rekurrenten die Grundschuldbestellungsurkunde entsprechend den 
Vorschriften des HZÜ zukommen zu lassen. Der Rekurs ist somit zu 
schützen. 

Obergericht, 26. April 2010, ZR.2010.2 

                                                      

235 Vom 18. März 2004, 5P.252/2003, Erw. 5.3 
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Kantonales Recht 

30. Offizialanwaltsentschädigung im Eheschutzverfahren 
(§§ 1 - 4, 10, 13 AnwT; Art. 176 ZGB) 

 1. a) Die Rekurrentin hatte für ihre Mandantin um den 
Erlass von Eheschutzmassnahmen sowie um Einsetzung als Offizial-
anwältin ersucht. Die Vorinstanz entschädigte sie für das Verfahren 
mit Fr. 2'500.00 zuzüglich 7,6% Mehrwertsteuer. Sie ging dabei von 
einer Grundgebühr von zwischen Fr. 100.00 und Fr. 3'000.00 aus und 
berücksichtigte innerhalb des tarifarischen Rahmens den notwendigen 
Zeitaufwand sowie die Bedeutung und Schwierigkeit der Streitsache. 
Die Rekurrentin hatte in einer ersten Honorarnote Fr. 3'380.00 und in 
einer weiteren Rechnung Fr. 500.00, je zuzüglich Barauslagen und 
Mehrwertsteuer, verlangt. 

 b) Die Rekurrentin beantragt, die Entschädigung sei auf 
Fr. 4'434.10 festzusetzen. Zur Begründung macht sie im Wesentlichen 
geltend, in ihren beiden Honorarnoten habe sie den gehabten Auf-
wand detailliert dargetan. Die Rechnungen seien nicht zuletzt deshalb 
so hoch ausgefallen, weil ihre aus Sri Lanka stammende Mandantin 
nicht gut deutsch spreche. Anlässlich der Anhörung habe eine Überset-
zerin beigezogen werden müssen. Ausserdem sei es aus Verständnis-
gründen notwendig gewesen, mit der Schwägerin der Klientin ergän-
zende Gespräche zu führen. Des Weitern hätten Unterlagen aus Sri 
Lanka angefordert und geprüft werden müssen. Schliesslich sei in der 
nötigen Kürze auf die 30-seitige Gesuchsantwort und nachfolgend 
noch auf zwei weitere Eingaben der Gegenpartei einzugehen gewesen. 
Die Kürzung des Honorars werde im angefochtenen Entscheid nicht 
begründet. Der Anwaltstarif erlaube Abweichungen vom tarifarischen 
Rahmen. Die geltend gemachten Aufwendungen von 19,4 Stunden 
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seien ausgewiesen. Beim üblichen Stundenansatz von Fr. 200.00 hätte 
die angefallene notwendige Arbeit in 11,3 Stunden erledigt werden 
müssen. Nicht zumutbar sei es der Rekurrentin, zu einem Stundenan-
satz von Fr. 116.00 zu arbeiten. 

 2. a) Die Entschädigung des Offizialanwalts in Zivilsachen 
richtet sich nach den ordentlichen Ansätzen. Erfolgt die Entschädigung 
im Sinn von § 11 AnwT nach Zeitaufwand, beträgt der Honoraran-
satz Fr. 200.00 pro Stunde236. In Prozessen ohne bestimmten Streitwert 
wie im Personen- oder Familienrecht beträgt die Grundgebühr in der 
Regel Fr. 1'000.00 bis Fr. 6'000.00, sofern nicht geldwerte Ansprüche 
von gesamthaft mehr als Fr. 40'000.00 streitig sind237. Innerhalb des 
tarifarischen Rahmens bemisst sich die Gebühr nach dem notwendigen 
Zeitaufwand, der Bedeutung und der Schwierigkeit der Sache238. Im 
summarischen Verfahren beträgt die Gebühr 10-50% der auf diese 
Weise errechneten Summe239. Hiezu sind im Eheschutzverfahren Zu-
schläge gemäss § 3 AnwT möglich240.  

 Im Eheschutzverfahren ist folglich nicht der Aufwandtarif, 
sondern der ordentliche Tarif gemäss §§ 4 und 2 AnwT mit nachfol-
gender Reduktion nach § 10 Abs. 1 AnwT massgebend. Hier wird der 
Aufwand anders als dann, wenn die Grundregel von § 11 AnwT zum 
Zug kommt, nur innerhalb des ermittelten Gebührenrahmens berück-
sichtigt. 

 b) Massnahmen zum Schutz der ehelichen Gemeinschaft 
werden im summarischen Verfahren erlassen241. Die Grundgebühr 

                                                      

236  § 13 Abs. 1 und 2 AnwT 
237  § 4 Abs. 1 und 2 AnwT 
238  § 1 Abs. 2 AnwT 
239  § 10 Abs. 1 AnwT 
240  § 10 Abs. 2 AnwT 
241  § 172 Ziff. 8 ZPO 
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beläuft sich hier somit auf zwischen Fr. 100.00 und Fr. 3'000.00. 
Dieser tarifarische Gebührenrahmen gilt "in der Regel"; Abweichun-
gen sind folglich zulässig. Bei der Beurteilung, ob ein Ausnahmefall 
vorliegt, der es rechtfertigt, die Grundgebühr gemäss § 4 Abs. 1 AnwT 
zu erhöhen, ist aber Zurückhaltung angebracht, andernfalls in Ehe-
schutzverfahren der Aufwand entgegen den Intentionen der Revision 
des Anwaltstarifs242 in kürzester Zeit wieder für die Festsetzung der 
Parteientschädigung von ausschlaggebender Bedeutung sein würde. Es 
ist aber offensichtlich, dass in diesem Bereich der Zeitaufwand ange-
sichts der nicht abgestuften generellen Grundgebühr gemäss § 4 Abs. 1 
AnwT eine viel grössere Rolle spielt als beim normalen Streitwerttarif 
nach § 2 AnwT. Wer eine Entschädigung über dem tarifarischen 
Rahmen verlangt, hat demzufolge darzulegen, weshalb ein Ausnahme-
fall geltend gemacht wird; dazu gehört, dem Gericht eine detaillierte 
Zusammenstellung des getätigten Aufwands einzureichen. Aufgabe des 
Gerichts ist es sodann, bei der Festsetzung der Grundgebühr sowie 
auch der möglichen Zuschläge nebst dem gehabten den notwendigen 
Zeitaufwand im Auge zu behalten. Denkbar ist, dass die Entschädi-
gung alsdann nicht zu einem Stundenansatz von Fr. 200.00 führt. 
Hierauf haben aber auch weder die obsiegende anwaltlich vertretene 
Partei noch die vom Staat zu bezahlende Vertretung Anspruch. Streit-
wert- und Rahmentarife haben Honorare zur Folge, die umgerechnet 
auf den getätigten Aufwand unterschiedlich ausfallen, und die im 
Einzelfall zu bescheideneren Stundenansätzen als den in § 13 Abs. 2 
AnwT genannten Fr. 200.00 führen können. 

 c) aa) Die Rekurrentin bezifferte in ihrer ersten Hono-
rarnote ihren bis im Oktober 2009 angefallenen zeitlichen Aufwand 
auf 16,9 Stunden, woraus ein Honorar von Fr. 3'380.00 resultiere. Die 
einzelnen Positionen enthalten einen kurzen Hinweis darauf, um 

                                                      

242 In der seit 1. Januar 2007 gültigen Fassung 
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welche Arbeiten es sich gehandelt hatte. Rund zwei Monate später 
reichte sie der Vorinstanz eine ergänzende Rechnung ein: Ihr 
- zusätzliches - "Honorar nach Anwaltstarif" belaufe sich, ausgehend 
von einem Zeitaufwand von 2,5 Stunden, auf Fr. 500.00. 

 Die Rekurrentin beanstandet zu Recht, dass es die Vorin-
stanz unterliess, die Kürzung des Honorars um immerhin rund 
Fr. 1'500.00 zu begründen. Auch die Rekurrentin macht jedoch keine 
Angaben zur primär massgebenden Grundgebühr nach § 4 Abs. 1 
AnwT und zum tarifarischen Rahmen; weshalb es sich im Zusammen-
hang mit ihrem Mandat aufdrängen würde, ihr eine Grundgebühr von 
über Fr. 3'000.00 zuzusprechen, legt sie substantiiert nicht dar. Aus-
reichende Gründe hiefür sind denn auch nicht ersichtlich. Sprach-
schwierigkeiten der eigenen Partei und aufwändiges Verhalten der 
Gegenseite genügen in aller Regel nicht, um den oberen tarifarischen 
Rahmen zu überschreiten: Solchen Aspekten ist bei Festsetzung der 
konkreten Gebühr Rechnung zu tragen; der tarifarische Rahmen bietet 
einen grossen Spielraum. Besonderheiten, welche die Mandatsführung 
schwierig machten und einen grösseren als den üblichen, mittleren 
Zeitaufwand erforderten, sind in dem Sinn zu berücksichtigen, dass 
sich die Gebühr zum oberen Rand des tarifarischen Rahmens hin 
bewegt. 

 Hier rechtfertigt es sich angesichts der Besonderheiten des 
Massnahmeverfahrens, der Rekurrentin das Maximum der im Sum-
marverfahren möglichen Gebühr von Fr. 3'000.00 zuzusprechen. Die 
Verständigung mit ihrer Klientin war problematisch. Anlässlich der 
Anhörung war der Beizug eines Dolmetschers notwendig, und die 
Rekurrentin musste zwecks Abklärung und Klarstellung der Fakten 
Kontakt mit der Schwägerin der Ehefrau aufnehmen. Das prozessuale 
Verhalten der Gegenpartei war sodann auch nicht geeignet, die an-
waltlichen Bemühungen im normalen Rahmen zu halten; die Rekur-
rentin hatte sich mit einer äusserst umfangreichen Gesuchsantwort 
auseinanderzusetzen. Unter diesen Umständen ist es angemessen, den 
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im Summarium zur Verfügung gestellten Gebührenrahmen auszu-
schöpfen und die Gebühr nach § 4 Abs. 1 und 2, § 1 Abs. 2 und § 10 
Abs. 1 AnwT auf Fr. 3'000.00 festzulegen. 

  bb) Darüber hinaus macht die Rekurrentin Sachverhal-
te geltend, welche Zuschläge gemäss § 3 AnwT rechtfertigen. Die 
Gesuchsantwort des Ehemanns umfasste 30 Seiten. Es wurde darin auf 
53 Beilagen verwiesen. Vom 27. August 2009 datiert eine weitere 
Eingabe des Ehemanns mit zwei Beilagen. Am 9. September 2009 
wurden der Rekurrentin die Einvernahmeprotokolle der Parteien vom 
31. August 2009 zugestellt. Am 21. September 2009 verfasste die 
Anwältin des Ehemanns eine nächste Stellungnahme mit drei Beilagen. 
Am 22. September 2009 forderte die Vorinstanz die Rekurrentin auf, 
zu diesen Unterlagen Stellung zu nehmen. Am 28. August 2009 war 
die Rekurrentin sodann gezwungen, ihre bereits am 4. August 2009 
superprovisorisch gestellten Begehren betreffend Zuteilung/Betreten 
der ehelichen Wohnung und Unterhaltsbeiträge zu erneuern. Diese 
Eingabe war für die Rekurrentin mit weiterem Aufwand verbunden, 
der zu vergüten ist. Gesamthaft erscheint gestützt auf § 3 lit. a AnwT 
ein Zuschlag von 35% der Grundgebühr gerechtfertigt. Es resultiert 
somit eine Entschädigung von Fr. 4'050.00.  

  cc) Die Rekurrentin verlangt ein Honorar von 
Fr. 3'880.00. Diese Summe liegt innerhalb des Gebührenrahmens von 
Fr. 4'050.00. Der von der Rekurrentin in Rechnung gestellte Aufwand 
war angesichts der sprachlichen Schwierigkeiten der aus Sri Lanka 
stammenden Klientin, der Ausweitung des Verfahrens durch die Ge-
genpartei und nicht zuletzt auch aufgrund der Tatsache, dass die 
Vorinstanz die Eheleute im Rahmen der Vorladung zur Anhörung 
aufforderte, sich selbst um einen Dolmetscher zu bemühen, falls ein 
solcher für die Einvernahme benötigt werde, notwendig. Um ihren 
anwaltlichen Sorgfaltspflichten Genüge zu tun, war die Rekurrentin 
gezwungen, sich mit den von der Gegenanwältin zahlreich eingereich-
ten Unterlagen, deren weitschweifigen Vorbringen in der Gesuchsant-
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wort und den unaufgefordert zugesandten Stellungnahmen auseinan-
derzusetzen. Sie tat dies in der angemessenen und erforderlichen Kür-
ze. 

 3. Der Rekurs ist somit zu schützen. Die Rekurrentin hat 
Anspruch auf ein Honorar von Fr. 3'880.00 zuzüglich Barauslagen 
und Mehrwertsteuer. 

Obergericht, 15. März 2010, ZR.2010.19 

31. Summarische Begründungspflicht für superprovisorische 
Verfügungen (§§ 111 Abs. 1, 163 ZPO) 

 1. X ersuchte um Eheschutzmassnahmen, woraufhin das Vize-
gerichtspräsidium am 18./30. August 2010 eine superprovisorische 
Verfügung erliess. Dabei wurde die Tochter unter die Obhut der 
Mutter gestellt und Z verpflichtet, seiner Ehefrau rückwirkend monat-
lich Fr. 2'400.00 und für das Kind Fr. 1'000.00 zuzüglich Kinderzula-
gen zu bezahlen. Am 3. September 2010 änderte der Präsident des 
Bezirksgerichts diese Verfügung superprovisorisch dahingehend ab, 
dass die Tochter unter die Obhut des Vaters gestellt und dessen Pflicht 
zur Bezahlung von Unterhaltsbeiträgen für die Tochter aufgehoben 
werde. Am 20. September 2010 verlangte X, die Arbeitgeberin des 
Ehemanns sei superprovisorisch anzuweisen, ihr von den künftigen 
Auszahlungen an den Ehemann ihren persönlichen Unterhaltsbeitrag 
von monatlich Fr. 2'400.00 im Voraus zu überweisen. Das Gerichts-
präsidium gab dem Begehren am 21. September 2010 statt. 

 2. Z reichte Aufsichtsbeschwerde ein. Er beantragte, das Ge-
richtspräsidium sei unverzüglich anzuweisen, die superprovisorische 
Verfügung vom 21. September 2010 betreffend Schuldneranweisung 
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ausreichend zu begründen und/oder unverzüglich durch eine ordentli-
che vorsorgliche Massnahme zu ersetzen. Auch ein superprovisorischer 
Entscheid müsse begründet werden. 

 3. Die Rüge des Rekurrenten, der Verfügung vom 21. Septem-
ber 2010 hätten die massgebenden richterlichen Überlegungen nicht 
hinreichend entnommen werden können, ist begründet. Superproviso-
rische Verfügungen sind Zwischenentscheide, die insoweit summarisch 
zu begründen sind, als die Parteien im blossen Dispositiv die massge-
benden richterlichen Überlegungen nicht in genügendem Ausmass 
erkennen können243. In der superprovisorischen Schuldneranweisung 
vom 21. September 2010 wird als Grund für den Erlass dieser Verfü-
gung einerseits auf die am 3. September 2010 auf Fr. 2'400.00 festge-
legten Unterhaltsbeiträge hingewiesen und andererseits festgestellt, die 
Ehefrau habe glaubhaft gemacht, dass ihr der Ehemann diese Summe 
nicht bezahle. Im Entscheid vom 3. September 2010 wurde seinerseits 
auf die Erwägungen im Entscheid vom 18./30. August 2010 verwiesen. 
Auf der dortigen Seite 2 wurden die gesprochenen Unterhaltsbeiträge 
folgendermassen begründet: X sei darauf angewiesen, für sich und die 
Tochter Fr. 2'400.00 zuzüglich Fr. 1'000.00 pro Monat zu erhalten. 
Dabei werde einstweilen von einem monatlichen Nettoeinkommen des 
Ehemanns von Fr. 7'600.00 ausgegangen. Auf eine Überschussvertei-
lung werde einstweilen verzichtet. Aus diesen Verweisungen können 
wohl juristisch geschulte Personen herauslesen, dass die Vorinstanz, 
als sie superprovisorisch über die Schuldneranweisung entschied, 
davon ausging, mit ihrer Anordnung werde nicht in das Existenzmini-
mum des Unterhaltspflichtigen eingegriffen. Von Laien kann und darf 
demgegenüber nicht verlangt werden, dass sie sich die richterlichen 
Gedankengänge aus drei verschiedenen Verfügungen zusammensu-
chen; sie haben Anspruch darauf, dass der massgebende Entscheid als 

                                                      

243  § 111 Abs. 1 ZPO 
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solcher eine minimale Begründung enthält. Gerade bei Massnahmen, 
die derart einschneidend in die Lebensverhältnisse einer Partei eingrei-
fen wie eine Schuldneranweisung, müssen sie direkt der Verfügung 
entnehmen können, aus welchen Gründen diese Anordnung erfolgt. 
Hiefür genügen wenige Sätze, nicht aber Verweise auf mehrere voran-
gegangene Verfügungen. 

Obergericht, 8. November 2010, AJR.2010.3 

32. Massnahmen gegen häusliche Gewalt, rechtliche Grundla-
gen (§ 164 Ziff. 3 ZPO; Art. 28b Abs. 1 sowie c Abs. 1 
und 2 Ziff. 1 ZGB; § 18a, b sowie d Abs. 1 und 2 PolG) 

 1. X bedrohte eines Nachts Y, seine frühere Freundin, und den 
sich in deren Wohnung befindenden Z. Die Kantonspolizei untersagte 
ihm, während der nächsten 14 Tage Kontakt zu Y aufzunehmen und 
die Liegenschaft, in der sie wohnt, zu betreten. Y ersuchte die Vorin-
stanz im Nachgang zu den Anordnungen der Kantonspolizei um 
Weiterführung des Kontaktverbots beziehungsweise der Kontaktsper-
re. Sie stützte sich dabei auf § 164 Ziff. 3, allenfalls auf § 172 Ziff. 1 
ZPO, in beiden Fällen i.V.m. Art. 28b ZGB. Die Vorinstanz verbot X, 
sich Y anzunähern, sich in einem Umkreis von 100 m bei der Liegen-
schaft in A aufzuhalten und mit Y, namentlich auf telefonischem, 
schriftlichem oder elektronischem Weg, Kontakt aufzunehmen. Sie 
stützte sich dabei nicht auf § 164 Ziff. 3 ZPO - der Sachverhalt sei 
nicht liquid -, sondern auf § 172 Ziff. 1 ZPO, und setzte Y eine Frist 
von 30 Tagen zur Einreichung der ordentlichen Klage an, ansonsten 
die vorsorglichen Massnahmen dahinfielen. 

 2. a) Y reichte fristgerecht Rekurs ein mit dem Antrag, im 
Rubrum der angefochtenen Verfügung sei der Vermerk "vorsorgliche 
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Massnahmen" durch "Amtsbefehl" zu ersetzen und, jedenfalls ihr 
gegenüber, von Fristansetzung zur ordentlichen Klage abzusehen. Zur 
Begründung machte sie im Wesentlichen geltend, die Voraussetzungen 
für den Erlass einer Verfügung nach § 164 Ziff. 3 ZPO seien erfüllt. 
Allein schon aufgrund der Aussagen von X stehe fest, dass sich dieser 
gegen den Willen der Rekurrentin spät nachts Zutritt zur Wohnung 
seiner einstigen Freundin verschafft, einen Schlagstock mitgeführt, 
konkrete Drohungen ausgestossen und die Rekurrentin früher bereits 
geschlagen habe. Die ernstliche Wiederholungsgefahr sei nicht bloss 
glaubhaft gemacht, sondern zu hoher Wahrscheinlichkeit erstellt und 
daher "bewiesen". Die Protokolle der Befragungen über den Vorfall 
vom 20. Mai 2010 liessen keine andere Schlussfolgerung zu, als dass 
weitere Persönlichkeitsverletzungen drohten. 

 b) Die Vorinstanz beantragte Abweisung des Rekurses. 
Für dauerhafte Anordnungen verlange das Gesetz letztlich den vollen 
Beweis. Die von der Rekurrentin beantragten Anordnungen stellten 
massive Eingriffe in die gleichfalls durch Art. 28 ZGB geschützten 
Persönlichkeitsrechte von X dar. Es genüge deshalb nicht, dass der von 
ihr behauptete Geschehensablauf wahrscheinlicher sei als andere 
mögliche Varianten. Der Richter habe die Tatbestandselemente der 
Drohung und insbesondere der Wiederholungsgefahr als glaubhaft 
gemacht, nicht aber als erwiesen angesehen und folglich einen Unter-
lassungsbefehl gemäss Art. 28c Abs. 2 Ziff. 1 ZGB erlassen und der 
Rekurrentin Frist zur Klage angesetzt. Nicht sicher sei, ob ihr eine 
Verletzung der Persönlichkeit drohe. Allenfalls stelle der nächtliche 
Vorfall insofern einen Wendepunkt dar, als X nun eingesehen habe, 
dass er und seine Ex-Freundin definitiv getrennte Wege gingen. 

 3. Zur Diskussion stehen Massnahmen gegen häusliche Gewalt. 

 A. Die Polizei kann eine Person, die innerhalb einer beste-
henden oder aufgelösten, familiären oder partnerschaftlichen Bezie-
hung eine andere Person ernsthaft und unmittelbar gefährdet oder 
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bedroht, aus der Wohnung oder aus dem Haus und der unmittelbaren 
Umgebung wegweisen und ihr die Rückkehr dorthin verbieten 
und/oder ihr untersagen, mit bestimmten Personen Kontakt aufzu-
nehmen244. Die polizeilichen Anordnungen gelten für die Dauer von 
14 Tagen. Beantragt die gefährdete Person innert zehn Tagen seit 
Erlass der polizeilichen Anordnungen zivilrechtliche Massnahmen, 
verlängert sich die Dauer der polizeilichen Anordnungen bis zur 
rechtskräftigen Erledigung des zivilrechtlichen Verfahrens245. 

 B. a) Wer glaubhaft macht, dass er in seiner Persönlich-
keit widerrechtlich verletzt ist oder eine solche Verletzung befürchten 
muss, und dass ihm aus der Verletzung ein nicht leicht wiedergutzu-
machender Nachteil droht, kann die Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen verlangen246. Zuständig ist der Bezirksgerichtspräsident247. 
Vorsorgliche Massnahmen, die angeordnet werden, bevor eine Klage 
rechtshängig ist, fallen dahin, wenn der Gesuchsteller nicht innerhalb 
der vom Gericht festgesetzten Frist, spätestens aber innert 30 Tagen, 
Klage erhebt248. Für die Durchsetzung klarer Ansprüche bei nichtstrei-
tigen oder sofort beweisbaren tatsächlichen Verhältnissen steht das 
Befehlsverfahren zur Verfügung249. § 164 Ziff. 3 ZPO ermöglicht es, 
einer Partei den langwierigen Weg über das ordentliche Verfahren zu 
ersparen250. Klares Recht liegt vor, wenn die tatsächlichen Gegebenhei-
ten sowie die daraus resultierenden Folgen völlig liquid sind251. Am 
klaren Recht fehlt es, wenn Einreden und Einwendungen erhoben 
werden, deren Begründetheit nicht gleich beweis- respektive widerleg-

                                                      

244 § 18a PolG 
245 § 18d Abs. 1 und 2 Satz 1 PolG 
246 Art. 28c Abs. 1 ZGB 
247 § 172 Ziff. 1 ZPO 
248 Art. 28e Abs. 2 ZGB 
249 § 164 Ziff. 3 ZPO 
250 Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 164 N 10a 
251 RBOG 1993 Nr. 20, 1989 Nr. 31 
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bar oder wenn der behauptete Tatbestand bestritten ist und noch mit 
anderen als den sofort zur Verfügung stehenden Beweismitteln abge-
klärt werden muss. Können die rechtlichen oder tatsächlichen Ver-
hältnisse aus solchen Gründen nicht klargestellt werden, ist das Begeh-
ren abzuweisen; der Gesuchsteller hat den ordentlichen Prozessweg zu 
beschreiten. Einer Partei, die sich mit der Entscheidung im summari-
schen Verfahren nicht abfinden will, ist es unbenommen, den ordentli-
chen Richter anzurufen. Daraus folgt, dass an die Einreden und Ein-
wendungen keine hohen Anforderungen zu stellen sind. Es genügt, 
wenn sie die Klarheit des Anspruchs einfach einmal in Frage stellen. 
Können sie vom Gesuchsteller nicht sofort als unerheblich oder als 
unzutreffend bezeichnet und auf diese Weise entkräftet werden, ent-
behrt sein Begehren um Erlass eines richterlichen Befehls der notwen-
digen Liquidität252. 

  b) aa) Die Vorinstanz verneinte im angefochtenen 
Entscheid klares Recht und unbestrittene beziehungsweise sofort 
beweisbare tatsächliche Verhältnisse mit der Begründung, X habe zu 
den Vorbringen der Rekurrentin keine Stellung genommen und deren 
Anschuldigungen somit nicht anerkannt. Die tatsächlichen Verhältnis-
se, insbesondere die aus den behaupteten mehrmaligen Drohungen 
folgende Wiederholungsgefahr, seien daher nicht im Sinn von § 164 
Ziff. 3 ZPO bewiesen. 

   bb) Klares Recht bedingt nicht, dass der Gesuchs-
gegner die Sachdarstellung der Gegenpartei anerkennt oder sich im 
gerichtlichen Verfahren überhaupt vernehmen lässt. Träfe dies zu, 
könnte in den meisten Fällen zum Schutz der Persönlichkeit keine 
Verfügung gestützt auf § 164 Ziff. 3 ZPO erlassen werden, ist es doch 
hier geradezu charakteristisch, dass diejenige Person, welche die Per-

                                                      

252 Merz, § 164 ZPO N 10b 
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sönlichkeit einer anderen verletzt, keinerlei Einsicht zeigt. Dass dem 
nicht so sein kann, ergibt sich auch aus § 18b Abs. 1 PolG, wo fest-
gehalten wird, dass die Polizei den Sachverhalt von Amtes wegen zu 
ermitteln hat. In der Botschaft des Regierungsrats vom 21. August 
2006 zur Änderung des Polizeigesetzes vom 16. Juni 1980 betonte der 
Regierungsrat im Zusammenhang mit § 18d PolG, die schutzsuchende 
Partei könne sich für die Zwecke des Zivilverfahrens auf die bei der 
Polizei erstellten Akten berufen, was ihr "eine gewisse Beweiserleichte-
rung" verschaffe. Aufgrund dieser Unterlagen ist zu prüfen, ob davon 
ausgegangen werden muss, der Rekurrentin drohe (weiterhin) eine 
Verletzung der Persönlichkeit. Zusätzliche Beweismittel könnten im 
ordentlichen Verfahren nur noch schwerlich eingereicht beziehungs-
weise abgenommen werden. 

 4. a) aa) Zum Schutz gegen Gewalt, Drohungen oder Nach-
stellungen hält Art. 28b ZGB konkrete Rechtsbehelfe bereit: Annähe-
rungs-, Orts- und Kontaktverbot sowie die Wohnungsausweisung 
sollen Opfer wirksam schützen. Die Aufzählung in Art. 28b Abs. 1 
ZGB ist nicht abschliessender Natur. Ebenso wenig sind die Hand-
lungsformen "Gewalt, Drohung oder Nachstellung" als eigenständige 
beziehungsweise qualifizierende Tatbestandselemente zu verstehen. 

  bb) Bei Art. 28b ZGB handelt es sich um eine Konkre-
tisierung der schon in Art. 28a Abs. 1 ZGB vorgesehenen Klagen im 
Zusammenhang mit einem gesetzlich näher umschriebenen Verhalten 
des Verletzers innerhalb des allgemeinen Persönlichkeitsrechts. Ob in 
einem konkreten Fall eine Massnahme nach Art. 28b Abs. 1 ZGB zu 
verfügen ist, hängt folglich nicht davon ab, ob sich die Verletzung der 
Persönlichkeit durch ein zusätzliches Merkmal, etwa das Auftreten 
physischer Gewalt, vom Grundtatbestand des Art. 28 ZGB abhebt. 
Vielmehr ist in jedem Einzelfall zu beurteilen, ob die anzuordnende, 
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konkretisierende Massnahme angesichts der konkreten Vorkommnisse 
verhältnismässig ist253. Sie muss geeignet und erforderlich sein, die 
drohende Verletzung zu verhindern. Ausserdem muss sie der Gegen-
partei zugemutet werden können. Die Schutzinteressen des Opfers 
müssen mit anderen Worten das Interesse des Täters, nicht in seiner 
Freiheit eingeschränkt zu werden, überwiegen. Die angeordneten 
Massnahmen müssen auch in zeitlicher Hinsicht verhältnismässig sein. 
Bestimmte, für die verletzende Person weniger einschneidende Mass-
nahmen - etwa das Verbot einer telefonischen Belästigung - können 
allerdings auch unbefristet ausgesprochen werden. Grundsätzlich gilt: 
Je schwerer die Bedrohung oder Gewaltanwendung wiegt, desto 
einschneidender darf der gerichtliche Eingriff in die Rechtsstellung der 
verletzenden Person sein. Bei der Beurteilung der Schwere der Verlet-
zung ist bei sich wiederholenden Handlungen auf die Gesamtheit der 
Ereignisse abzustellen. Indizien für eine schwere und ernsthafte Bedro-
hung sind schon vorgefallene physische Übergriffe, ungleiche Macht-
verhältnisse, negative gesundheitliche und gefühlsmässige Auswirkun-
gen, lange Dauer und Anzahl von Wiederholungen der verletzenden 
Handlung und unter Umständen die Strafbarkeit des Verhaltens254. 

 b) aa) Anlass dafür, dass sich X des Nachts zur Rekur-
rentin begab, war einerseits sein Verdacht, von ihr betrogen worden zu 
sein, und andererseits sein Unverständnis dafür, dass sie schon zwei bis 
drei Monate, nachdem sie ihre Beziehung zu ihm beendet hatte, eine 
neue Freundschaft eingegangen war. Es war nicht das erste Mal, dass 
er sie bedrohte oder schlug; die Polizei hatte seinetwegen schon einmal 
ausrücken müssen. Besonders demütigend ist es für ihn offensichtlich, 
dass die Rekurrentin eine Beziehung mit Z hat, den er von früher 
kennt. Aus seinen eigenen Aussagen geht klar hervor, dass er sich als 

                                                      

253 Hausheer/Aebi-Müller, Das Personenrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 
2.A., N 14.42b, e, f 

254 Hausheer/Aebi-Müller, N 14.42g und i 
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berechtigt betrachtet, sie zu kontrollieren, spät in der Nacht bei ihr zu 
erscheinen, gegen ihren Willen die Wohnung zu betreten, ihr Vor-
schriften zu machen, wie sie sich verhalten muss, und sie zu bedrohen 
sowie zu ängstigen. Er provoziert ihren neuen Freund auf eine Weise, 
mit welcher er geradezu herausfordert, dass es zu Handgreiflichkeiten 
kommt. Dies weiss er ganz genau, würde er sich doch andernfalls nicht 
- angeblich zu seinem eigenen Schutz - mit einem Schlagstock bewaff-
nen, bevor er es zu dem von ihm absichtlich herbeigeführten Treffen 
kommen lässt. Er kann nachts nicht schlafen, sondern fühlt sich ge-
zwungen nachzuforschen, wo sich Y befindet. Sein Verhalten ist ein 
geradezu klassischer Fall von häuslicher Gewalt. X ist emotional noch 
immer auf die Rekurrentin fixiert. Er kann weder verstehen noch 
akzeptieren, dass ein neuer Mann in deren Leben getreten ist, und 
droht ihr, sich zu rächen. Nach Beendigung der Beziehung rief er sie 
ungeachtet der Tatsache, dass die Rekurrentin ihm mitteilte, er solle 
sie in Ruhe lassen und sie nicht belästigen, mehrmals an; von ihm 
zugegeben ist auch, dass er ihr nachstellt. 

  bb) Die Sach- und Rechtslage ist bei den gegebenen 
Verhältnissen liquid. Es ist verständlich, dass sich Y durch das Verhal-
ten von X in ihrer Persönlichkeit verletzt fühlt, dass sie sich ängstigt 
und befürchtet, er werde sie wieder aufsuchen. Aus seinem Befra-
gungsprotokoll ergibt sich, dass er bei seinem Vorgehen keinerlei 
Unrechtsbewusstsein hat. Nun sind zwar zwischenzeitlich knapp drei 
Monate vergangen; nachdem es nicht das erste Mal ist, dass X gegen-
über von Y handgreiflich wurde, und nachdem er - angeblich - die 
Welt insbesondere deshalb nicht mehr versteht, weil es sich beim 
neuen Freund von Y um Z, den er kennt, handelt, erscheint die Wie-
derholungsgefahr aber gegeben. Dürfte davon ausgegangen werden, 
das polizeiliche nächtliche Eingreifen habe ihm gezeigt, dass er die 
Fakten nun akzeptieren und seine Ex-Freundin in Ruhe lassen müsse, 
hätte erwartet werden dürfen, dass er sich in diesem Sinn spätestens im 
Rekursverfahren geäussert hätte. Tatsache ist indessen, dass er sich 
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nicht vernehmen liess und die Vorbringen der Rekurrentin somit 
unbestritten blieben. Er weiss aufgrund der Rekursschrift, dass Y 
weitere Behelligungen befürchtet. Es wäre ihm ein Leichtes gewesen, 
ihre Vorbringen zumindest in Frage zu stellen. Sein Stillschweigen hat 
zur Folge, dass ihr Anspruch auf Erlass eines gerichtlichen Annähe-
rungs- und Kontaktverbots als ausgewiesen zu gelten hat und in die-
sem Sinn gestützt auf § 164 Ziff. 3 ZPO zeitlich unbefristete Mass-
nahmen zum Schutz ihrer Persönlichkeit anzuordnen sind. Angesichts 
der ausgestossenen Drohungen von X gibt es keinen Anlass, ihm nach 
Ablauf einer gewissen Zeit eine Kontaktnahme irgendwelcher Art zu Y 
zu gestatten; ein unbefristetes Verbot greift nicht in unverhältnismässi-
gem Ausmass in seine Rechtsstellung ein. 

Obergericht, 16. August 2010, ZR.2010.81 

33. Eine schriftliche Vorladung kann nur schriftlich aufgeho-
ben werden (§ 38 Abs. 1 StPO) 

 1. X wurde vom Bezirksamt wegen Überschreitens der Höchst-
geschwindigkeit mit einer Busse belegt und führte Einsprache. Am 
29. September 2010 wies der Vizepräsident des Bezirksgerichts sein 
Gesuch um Verschiebung der auf den 20. Oktober 2010 vorgesehenen 
Hauptverhandlung ab. Diese Verfügung wurde am 30. September 
2010 versandt; X holte sie am 9. Oktober 2010 bei der Post ab und 
beantragte dem Obergericht erneut, die Verhandlung sei zu verschie-
ben. Das Obergericht trat auf die Beschwerde, mit dem Hinweis, 
gemäss § 211 Abs. 2 StPO gebe es gegen solche prozessleitenden 
Entscheide im gerichtlichen Verfahren keine Beschwerdemöglichkeit, 
nicht ein. Der Entscheid des Obergerichts wurde am 15. Oktober 2010 
versandt, vom Beschwerdeführer aber erst am 23. Oktober 2010 bei 
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der Post abgeholt. Am 20. Oktober 2010 erschien X nicht zur Haupt-
verhandlung vor Vorinstanz. 

 2. Ist eine schriftliche Vorladung ergangen, kann sie nur wieder 
schriftlich aufgehoben werden255. Eine schriftlich vorgeladene Person 
kann sich demgemäss nicht darauf berufen, die ursprüngliche Vorla-
dung sei seitens der zuständigen Stelle später telefonisch oder mündlich 
abgeändert oder aufgehoben worden. Ebenso kann derjenige, der ein 
Verschiebungsgesuch eingereicht hat, ohne entsprechende Mitteilung 
nicht davon ausgehen, die Vorladung sei tatsächlich aufgehoben; 
vielmehr trifft ihn im Zweifelsfall die Pflicht, sich nochmals zu erkun-
digen. Reicht eine vorgeladene Person eine Beschwerde ein, gilt nichts 
anderes: Die von einem Gericht erlassene Vorladung bleibt so lange 
gültig, als sie nicht ausdrücklich widerrufen worden ist; andernfalls 
hätte es eine Partei ohne weiteres in der Hand, durch ein kurzfristig 
gestelltes Verschiebungsgesuch einen gerichtlichen Termin platzen zu 
lassen mit der Begründung, sie sei über die Ablehnung des Verschie-
bungsgesuchs nicht rechtzeitig orientiert worden256. 

 Somit hat es der Beschwerdeführer selbst zu vertreten, dass 
er - ohne Rücksprache mit der Vorinstanz zu nehmen - einfach nicht 
zur Hauptverhandlung vor Vorinstanz erschien. Das gilt insbesondere, 
nachdem er in der Vorladung zur Hauptverhandlung ausdrücklich auf 
die Rechtsfolgen des Nichterscheinens hingewiesen worden war. 

Obergericht, 22. November 2010, SW.2010.14 

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist am Bundesgericht hängig 
(6B_132/2011). 

                                                      

255 RBOG 1991 S. 8; Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, 
Bern 2005, § 38 N 3 

256 ZR 95, 1996, Nr. 71 S. 222 
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34. Recht auf Replik, auch wenn weder rechtliche noch tat-
sächliche Noven vorgetragen werden (§ 215 Abs. 2 StPO; 
Art. 29 Abs. 2 BV; Art. 6 Ziff. 1 EMRK) 

 1. Das Bezirksamt führt gegen den Beschwerdeführer eine 
Strafuntersuchung wegen bandenmässigen Diebstahls. Er befindet sich 
in Untersuchungshaft. Sein Gesuch um Bestellung eines Offizialvertei-
digers wurde abgewiesen. Es sei davon auszugehen, dass dem Be-
schwerdeführer keine unbedingt ausgesprochene Freiheitsstrafe von 
über 12 Monaten drohe. Rechtlich sei der Sachverhalt nicht kompli-
ziert. Die sprachlichen Schwierigkeiten könnten mittels eines Dolmet-
schers überbrückt werden. Gegen diesen Entscheid richtet sich die 
Beschwerde. 

 2. Werden mit einer Rechtsschrift neue Akten eingereicht, muss 
der Gegenpartei zwingend noch Gelegenheit gegeben werden, dazu 
Stellung zu nehmen257; dasselbe gilt auch, wenn in der Rechtsschrift 
neue und erhebliche (rechtliche oder tatsächliche) Gesichtspunkte 
vorgebracht werden258. Die neuere bundesgerichtliche Rechtsprechung 
geht - der Praxis des EGMR folgend259 - indessen über diese an sich 
selbstverständlichen Grundsätze hinaus und räumt dem Betroffenen - 
auch ohne entsprechende Anträge - ein Recht auf Replik selbst dann 
ein, wenn die entsprechende Antwortschrift nach Auffassung des 
entscheidenden Gerichts weder in tatsächlicher noch in rechtlicher 
Hinsicht irgendwelche neuen Vorbringen enthält260. Dies führt zwar 
zwangsläufig zur Gefahr eines nahezu endlosen Schriftenwechsels261 

                                                      

257 Vgl. Pra 91, 2002, Nr. 182 
258 Vgl. BGE 111 Ia 3 
259 VPB 66, 2002, Nr. 113 S. 1307 ff.; VPB 65, 2001, Nr. 129 S. 1347 ff.; VPB 61, 

1997, Nr. 108 S. 961; vgl. SZIER 1999 S. 553; BGE 133 I 100 
260 Anwaltsrevue 2005 S. 73 f. 
261 ZBJV 138, 2002, S. 281 ff.  
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und gleichzeitig zu Kollisionen mit dem Beschleunigungsgebot262, doch 
ist dies in Kauf zu nehmen. Ein Gericht darf allfällige Vernehmlassun-
gen einer Partei nicht mit der Begründung vorenthalten, die Rechts-
schrift enthalte keine wesentlichen Gesichtspunkte. Insofern verletzte 
die Vorinstanz das rechtliche Gehör des Beschwerdeführers, doch 
kann dieser Mangel angesichts der umfassenden Kognition der Be-
schwerdeinstanz durch das zweitinstanzliche Verfahren geheilt werden. 

Obergericht, 28. Mai 2010, SW.2010.6 

                                                      

262 Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, Bern 2005, § 206 
N 12 
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D.  Gesetzesregister 2010 

I.  Bundesrecht 

 

BV 
vom 18. April 1999/SR 101 
 
Art. 29 Abs. 1 Beweisverwertung: Geschwindigkeitskontrolle, wel-

che die Kantonspolizei St. Gallen auf dem Hoheits-
gebiet des Kantons Thurgau durchführte: 2010 
Nr. 1 

 
Art. 29 Abs. 2 Recht auf Replik, auch wenn weder rechtliche 

noch tatsächliche Noven vorgetragen werden: 
2010 Nr. 34 

 
Art. 29 Abs. 3 Keine unentgeltliche Prozessführung für Kosten 

der neuen Schätzung im Hinblick auf die Grund-
stücksverwertung: 2010 Nr. 2 

 
 
ZGB 
vom 10. Dezember 1907/SR 210 
 
Art. 2   Anpassung eines Baurechtsvertrags an veränderte 

Umstände; clausula rebus sic stantibus: 2010 Nr. 3 
 
Art. 8   Beweislastverteilung, wenn der Beklagte seine Pas-

sivlegitimation mit Hinweis auf seine Stellung als 
blosser Stellvertreter bestreitet: 2010 Nr. 4 
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    Beweislastverteilung, wenn die Klägerin ein Darle-

hen behauptet und der Beklagte Schenkung geltend 
macht: 2010 Nr. 5 

 
Art.  28b und c Massnahmen gegen häusliche Gewalt, rechtliche 

Grundlagen: 2010 Nr. 32 
 
Art. 125   Behandlung von Quellensteuern bei knappen fi-

nanziellen Verhältnissen des Unterhaltspflichtigen: 
2010 Nr. 6 

 
Art. 137   Fortdauer der Unterhaltspflicht gestützt auf eine in 

der Schweiz ergangene Eheschutzverfügung trotz 
eines serbischen Scheidungsurteils: 2010 Nr. 7 

 
Art. 176   Fortdauer der Unterhaltspflicht gestützt auf eine in 

der Schweiz ergangene Eheschutzverfügung trotz 
eines serbischen Scheidungsurteils: 2010 Nr. 7 

 
    Offizialanwaltsentschädigung im Eheschutzverfah-

ren: 2010 Nr. 30 
 
Art. 176 Abs. 1 Berücksichtigung der Kosten eines Deutschkurses für 
  Ziff. 1 Fremdsprachige bei Berechnung des Existenzmini-

mums: 2010 Nr. 8 
 
Art. 215   Verjährung einer güterrechtlichen Beteiligungsfor-

derung: 2010 Nr. 9 
 
Art. 285 Abs. 1 Behandlung von Quellensteuern bei knappen fi-

nanziellen Verhältnissen des Unterhaltspflichtigen: 
2010 Nr. 6 
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Art. 618 Abs. 1 Anforderungen an ein Gutachten: 2010 Nr. 10 
 
Art. 641   Schutzwürdiges Interesse als generelle Schranke für 

die Ausübung der Eigentümerbefugnisse: 2010 
Nr. 11 

 
Art. 676 Abs. 1 Kann eine Gemeinde die Versetzung eines Hydran-

ten auf dem zivilrechtlichen Weg verbieten lassen?: 
2010 Nr. 12 

 
 
BG über internationale Kindesentführung und die Haager Überein-
kommen zum Schutz von Kindern und Erwachsenen (BG-KKE) 
vom 21. Dezember 2007/SR 211.222.32 
 
Art.   5, 8, 16  Voraussetzungen für die Rückführung widerrecht-

lich zurückbehaltener Kinder: 2010 Nr. 28 
 
 
OR 
vom 30. März 1911/SR 220 
 
Art. 18   Anpassung eines Baurechtsvertrags an veränderte 

Umstände; clausula rebus sic stantibus: 2010 Nr. 3 
 
Art. 32   Beweislastverteilung, wenn der Beklagte seine Pas-

sivlegitimation mit Hinweis auf seine Stellung als 
blosser Stellvertreter bestreitet: 2010 Nr. 4 
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Art. 58   Betriebsgefahr eines Fahrzeugs ist nicht adäquat 
kausal für den Schaden am Fahrzeugdach, der 
durch ein herunterfallendes Garagentor entsteht: 
2010 Nr. 26 

 
Art. 75   Wirkung einer nicht befristeten Stundung: 2010 

Nr. 13 
 
    Stundungsvereinbarung und Verzugszinsen: 2010 

Nr. 14 
 
Art. 80   Wirkung einer nicht befristeten Stundung: 2010 

Nr. 13 
 
Art. 86   Keine Mitteilungen auf dem orangen Einzahlungs-

schein (ESR) möglich; getilgt wird die der Refe-
renznummer entsprechende Schuld: 2010 Nr. 20 

 
Art. 102   Beginn der Verzinsung von familienrechtlichen Un-

terhaltsbeiträgen: 2010 Nr. 15 in Abänderung von 
1995 Nr. 8 

 
    Beim Konsumkredit ist im Fall des Zahlungsver-

zugs des Kreditnehmers trotz anderslautender all-
gemeiner Vertragsbedingungen ein ausdrücklicher 
Vertragsrücktritt der Kreditgeberin für die Fällig-
keit der Restschuld notwendig: 2010 Nr. 18 

 
Art. 104   Stundungsvereinbarung und Verzugszinsen: 2010 

Nr. 14 
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Art. 105 Abs. 1 Beginn der Verzinsung von familienrechtlichen Un-
terhaltsbeiträgen: 2010 Nr. 15 in Abänderung von 
1995 Nr. 8 

 
Art. 107   Beim Konsumkredit ist im Fall des Zahlungsver-

zugs des Kreditnehmers trotz anderslautender all-
gemeiner Vertragsbedingungen ein ausdrücklicher 
Vertragsrücktritt der Kreditgeberin für die Fällig-
keit der Restschuld notwendig: 2010 Nr. 18 

 
Art. 127   Verjährung einer güterrechtlichen Beteiligungsfor-

derung: 2010 Nr. 9 
 
Art. 202   Kostenregelung beim Verfahren betreffend Ge-

währleistung im Viehhandel; Höhe der Entschädi-
gung: 2010 Nr. 16 

 
Art. 239, 312  Beweislastverteilung, wenn die Klägerin ein Darle-

hen behauptet und der Beklagte Schenkung geltend 
macht: 2010 Nr. 5 

 
Art. 552,   Subsidiäre persönliche Haftung und Betreibung des 
 568 Abs. 3 Kollektivgesellschafters für eine Schuld der Gesell-

schaft; erfolglose Betreibung der Kollektivgesell-
schaft: 2010 Nr. 17 

 
 
V betreffend das Verfahren bei der Gewährleistung im Viehhandel 
vom 14. November 1911/SR 221.211.22 
 
Art. 16   Kostenregelung beim Verfahren betreffend Ge-

währleistung im Viehhandel; Höhe der Entschädi-
gung: 2010 Nr. 16 
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BG über den Konsumkredit (KKG) 
vom 23. März 2001/SR 221.214.1 
 
Art. 18   Beim Konsumkredit ist im Fall des Zahlungsver-

zugs des Kreditnehmers trotz anderslautender all-
gemeiner Vertragsbedingungen ein ausdrücklicher 
Vertragsrücktritt der Kreditgeberin für die Fällig-
keit der Restschuld notwendig: 2010 Nr. 18 

 
 
SchKG 
vom 11. April 1889/16. Dezember 1994/SR 281.1 
 
Art. 65   Mangelhafte Zustellung des Zahlungsbefehls an 

eine Aktiengesellschaft: 2010 Nr. 19 
 
Art. 80   Fortdauer der Unterhaltspflicht gestützt auf eine in 

der Schweiz ergangene Eheschutzverfügung trotz 
eines serbischen Scheidungsurteils: 2010 Nr. 7 

 
    Beginn der Verzinsung von familienrechtlichen Un-

terhaltsbeiträgen: 2010 Nr. 15 in Abänderung von 
1995 Nr. 8 

 
    Subsidiäre persönliche Haftung und Betreibung des 

Kollektivgesellschafters für eine Schuld der Gesell-
schaft; erfolglose Betreibung der Kollektivgesell-
schaft: 2010 Nr. 17 

 
    Deutsche Grundschuldbestellung als öffentliche 

Urkunde und Titel für die definitive Rechtsöff-
nung: 2010 Nr. 22 
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Art. 80 ff.  Stundungsvereinbarung und Verzugszinsen: 2010 
Nr. 14 

 
    Keine Mitteilungen auf dem orangen Einzahlungs-

schein (ESR) möglich; getilgt wird die der Refe-
renznummer entsprechende Schuld: 2010 Nr. 20 

 
Art. 82   Beim Konsumkredit ist im Fall des Zahlungsver-

zugs des Kreditnehmers trotz anderslautender all-
gemeiner Vertragsbedingungen ein ausdrücklicher 
Vertragsrücktritt der Kreditgeberin für die Fällig-
keit der Restschuld notwendig: 2010 Nr. 18 

 
 
Richtlinien der Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten der 
Schweiz für die Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mums vom 24. November 2000 
 
Ziff. II   Berücksichtigung der Kosten eines Deutschkurses 

für Fremdsprachige bei Berechnung des Existenz-
minimums: 2010 Nr. 8 

 
 
Gebührenverordnung zum BG über Schuldbetreibung und Konkurs 
(GebV SchKG) 
vom 23. September 1996/SR 281.35 
 
Art. 62 Abs. 1 Entschädigung in betreibungsrechtlichen Summar-

sachen: 2010 Nr. 21 
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V über die Zwangsverwertung von Grundstücken (VZG) 
vom 23. April 1920/SR 281.42 
 
Art. 9 Abs. 2 Keine unentgeltliche Prozessführung für Kosten 

der neuen Schätzung im Hinblick auf die Grund-
stücksverwertung: 2010 Nr. 2 

 
 
BG über das Internationale Privatecht (IPRG) 
vom 18. Dezember 1987/SR 291 
 
Art. 24 ff.  Deutsche Grundschuldbestellung als öffentliche 

Urkunde und Titel für die definitive Rechtsöff-
nung: 2010 Nr. 22 

 
Art. 25 ff., 65, Anerkennung und Vollstreckbarkeit eines mazedoni- 
 84   schen Entscheids; Nachweis der Rechtskraft; Vor-

behalt des Ordre public: 2010 Nr. 23 
 
 
StGB 
vom 21. Dezember 1937/SR 311.0 
 
Art. 56 Abs. 3, Voraussetzungen für eine Suchtbehandlung ohne 
 60   Einholung eines Gutachtens: 2010 Nr. 24 
 
Art. 140 Ziff. 2 Tranchiermesser keine gefährliche Waffe: 2010 

Nr. 25 
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Strassenverkehrsgesetz (SVG) 
vom 19. Dezember 1958/SR 741.01 
 
Art. 58   Betriebsgefahr eines Fahrzeugs ist nicht adäquat 

kausal für den Schaden am Fahrzeugdach, der 
durch ein herunterfallendes Garagentor entsteht: 
2010 Nr. 26 

 
 
V über die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsunternehmen 
(AVO) 
vom 9. November 2005/SR 961.011 
 
Art. 161   Zulässigkeit der Eigenregulierung von Schadenfäl-

len durch eine Rechtsschutzversicherung: 2010 
Nr. 27 
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II. Staatsverträge 

 

Konvention zum Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten 
(EMRK) 
vom 4. November 1950/SR 0.101 
 
Art. 6 Ziff. 1 Beweisverwertung: Geschwindigkeitskontrolle, wel-

che die Kantonspolizei St. Gallen auf dem Hoheits-
gebiet des Kantons Thurgau durchführte: 2010 
Nr. 1 

 
    Recht auf Replik, auch wenn weder rechtliche 

noch tatsächliche Noven vorgetragen werden: 
2010 Nr. 34 

 
 
Europäisches Übereinkommen über die Anerkennung und Vollstre-
ckung von Entscheidungen über das Sorgerecht für Kinder und die 
Wiederherstellung des Sorgerechts (ESÜ) 
vom 20. Mai 1980/SR 0.211.230.01 
 
Art. 10   Anerkennung und Vollstreckbarkeit eines mazedo-

nischen Entscheids; Nachweis der Rechtskraft; 
Vorbehalt des Ordre public: 2010 Nr. 23 

 
 
Haager Übereinkommen über die zivilrechtlichen Aspekte internatio-
naler Kindesentführung (HKÜ/HEntfÜ) 
vom 25. Oktober 1980/SR 0.211.230.02 
 
Art. 1 lit. a,  Voraussetzungen für die Rückführung widerrechtlich 
          3, 12 f.  zurückbehaltener Kinder: 2010 Nr. 28 
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Haager Übereinkommen über die Zustellung gerichtlicher und ausser-
gerichtlicher Schriftstücke im Ausland in Zivil- oder Handelssachen 
(HZÜ) 
vom 15. November 1965/SR 0.274.131 
 
Art. 10 lit. a,  Anforderungen an die Zustellung einer in Deutsch- 
 15 Abs. 1 land errichteten Grundschuldbestellungsurkunde: 
  lit. b,  2010 Nr. 29 
 21 Abs. 2 
  lit. a  
 
 
Übereinkommen über die gerichtliche Zuständigkeit und die Vollstre-
ckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugÜ) 
vom 16. September 1988/SR 0.275.11 
 
Art. 47 Ziff. 1 Anforderungen an die Zustellung einer in Deutsch-

land errichteten Grundschuldbestellungsurkunde: 
2010 Nr. 29 

 
 
Protokoll Nr. 1 (zum LugÜ) über bestimmte Zuständigkeits-, Verfah-
rens- und Vollstreckungsfragen 
 
Art. IV   Anforderungen an die Zustellung einer in Deutsch-

land errichteten Grundschuldbestellungsurkunde: 
2010 Nr. 29 
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III. Kantonales Recht 

 

V über den Anwaltstarif für Zivil- und Strafsachen (AnwT) 
vom 9. Juli 1991/RB 176.3 
 
§§       1-4  Offizialanwaltsentschädigung im Eheschutzverfah-

ren: 2010 Nr. 30 
 
§§       2, 10  Kostenregelung beim Verfahren betreffend Ge-

währleistung im Viehhandel; Höhe der Entschädi-
gung: 2010 Nr. 16 

 
§§     10, 13  Offizialanwaltsentschädigung im Eheschutzverfah-

ren: 2010 Nr. 30 
 
 
ZPO 
vom 6. Juli 1988/RB 271 
 
§ 111 Abs. 1 Summarische Begründungspflicht von superprovi-

sorischen Verfügungen: 2010 Nr. 31 
 
§ 163   Kann eine Gemeinde die Versetzung eines Hydran-

ten auf dem zivilrechtlichen Weg verbieten lassen?: 
2010 Nr. 12 

 
    Summarische Begründungspflicht für superprovi-

sorische Verfügungen: 2010 Nr. 31 
 
§ 164 Ziff. 3 Massnahmen gegen häusliche Gewalt, rechtliche 

Grundlagen: 2010 Nr. 32 
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§ 173 Ziff. 4 Kostenregelung beim Verfahren betreffend Ge-
währleistung im Viehhandel; Höhe der Entschädi-
gung: 2010 Nr. 16 

 
 
StPO 
vom 30. Juni 1970/5. November 1991/RB 312.1 
 
§ 38 Abs. 1 Eine schriftliche Vorladung kann nur schriftlich 

aufgehoben werden: 2010 Nr. 33 
 
§ 215 Abs. 2 Recht auf Replik, auch wenn weder rechtliche 

noch tatsächliche Noven vorgetragen werden: 
2010 Nr. 34 

 
 
Polizeigesetz (PolG) 
vom 16. Juni 1980/RB 551.1 
 
§§ 18 ff.  Massnahmen gegen häusliche Gewalt, rechtliche 

Grundlagen: 2010 Nr. 32 
 
 
 




