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Das Obergericht des Kantons Thurgau an den Grossen Rat

Sehr geehrte Frau Prisidentin,
sehr geehrte Damen und Herren

Gestlitzt auf § 37 Abs. 2 der Kantonsverfassung erstatten wir Thnen
Bericht tiber die Tatigkeit der thurgauischen Zivil- und Strafgerichte,
des Konkursamts sowie der Friedensrichter- und Betreibungsamter im

Jahr 2009.

Das Berichtsjahr war vom bevorstehenden Inkrafttreten der eidgenos-
sischen Prozessordnungen und der damit verbundenen neuen Organi-
sation der thurgauischen Justizbehorden gepriagt. Das Obergericht war
intensiv mit den Vorbereitungen fiir die notwendigen Anpassungen
seines Verordnungsrechts beschiftigt; entsprechende Entwirfe konn-
ten anfangs Dezember 2009 in die Vernehmlassung gegeben werden.

Wir ersuchen Sie, sehr geehrte Frau Prasidentin, sehr geehrte Damen
und Herren Kantonsritinnen und Kantonsrite, um Genehmigung
unseres Rechenschaftsberichts.

Frauenfeld, im April 2010

Das Obergericht des Kantons Thurgau

Der Prasident:
Thomas Zweidler

Die Obergerichtsschreiberin:
Dr. Barbara Merz



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



A. Allgemeines

I. Obergericht

1. Personelles

In personeller Hinsicht ergaben sich im Berichtsjahr keine Verinde-
rungen.

Die Personalkapazitit bei den Gerichtsschreiberinnen und Gerichts-
schreibern liegt nach wie vor bei 4,35 Stellen. Bei der Obergerichts-
kanzlei sind es unverindert 3,6 Stellen.

2.  Tatigkeit als Gerichtsbehorde

a) Im Berichtsjahr wurden beim Obergericht 159 Berufungsverfah-
ren  eingeschrieben.  Erledigt  werden  konnten  insgesamt
147 Berufungsverfahren, davon 35 in Finfer- und 112 in Dreierbeset-
zung. Die Zahl der beim Obergericht insgesamt hingigen Berufungs-
verfahren stieg damit von Ende 2008 auf Ende 2009 von 70 auf
82 Verfahren.

Im Berichtsjahr wurden 276 Rekurse und Beschwerden anhingig ge-
macht; das Obergericht konnte 280 entsprechende Verfahren erle-
digen.

Zusammenfassend gingen bezogen auf die Hauptgeschifte (Beru-
fungen, Rekurse und Beschwerden) im Jahr 2009 insgesamt 4335 Fille
ein, wihrend 427 Fille erledigt werden konnten.



b) Bei Jahresbeginn 2009 waren beim Obergericht total
120 Verfahren hiangig. Von den gesamthaft 522 Verfahren, die im Jahr
2009 eingingen, waren Ende des Jahres 413 Fille (79%) erledigt
(2008: 79%; 2007: 80%). Insgesamt wurden im Berichtsjahr
509 Verfahren erledigt, und 133 Verfahren waren Ende 2009 noch
hangig.

c) Von den sieben Berufungsverfahren, die beim Obergericht Ende
2008 uberjiahrig waren, konnten im Jahr 2009 zwei Fille erledigt wer-
den. Von den im Jahr 2008 eingegangenen Fillen waren neun Verfah-
ren am Ende des Berichtsjahrs noch hiangig. Die Zahl der tiberjahrigen
Pendenzen lag damit per Ende 2009 bei 14 Fillen (2008: sieben Fille;
2007: neun Falle).

Beim Obergericht ist ein Rekursverfahren betreffend Eheschutzmass-
nahmen hingig, welches tberjihrig, mithin vor dem 31. Dezember
2008 eingegangen ist. Dieses Verfahren war im Einverstindnis mit den
Parteien wiahrend mehrerer Monate sistiert, um eine Vergleichslosung
zu erreichen.

d) Die im Berichtsjahr materiell erledigten 92 Berufungsverfahren
wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerechnet ab dem Ein-
gang der Akten bis zum Versand des begriindeten Entscheids) von
7,4 Monaten auf; 2008 waren es 7,2 Monate, 2007 7,9 Monate. Da-
von entfielen auf die Motivierung der Berufungsurteile (gerechnet ab
dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schriftlich be-
grindeten Urteils) durchschnittlich 2,7 Monate (2008: 2,3 Monate;
2007: 2,5 Monate).

Die im Berichtsjahr materiell erledigten 158 Rekurs- und Beschwer-
deverfahren wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerechnet
ab dem Eingang des Rechtsmittels bis zum Versand des begriindeten
Entscheids) von 3,0 Monaten auf (2008: 2,5 Monate; 2007:
2,5 Monate). Davon entfielen auf die Motivierung der Entscheide



(gerechnet ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des
schriftlich begriindeten Entscheids) durchschnittlich 0,7 Monate
(2008: 0,6 Monate; 2007: 0,5 Monate).

e) Das Obergerichtsprasidium erledigte im Berichtsjahr im Imma-
terialgliterrecht ein Massnahmeverfahren; das Massnahmegesuch wur-
de teilweise geschiitzt, worauf sich die betroffenen Parteien in der Fol-
ge auch in der Hauptsache vergleichen konnten.

f) Im Berichtsjahr wurden drei Referentenaudienzen durchgefiihrt,
von denen zwei zu einer materiellen Einigung der Parteien fuhrten.

g) Das Obergericht ordnete in einem Fall gestiitzt auf das im Juli
2009 in Kraft getretene Bundesgesetz tiber internationale Kindsentfiih-
rung und die Haager-Ubereinkommen zum Schutz von Kindern und
Erwachsenen die Durchfithrung einer Mediation an, mit dem Ziel, die
freiwillige Riickfithrung des Kindes zu erreichen oder eine giitliche
Regelung der Angelegenheit herbeizufiihren. Leider blieb diese Media-
tion erfolglos.

h) Die Obergerichtskanzlei stellte im Jahr 2009 gesamthaft
1'381 Rechtskraftbescheinigungen aus. 2008 waren es 1'380 und
2007 1'357 Bescheinigungen gewesen.

3.  Tatigkeit als Aufsichtsbehorde in Zivil- und Strafsachen
a) Die
Tatigkeit der unteren Gerichtsbehorden

gab im Allgemeinen zu keinen Beanstandungen Anlass.



b)  Das Obergericht hatte sich mit insgesamt elf

Aufsichtsbeschwerden gegen Bezirksgerichte, Bezirksgerichtliche
Kommissionen und Bezirksgerichtsprasidien

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

Sieben Aufsichtsbeschwerden wies das Obergericht ab, und auf eine
Beschwerde konnte nicht eingetreten werden. Eine Aufsichtsbeschwer-
de wurde zufolge Gegenstandslosigkeit als erledigt abgeschrieben. Eine
Beschwerde wurde geschiitzt, und eine Beschwerde wurde teilweise
geschiitzt.

In einem dieser Fille wurde die Aufsichtsbeschwerde gegenstandslos,
nachdem die Bezirksgerichtliche Kommission ihr Urteil kurz nach
Eingang der Beschwerdeschrift gefillt hatte; das Obergericht stellte
indessen fest, das Verfahren habe insgesamt zu lange gedauert. In ei-
nem weiteren Fall wurde die Aufsichtsbeschwerde teilweise geschiitzt,
weil das Massnahmeverfahren - nach Erlass einer superprovisorischen
Verfiigung - zu lange gedauert hatte. Eine weitere Beschwerde wurde
ebenfalls geschiitzt; der Gerichtsprasident hatte selbst eingerdumt, dass
das Verfahren eine iiberlange Dauer aufweise. In allen ubrigen Fillen,
welche materiell zu behandeln waren, erwiesen sich die von den Be-
schwerdefithrern erhobenen Rugen gegeniiber den Justizbehorden als
ungerechtfertigt.

Eine weitere Beschwerde richtete sich gegen ein Bezirksamt; diese Be-
schwerde wurde zuruckgezogen. Schliesslich wurde auch noch gegen
eine Schlichtungsbehorde in Mietsachen eine Aufsichtsbeschwerde
eingereicht; diese Beschwerde wurde zustindigkeitshalber dem Be-
zirksgerichtsprasidium tiberwiesen.



) Die

Bezirksgerichte, Bezirksgerichtlichen Kommissionen, Einzelrichterin-
nen und Einzelrichter

erledigten in Zivil- und Strafsachen 2009 insgesamt 2'267 Prozesse
(ohne summarisches Verfahren), niamlich 1'544 Zivilprozesse und
723 Strafprozesse; 2008 waren es 2'266 Fille und 2007 2'233 Fille
gewesen. Umgekehrt wurden im Berichtsjahr insgesamt 2'415 Prozesse
neu eingeschrieben; 2008 waren es 2'391 Prozesse und 2007
2'273 Prozesse. Die gesamte Zahl der Pendenzen lag Ende 2009 bei
1'259 Prozessen; Ende 2008 waren es 1'139 Prozesse und Ende 2007
1'041 Falle. Demgegeniiber stieg die Zahl der Fille aus dem Vorjahr
und fritheren Jahren (iiberjahrige Pendenzen) wieder etwas an (2009:
277 Falle; 2008: 240 Falle; 2007: 213 Falle). Darunter finden sich
allerdings 40 unechte Pendenzen, d.h. Fille, welche aufgrund gesetzli-
cher Vorschriften oder im Einverstindnis mit den Parteien sistiert sind.

Im summarischen Verfahren erledigten die
Gerichtsprisidien

im Jahr 2009 3'936 Falle; 2008 waren es 3'919 Fille und 2007
4'285 Fille.

Zusammenfassend erledigten die Bezirksgerichte, Bezirksgerichtlichen
Kommissionen sowie die Gerichtsprisidien im Berichtsjahr insgesamt
6'203 Verfahren; 2008 waren es 6'185 Verfahren und 2007
6'518 Verfahren gewesen.



d) Im Jahr 2009 musste sich das Obergericht mit vier Gesuchen
um

Einsetzung eines Ersatzgerichts

fir das ordentliche Gericht befassen. In zwei Fillen, in welchen das
Gesuch vom Gericht selbst gestellt wurde, war ein Ersatzgericht zu
bestellen, um jeden Anschein der Befangenheit zu vermeiden. In den
beiden tbrigen Fillen wurde das von einer Prozesspartei gestellte Ge-
such abgewiesen: Im einen Fall konnte von einer Vorbefassung nicht
gesprochen werden, auch wenn das Gericht in einem Zivilverfahren
zwischen den betroffenen Parteien bereits einen Entscheid gefallt hatte,
und im anderen Fall wurden keine geniigenden Griinde vorgetragen,
welche die Bestellung eines Ersatzgerichts gerechtfertigt hatten.

e) Im Berichtsjahr fithrten die
Friedensrichterinnen und Friedensrichter

in insgesamt 1'519 Streitfallen das Vermittlungsverfahren durch
(2008: 1'469; 2007: 1'446 Falle). Hievon wurden 432 Fille (rund
28%) durch Vergleich erledigt; in 396 Fillen (rund 26%) wurde keine
Weisung verlangt. In 691 Fillen (rund 46%) wurde die Weisung an
das zustindige Gericht ausgestellt. In 40 weiteren Verfahren konnte
das Friedensrichteramt einen einzelrichterlichen Entscheid fallen.

f) Das Obergericht fuhrt die Oberaufsicht iiber die
Schlichtungsbehorden in Mietsachen.

Im Jahr 2009 wurde in 39% der Fille eine Einigung erreicht. In 20%
der Fille musste festgestellt werden, dass sich die Parteien nicht einigen
konnten; in 10% hatte die Schlichtungsbehorde zu entscheiden. 31%
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der Streitsachen wurden anderweitig (durch Nichteintreten oder Riick-
zug, infolge Gegenstandslosigkeit oder Uberweisung) erledigt.

Die Geschaftslast der Schlichtungsbehorden in Mietsachen hielt sich
im Rahmen des Vorjahres, nachdem sie im Vorjahr deutlich gestiegen
war. 2009 wurden 743 Fille erledigt; 2008 waren es 752 Fille gewe-
sen, 2007 noch nur 612 Fille.

g) Bei der
Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz

gingen im Jahr 2009 vier Schlichtungsbegehren ein. In einem Fall
betreffend sexuelle Belidstigung und Rachekiindigung konnte zwischen
den Parteien eine Einigung erzielt werden; in einem weiteren Fall dieser
Art einigten sich die Parteien aussergerichtlich und zogen das Schlich-
tungsbegehren zuriick. In einem Verfahren betreffend missbrauchlicher
Kiindigung und Diskriminierung im Erwerbsleben war eine Einigung
zwischen den Parteien nicht moglich. Ein Schlichtungsbegehren betref-
fend sexueller Beldstigung und Genugtuung ist noch hiangig.

h) Zusammenfassend konnten die
Schlichtungsbehorden und Friedensrichteramter

im Berichtsjahr in total 1'352 Fillen, die andernfalls von den bezirks-
gerichtlichen Instanzen zu beurteilen gewesen wiren, eine Einigung der
Parteien oder eine anderweitige Erledigung erzielen. 2008 waren es
1'267 Fille und 2007 noch 1'112 Fille gewesen.
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4.  Tatigkeit als Aufsichtsbehorde in Schuldbetreibungs- und
Konkurssachen

a) Die Zahl der Beschwerden und Gesuche an das Obergericht im
Bereich des SchKG stieg im Berichtsjahr leicht: 2009 waren es 26 Fille,
wihrend es 2008 18 Falle und 2007 29 Fille gewesen waren. Die Zahl
der Beschwerden an die Bezirksgerichtsprasidien als erstinstanzliche
Aufsichtsbehorden in Schuldbetreibungssachen stieg auf 59 Fille ge-
geniiber 49 Beschwerden gegen die Betreibungsimter im Jahr 2008
und 70 Beschwerden im Jahr 2007. Es wird auf die Tabellen 8 und 22
verwiesen.

b) Im Berichtsjahr wurden 291 Konkursverfahren erledigt und
286 Konkurse eroffnet. Im Gegensatz zum schweizerischen Trend hat
die Zahl der Firmenkonkurse leicht abgenommen. Bei den Erbschafts-
liquidationen ist eine eher steigende Tendenz festzustellen. Wiederum
musste eine grosse Zahl von Konkursen mangels Aktiven eingestellt
werden. Der Gesamtverlust der im Berichtsjahr erledigten Konkurs-
verfahren belief sich auf rund 57 Mio. Franken. Die Zahl der Pen-
denzen des Konkursamts hielt sich im Rahmen der Vorjahre
(141 Verfahren Ende 2009; 146 Verfahren Ende 2008; 149 Verfahren
Ende 2007; vgl. Tabelle 25). Von diesen Verfahren ist nur gerade eines
bei einer ausseramtlichen Konkursverwaltung hingig.

c) Die Zahl der von den Betreibungsimtern ausgestellten Zah-
lungsbefehle stieg im Verhiltnis zum Vorjahr leicht; 2009 waren es
68'359 gegenuiber 65'350 im Jahr 2008 und 63'458 im Jahr 2007. Die
Zahl der Pfindungsvollziige stieg ebenfalls leicht an: 38'743 im Jahr
2008 gegentiber 37'618 im Jahr 2008 und 37'448 im Jahr 2007. Im
Berichtsjahr waren 30'470 Verwertungen zu verzeichnen; im Jahr
2008 waren es 30'164 Verwertungen und im Jahr 2007
31'127 Verwertungen. Fir die Einzelheiten wird auf Tabelle 26 ver-
wiesen.
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5.  Verschiedenes
a) Das Obergericht hielt seine
Plenarsitzungen

im Berichtsjahr am 21. April, am 235. Juni, am 24. September und am
26. November in Frauenfeld ab.

b) Delegationen des Obergerichts nahmen an verschiedenen
Weiterbildungsveranstaltungen

teil: Besucht wurden Tagungen und Seminare tiber Rechtsinformatik,
zum neuen Strafprozessrecht, zum Haftpflichtrecht, zum Erbrecht,
zum Eherecht sowie der Richtertag in Luzern. Eine Delegation nahm
an der Tagung von Richtern und Staatsanwilten aus Bayern, Oster-
reich und der Schweiz tiber das Thema "Rund um den Anlegerschutz"
in Kulmbach (Oberfranken) teil.

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

In diesem Zusammenhang ubermittelte das Obergerichtsprasidium den
Bezirksgerichtsprisidien und anderen Behorden im  Berichtsjahr
97 Rechtshilfeersuchen aus dem Ausland (2008: 98 Ersuchen; 2007:
112 Ersuchen). Demgegeniiber musste von der Zentralbehérde nur
gerade ein Rechtshilfeersuchen aus dem Thurgau weitergeleitet werden
(2008: vier Ersuchen; 2007: sechs Ersuchen); der Grund liegt darin,
dass die thurgauischen Gerichtsbehorden zum direkten Verkehr mit
den zustidndigen ausldndischen Behorden berechtigt sind.
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d) Am 27. Mirz 2009 nahm das Obergericht gegentiber dem De-
partement fiir Justiz und Sicherheit Stellung zur

Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes (Sanierungsver-
fahren).

Das Obergericht stimmte der Neuausrichtung des Sanierungsrechts zu,
da die notwendige Balance zwischen Sanierungsinteresse (Schuldnerin-
teresse) und Glaubigerschutz gegeben sei. Zu begriissen sei insbeson-
dere das Vorschlagsrecht der Glaubiger fir einen Nachlassvertrag. Die
Abschaffung des Retentionsrechts des Vermieters bei der Geschifts-
miete sowie des Retentionsrechts des Verpichters sei zu begriissen,
zumal es kaum Griinde fiir die Bevorzugung des Vermieters im Ver-
gleich zu anderen Gliubigern gebe. Sinnvoll sei auch die vorgesehene
Behebung der Rechtsunsicherheit beziiglich der Frage, inwieweit
Art. 333 OR (Ubergang der Arbeitsverhiltnisse bei Betriebsiibernah-
me) im Insolvenzverfahren anwendbar sei; allerdings sei unsicher, ob
die vorgeschlagene Losung die Stellung der Arbeitnehmenden stirke
oder schwiche.

e) Gegentiber dem Departement fiir Justiz und Sicherheit dusserte
sich das Obergericht am 27. Marz 2009 zum

Vorentwurf fiir eine Teilrevision des Zivilgesetzbuchs (elterliche Sorge)
und des Strafgesetzbuchs (Art. 220).

Gegen die Absicht des Gesetzgebers, das gemeinsame Sorgerecht der
Eltern als Regelfall sowohl fir verheiratete, geschiedene und nicht
verheiratete Eltern vorzusehen, sei nichts einzuwenden. Insbesondere
sei zu begriissen, dass auch nicht verheiratete Eltern das Sorgerecht
gemeinsam ausiiben sollen, wenn das Kind vom Vater anerkannt wor-
den ist. Allerdings sei unklar, wie sich die neuen Bestimmungen in der
Praxis im Ehescheidungsverfahren auswirken wiirden. Offen sei die
Frage, wie vorzugehen sei, wenn die Parteien widersprechende Antrige
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in Bezug auf die Anteile an der Betreuung und den Unterhalt des Kin-
des stellten. Auch wenn die gemeinsame elterliche Sorge als Regel aus-
gestaltet werde, diirfe nicht ubersehen werden, dass diese einen mini-
malen Konsens der Eltern iiber deren Ausiibung voraussetzt. Es handle
sich einmal mehr um eine Gesetzesvorlage, bei welcher die Regelung
der Details einfach der Justiz tiberlassen werde.

Die vorgesehene Revision des Strafgesetzbuchs sei zu begriissen. Die
Weigerung, eine minderjihrige Person dem Besuchsrechtsberechtigten
zu Ubergeben, sei nicht weniger strafwiirdig als der Entzug einer min-
derjdhrigen Person gegeniiber dem Inhaber des Obhutrechts oder die
Weigerung, sie ihm zuriickzugeben.

f) Am 12. Juni 2009 liess sich das Obergericht gegeniiber dem
Departement fiir Justiz und Sicherheit zum

Entwurf fiir ein Bundesgesetz iiber die Unternehmensjuristinnen und
Unternehmensjuristen

vernehmen. Die Gesetzesvorlage solle die Personen, welche fiir ein
Unternehmen als Angestellte oder als freiberufliche Anwilte rechtsbe-
ratend oder forensisch titig seien, moglichst gleichstellen. Das Oberge-
richt hielt fest, die dafir vorgebrachten Griinde seien fadenscheinig.
Zweck des neuen Gesetzes sei einzig, den Unternehmen und ihren
Beratern endlich das Berufsgeheimnis zu verschaffen, welches ihnen
bisher nicht zugestanden worden sei; dieser Zweck des Gesetzes hinge
wohl nicht zuletzt auch mit dem vor einigen Jahren verschirften Kar-
tellgesetz zusammen. Die Zielsetzung der Gesetzesvorlage spiegle sich
in den iiberaus geringen fachlichen Voraussetzungen, welche ein Un-
ternehmensjurist mitbringen miusse (rechtswissenschaftliches Studium
mit Bachelor-Abschluss an einer Fachhochschule und einjahrige juristi-
sche Berufspraxis). Mit dem vorgesehenen Berufsgeheimnis wiirden
zahlreiche straf-, zivil- und verwaltungsrechtliche Verfahren erschwert,
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und das vorgesehene Gesetz werde nur Schaden anrichten. Nach Auf-
fassung des Obergerichts sei darauf zu verzichten.

g) Am 11. September 2009 nahm das Obergericht Stellung zur

Verordnung iiber die elektronische Ubermittlung im Rahmen von
Zivil- und Strafprozessen sowie von Schuldbetreibungs- und Konkurs-
verfahren sowie zur Verordnung iiber die Anpassung von Verordnun-
gen an die Schweizerische Zivilprozessordnung.

Das Obergericht erklirte sich mit den vorgesehenen Erlassen einver-
standen. Einzig gewisse Formulare vermochten nicht sonderlich zu
tiberzeugen und entsprachen insbesondere nicht dem gesetzlich vorge-
gebenen Grundsatz, Formulare so zu gestalten, dass sie auch von einer
rechtsunkundigen Person ausgefiillt werden konnten.

h) Am 21. Juli 2009 stellte das Obergericht den Bezirksgerichten
die

geanderten Richtlinien fiir die Berechnung des betreibungsrechtlichen
Existenzminimums

zu, welche von der Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten
der Schweiz beschlossen worden waren. Das Obergericht hielt fest, in
betreibungsrechtlichen Verfahren finden die neuen Richtlinien grund-
satzlich ab sofort Anwendung, ohne Riickwirkung auf bereits vollzo-
gene Pfandungen. In den zivilprozessualen Verfahren hingegen gilten
die neuen Richtlinien ab 1. September 2009.
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i) Am 27. August 2009 orientierte das Obergericht die Bezirksge-
richte iiber die

Anderungen des Regelsatzes fiir die unentgeltliche Prozessfiihrung.

Mit Weisung des Obergerichts vom 25. Mai 2001 (RBOG 2001 S. 15)
wurde als Grundsatz fiir die Gewahrung der unentgeltlichen Prozess-
fihrung festgelegt, dass fiir die Frage der Bediirftigkeit als Grenze das
betreibungsrechtliche Existenzminimum zuztglich Steuern gelte, er-
hoht um einen Zuschlag auf den Grundbetrigen gemaiss betreibungs-
rechtlichen Richtlinien von in der Regel 30%. Das Obergericht hielt
fest, mit Riicksicht auf die Anderungen der betreibungsrechtlichen
Richtlinien und die Erhéhung der Grundbetrige werde der Zuschlag
neu auf 25% festgesetzt. Es handle sich allerdings nach wie vor um
einen Regelsatz; massgebend seien die Verhiltnisse des Einzelfalls, da
durchaus Fille denkbar seien, in welchen es sich rechtfertige, diesen
prozentualen Zuschlag zu tiber- oder unterschreiten. Gleichzeitig wer-
de in Erinnerung gerufen, dass im Bereich der unentgeltlichen Prozess-
fithrung der (prozessuale) Notbedarf mit dem gesamten Nettoein-
kommen verglichen werden misse. Auch in Familiensachen durften
demnach von diesem Nettoeinkommen die Kinderzulagen nicht in
Abzug gebracht werden.

i) Am 13. Mai 2009 orientierte das Obergericht die Bezirksge-
richtsprasidien iiber das korrekte Vorgehen bei der

Auflésung einer Gesellschaft nach Art. 731b Abs. 1 Ziff. 3 OR.

Solche Entscheide (Auflosung einer Gesellschaft wegen Organisati-
onsmingeln und Anordnung ihrer Liquidation nach den Vorschriften
iiber den Konkurs) sind dem Konkursamt erst nach Rechtskraft des
Entscheids zuzustellen, unter gleichzeitigem Hinweis an das Amt fiir

Handelsregister und Zivilstandswesen iiber den Eintritt der Rechts-
kraft.
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k)  Im Zusammenhang mit einer Umfrage des EJPD zu den ersten

Erfahrungen mit dem revidierten Allgemeinen Teil des Strafgesetz-

buchs

hielt das Obergericht am 13. Mai 2009 gegeniiber dem Departement
fur Justiz und Sicherheit im Wesentlichen fest, es sei an sich noch zu
frith, bereits Schlussfolgerungen ziehen zu wollen. Bereits heute konne
aber festgestellt werden, dass relativ milde Strafen kaum als schuldan-
gemessener Tatausgleich empfunden wiirden, wenn der bedingte Straf-
vollzug gewahrt werde. Die gemeinnutzige Arbeit biete nur insofern
ein Problem, als den Gerichten die zur Verfiigung stehenden Moglich-
keiten kaum bekannt seien; das gelte insbesondere auch in Fillen, in
denen der Vollzug voraussichtlich an einen anderen Kanton abgetreten
werde. Die Festlegung einer Mindestzahl von Tagessitzen erscheine
nicht als sachgerecht; hingegen wire es sinnvoll, einen Minimalansatz
fur die Hohe des Tagessatzes bei der Geldstrafe festzusetzen. Eine
Wiedereinfiihrung der bedingten kurzen Freiheitsstrafe bis zu sechs
Monaten wire ebenso systemwidrig wie die Moglichkeit der Verwei-
gerung des bedingten Strafvollzugs aus generalpraventiven Griinden.
Solle aber die Moglichkeit, vollziehbare Freiheitsstrafen bis zu sechs
Monaten einzufithren, wieder geprift werden, diirften aus System-
grinden keine generalpriaventiven Aspekte vorausgesetzt werden. Die
Wiedereinfiihrung der Landesverweisung sei sinnvoll, solange hinsicht-
lich der Wegweisungspraxis der Administrativimter keine konkreteren
Vorschriften bestiinden. Das Obergericht schlug weiter vor, die Um-
wandlung von gemeinniitziger Arbeit in eine Geld- oder Freiheitsstrafe
sollte schon vom Strafrichter vorgenommen werden kénnen, damit in
der Folge die Vollzugsbehorden entscheiden diirften. Die Vorausset-
zungen des teilbedingten Vollzugs gemaiss Art. 43 StGB sollten im
Gesetz konkretisiert werden.
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1) Am 11. September 2009 nahm das Obergericht gegeniiber dem
Bundesamt fiir Justiz Stellung zur umstrittenen Neuregelung in der
Schweizerischen Zivilprozessordnung, mit welcher die

Betreibungsferien

von zwei auf vier Wochen verlidngert werden sollen. Das Obergericht
beurteilte die Verlingerung der Betreibungsferien als sehr negativ,
nachdem schon aufgrund der heutigen Situation wegen der Betrei-
bungsferien eine kiinstliche Ballung der Arbeit resultiere; schon mit
Betreibungsferien von zwei Wochen entstehe regelmassig eine "Stau-
wirkung", welche nachher mithsam wieder abgebaut werden miisse.
Die Verlingerung der Betreibungsferien verursache deutlichen Mehr-
aufwand; die Pfindungsgruppen wiirden grosser, da mehr Pfindungs-
urkunden im selben Zeitraum endeten; nach den Betreibungsferien
seien Verzogerungen in der Bearbeitung der Betreibungsurkunden,
insbesondere der Pfindungsurkunden, nicht zu vermeiden. Das Ober-
gericht betonte, es sei dezidiert der Auffassung, dass die Neuregelung
beziiglich Betreibungsferien wieder riickgingig zu machen sei. Im Ub-
rigen sei zu priifen, ob die Betreibungsferien im Sommer nicht tiber-
haupt abgeschafft werden sollten: Sie hitten iiber weite Strecken ihre
Bedeutung verloren, da sich die Ferienzeiten nicht mehr auf den Som-
mer konzentrierten; ausserdem sei es frither vor allem auch um die
heute weitgehend obsolete Riicksichtnahme auf die lindliche Bevolke-
rung wihrend der Erntezeiten gegangen.

m)  Mit Schreiben vom 9. Oktober 2009 wies das Obergericht die
Bezirksgerichte und die Betreibungsimter darauf hin, bei der

Berechnung der Fahrtkosten eines Schuldners

bestehe zum Teil eine unterschiedliche Praxis. Massgebend seien fol-
gende Grundsitze: Komme einem Auto Kompetenzqualitit zu, so seien
die festen und verdnderlichen Kosten (ohne Amortisation und Eigen-
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kapitalverzinsung) zu berechnen. Das Obergericht habe entschieden,
dass dabei grundsitzlich auf die jeweiligen Ansitze gemiss der Ver-
ordnung des Regierungsrates iiber die Pauschalierung der besonderen
Berufsauslagen bei unselbststandiger Erwerbstatigkeit (RB 640.21)
abzustellen sei, wobei jeweils pauschal Fr. 0.15 fiir die Amortisation
und Eigenkapitalverzinsung abzuziehen seien. Wolle ein hoherer oder
tieferer Ansatz verwendet werden, sei dies entsprechend zu begriinden.
Derselbe Ansatz fiir Amortisation und Eigenkapitalverzinsung gelte
auch bei Leasing.

n) Am 13. Februar 2009 dusserte sich das Obergerichtsprasidium
gegeniiber den Bezirksgerichten im Zusammenhang mit

Aktenfiihrung und Protokollen.

Leider sei haufig festzustellen, dass entsprechend fritherer Praxis teils
noch separate "Weibelakten" gefithrt wiirden. Simtliche relevanten
Akten gehorten ins Dossier eines Verfahrens. Das gelte insbesondere
auch fiir Vorladungen, Empfangsbescheinigungen, Zustellungszeugnis-
se und dhnliche Dokumente. Nur so konne die Rechtsmittelinstanz bei
entsprechenden Riigen tiberprifen, ob und wie die Vorladung erfolgt
sei. Nicht zu den relevanten Akten gehorten hingegen Aktenzirkulati-
onslisten und andere interne Papiere, insbesondere interne Aktennoti-
zen, Referate und Mitteilungen innerhalb des Gerichts. Solche Papiere
diirften nicht in den Dossiers belassen werden. Briefumschlige und
Paket-Etiketten seien in den Akten nur aufzubewahren, sofern sie fiir
die Bestimmung einer Frist relevant seien. Fiir die Rechtsmittelinstanz
sei oft wichtig zu wissen, welche Personen an einer Verhandlung teil-
genommen hitten, wie etwa zur Beurteilung der Frage, ob sich ein
Geschadigter am Verfahren beteiligt habe, oder ob eine Partei einen
Dolmetscher bendétige. Soweit dies nicht schon standardmaissig der Fall
sei, miisse zu Beginn des Protokolls festgehalten werden, welche Per-
sonen (Parteien, Anwilte, andere Vertreter, Dolmetscher) anwesend
gewesen seien.
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o)  Am 27.Mairz 2009 hielt das Obergerichtspriasidium im Zu-
sammenhang mit der neuen Dolmetscherregelung beztiglich der

Verrechnung von Dolmetscherkosten

gegeniiber den Bezirksgerichten fest, eine Verrechnung von Dolmet-
scherkosten in Zivilprozessen werde nur selten moglich sein. In der
kantonalen Verwaltung sei auf den Dolmetscherkosten zwar ein Ge-
meinkostenzuschlag von 25% vorgesehen, doch finde diese Regel bei
den Gerichten keine Anwendung. Im Ubrigen seien die Gerichte auf-
grund der Gebithrenverordnung ohnehin berechtigt, die im Zivilpro-
zess entstandenen Dolmetscherkosten von relativ geringer Hohe pau-
schal in die Verfahrensgebiihr einzuschliessen.

p) Am 27. Mirz 2009 orientierte das Obergerichtsprasidium die
Bezirksgerichtskanzleien tiber die Neuregelung betreffend den

Erlass von Gebiihrenforderungen.

Die Zustindigkeit zum Erlass von Forderungen liege nach wie vor
beim Departement fiir Finanzen und Soziales. Betrige bis Fr. 500.00
konnten aber von den zustindigen Amtern erlassen werden; diese Re-
gelung gelte auch fur die Gerichte. Die gerichtsinterne Zustandigkeit
zum Entscheid iiber den Erlass rechtskriftiger Gerichtskosten bis
Fr. 500.00 liege nicht bei der in der Sache zustindigen Gerichtsbehér-
de, sondern bei der Bezirksgerichtschreiberin beziehungsweise beim
Bezirksgerichtsschreiber. Die Gutheissung eines Erlassgesuchs konne
auf dem Korrespondenzweg erfolgen. Konne ein Erlassgesuch nicht
geschutzt werden, sei es zustandigkeitshalber an das Departement fiir
Finanzen und Soziales weiterzuleiten, damit fiir den Betroffenen der
Rechtsweg gewahrt bleibe.

q) Die Universititen geben ihren Studierenden teils die Gelegen-
heit, unter Anrechnung an die Ausbildung Kurzpraktika von wenigen
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Wochen bei den Gerichten zu absolvieren, damit sie schon wihrend
des Studiums einen ersten Einblick in die Praxis gewinnen konnen. Am
8. Mai 2009 orientierte das Obergerichtsprasidium die Bezirksgerichte
uber die konkrete

Moglichkeit von Volontariaten

von einigen Wochen fur Studierende der Universititen. Es stehe den
Bezirksgerichten selbstverstindlich frei, ob sie Studierende fiir solche
oder ahnliche Volontariate iibernehmen wollten, wobei es mit Blick
auf die Studierenden aus dem Thurgau naturlich erfreulich wire, wenn
sie bei den Thurgauer Justizbehorden entsprechende Moglichkeiten
finden wirden. Um den administrativen Aufwand moglichst klein zu
halten, sei eine Meldung der Volontariate an das Personalamt, die
Finanzverwaltung oder das Obergericht nicht erforderlich. Versiche-
rungstechnisch geniige es, wenn der Volontirin oder dem Volontar
eine Mitteilung zukomme, von wann bis wann das Volontariat dauere.
Die Unfallversicherung werde tber einen entsprechenden, mit der SU-
VA abgesprochenen Pool der Finanzverwaltung geregelt; Unfallmel-
dungen seien direkt an das Lohnbiiro zu richten. Die Studierenden
seien zu Beginn des Volontariats ebenso wie die Praktikantinnen und
Praktikanten auf die Amtsgeheimnispflicht aufmerksam zu machen.

r) Entsprechend seiner Informationsverordnung erteilte das Ober-
gericht 18 Medienleuten die

Zulassung als Gerichtsberichterstatterin oder Gerichtsberichterstatter

an unseren Straf- und Zivilgerichten; umgekehrt ist die Zulassung von
12 Medienleuten erloschen. Ausserdem wurde fiir 20 Medienleute die
Zulassung verlingert. Ende des Berichtsjahrs waren im Thurgau dem-
nach 72 Medienleute als Gerichtsberichterstatterinnen und Gerichtsbe-
richterstatter zugelassen.
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Das Obergerichtsprisidium erteilte ausserdem einem Gerichts-
berichterstatter in zwei vor Bezirksgerichten verhandelten Prozessen
eine voriibergehende Bewilligung.

s) Das
EDV-Programm JURIS

ist seit dem Jahr 2008 bei allen Bezirksgerichten eingefiihrt worden;
das System hat sich grundsitzlich bewahrt. Allerdings werden auf den
1. Januar 2011, wenn die neuen Prozessordnungen in Kraft treten,
verschiedene Anpassungen notwendig sein, insbesondere auch im Be-
reich der Formulare.

t) Im Oktober 2009 konnte das von der Obergerichtsschreiberin
erarbeitete

Nachtragsregister

zu den RBOG 1994 - 2008 versandt werden.

6.  Umsetzung der eidgenossischen Prozessordnungen

Das Obergericht befasste sich in drei Lesungen mit den Entwirfen fur
die Revision seiner Verordnungen im Hinblick auf das am 1. Januar
2011 in Kraft tretende neue Recht.

Vorgesehen ist der Erlass einer neuen Verordnung des Obergerichts
uber die Zivil- und Strafrechtspflege (ZSRV); sie soll ab 1. Januar
2011 sechs bisherige Verordnungen ersetzen, namlich die Verordnung
tber die Organisation und den Geschiftsgang, die Verordnung tber
die Organisation und die Geschiftsfithrung der unteren gerichtlichen
Behorden, die Verordnung tiber die Organisation und das Verfahren
der Schlichtungsstelle gemiss Gleichstellungsgesetz, die Verordnung
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uber die Organisation und das Verfahren der Schlichtungsbehorden in
Mietsachen, die Verordnung zum Lugano-Ubereinkommen und die
Verordnung tiber das Betreibungs- und Konkurswesen. Ausserdem ist
eine gesonderte Verordnung iiber die Uberfiihrung der gerichtlichen
Behorden in die neue Gerichtsorganisation vorgesehen, welche insbe-
sondere die Ubernahme der hingigen Verfahren sowie der Register,
Manuale und Sammlungen sowie der Archive der per 1. Januar 2011
aufgehobenen Bezirksgerichte regelt. Die Verordnung tiber die Errich-
tung des offentlichen Inventars muss teilweise geindert werden; ebenso
sind Anderungen der Informationsverordnung, der Verordnung zum
Anwaltsgesetz und des Anwaltstarifs notwendig. Die entsprechenden
Entwiirfe wurden am 2. Dezember 2009 in die Vernehmlassung gege-
ben.

Die Zahl der zu wihlenden Prisidien, Mitglieder und Ersatzmitglieder
der funf neu gebildeten Bezirksgerichte muss vom Obergericht festge-
setzt werden. Im Hinblick auf die bereits im Juni 2010 stattfindenden
Wahlen bestand eine gewisse Dringlichkeit, weshalb eine separate
Verordnung des Obergerichts iiber die personelle Organisation der
Bezirksgerichte notwendig wurde. Der entsprechende Entwurf wurde
ebenfalls am 2. Dezember 2009 in die Vernehmlassung gegeben; die
Verordnung wurde bereits am 18. Februar 2010 erlassen.

II. Rechtsmittel an das Bundesgericht

Die Zahl der an das Bundesgericht weitergezogenen Entscheide beweg-
te sich im Rahmen der Vorjahre. Von den insgesamt 75 Rechtsmitteln,
die das Bundesgericht im Berichtsjahr erledigte, wurden eines geschiitzt
und zwei teilweise geschiitzt. 18 Rechtsmittel wurden abgewiesen; in
49 Fillen trat das Bundesgericht auf das Rechtsmittel nicht ein, und
funf Fille wurden anderweitig erledigt. Es wird auf Tabelle 9 verwie-
sen.
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III. Zivil- und Strafgerichte

(Stand Anfang April 2010)

Prisident:
Vizeprisidentin:
vollamtliche

Mitglieder:

nebenamtliche
Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Obergericht
Amtsantritt Geburtsjahr
1986 Zweidler Thomas,

lic.iur., Rechtsanwalt 1955
1992 Thiirer Elisabeth,

Dr.iur., Rechtsanwiltin 1953
1997 Reinhard Frangois H.,

lic.iur., Rechtsanwalt 1952
2000 Hausammann Peter,

lic.iur., Rechtsanwalt 1956
1986 Rutishauser Hans-Rudolf,

Grundbuchverwalter 1947
2000 Glauser Jung Anna Katharina,

lic.iur., Rechtsanwiltin 1963
2004 Pauli Helene,

lic.iur. 1962
2008 Pleuler Thomas,

lic.iur., Rechtsanwalt 1972
1992 Entress Humbert,

lic.iur., Rechtsanwalt 1956
1992 Hebeisen Andreas,

lic.iur., Rechtsanwalt 1958
2008 Kapfhamer-Kuhn Caroline,

lic.iur., Rechtsanwiltin 1974
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Obergerichts-
schreiberin:

Obergerichts-
sekretdarinnen

und -sekretire:

Kanzlei:

Weibelin:

26

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

1992 Soliva Thomas,
Dr.iur., Rechtsanwalt
2001 Gubler Klaus,
lic.iur., Rechtsanwalt
2006 Schneider Karin,
lic.iur., Fiirsprecherin
2007 Zumbach Tobias,
lic.iur., Rechtsanwalt

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

Beutler Andrea
Gallo-Grillo Marianna
Peter-Staubli Doris
Pfeiffer Sylvia

Bisig Monika

1954

1959

1971

1971

1976



Prisident:

Vizeprisidenten:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Gerichtsschreiberin:

Gerichtssekretirin:

Bezirksgerichte, Bezirksgerichtliche
Kommissionen und Gerichtsprasidien

Bezirk Arbon
Amtsantritt Geburtsjahr

2000 Zanoni Ralph,
lic.iur., Rechtsanwalt 1958

1989 Kaufmann Urs,

Dr.iur., Rechtsanwalt 1955
2006 Diezi Dominik,
lic.iur., Rechtsanwalt 1973

1996 Luginbiihl Marianne,

Personalassistentin 1950
2000 Heeb Hanspeter,

lic.iur. 1959
2000 Abegglen Inge,

Laborantin 1950
2008 Tanner Moritz,

Landwirt 1950
2004 Thierbach Mirjam,

Sekretirin 1962
1992 Straub Werner,

Bauschlosser 1943
2000 Oswald Migg,

dipl. Bauing. HTL 1957

2006 Sutter Heer Silke,
lic.iur. 1964

2006 Schmid Franziska,
lic.iur. 1976

27



Prisident:

Vizeprisident:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Gerichtsschreiber:

Gerichtssekretir:

Prisident:

28

Bezirk Bischofszell

Amtsantritt

1990

1992

1996

2000

2002

2008

2000

2002

2002

2002

2005

Munz Hans,
Dr.iur., Rechtsanwalt

Strickler Hanspeter,
Dr.oec., Rechtsanwalt

Frauenfelder Sibylle,
Psychotherapeutin
Bosshard Veronika,
Restauratorin

Rosenast Schlatter Doris,
Hausfrau

Sommer Daniel,
Unternehmer

Ohnemus Monika,
Hausfrau/Katechetin
Bruschweiler Urs,

dipl. Baufiihrer
Eggenberger-Marbert Pia,
MPA, Hausfrau

Alde Michael,
lic.iur., Rechtsanwalt

Dinner Peter,
lic.iur., Rechtsanwalt

Bezirk Diessenhofen

Amtsantritt

1980

Nater Bruno,
Dr.iur., Rechtsanwalt

Geburtsjahr

1956

1955

1946
1946
1958

1966

1958
1955

1957

1969

1967

Geburtsjahr

1948



Vizeprisident:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Gerichtsschreiber:

Prasident:

Vizeprasidentin:

Vizeprisident:

Mitglieder:

1996
1996

2000

2000

1996

2000

2008

2000

Roost Emil

Mockli Ernst,
Landwirt
Dubach Ruedi

Biirgin Heinz,
Maschinenmechaniker

Herrmann Lotte,

Chem. HTL

Frei Marianna,
Psychiatriekrankenschwester
Rohr Christoph,

dipl. Masch. Ing. ETH,
lic.oec. HSG

Riedi Beat,
lic.iur., Rechtsanwalt

Bezirk Frauenfeld

Amtsantritt

1992

2003

2008

2000

2000

Fuchs Rudolf,
lic.iur., Rechtsanwalt

Steiger Christine,
lic.iur.

Hunziker René,
lic.iur., Rechtsanwalt

Anderegg Doris,
kaufm. Angestellte

Hefti Peter,
lic.oec.publ., Kaufmann

1941

1943
1948

1959

1946

1962

1957

1962

Geburtsjahr

1956

1956

1971

1951

1947
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Ersatzmitglieder:

Gerichtsschreiber:

Gerichtssekretirin:

Prisident:

Vizeprisident:

Mitglieder:

30

2004

2004

1989

2004

2008

1992

2004

Biinter Stefan,
Betriebsokonom HWV
Oswald Markus,

Notar, Grundbuchverwalter

Bodmer Stuber Ruth,
Kindergartnerin
Peter Liselotte,
Biuerin

Peter Keller Sabina,
Kauffrau

Allan Colin,
lic.iur. M.C.].

Herzog Irene,
lic.iur., Rechtsanwiltin

Bezirk Kreuzlingen

Amtsantritt

1989

1992

1999

2000

2008

2008

Grauer Hans Ulrich,
lic.iur., Rechtsanwalt

Haubensak Urs,
Dr.iur., Rechtsanwalt

Dahinden Silvia,
Hausfrau

Werner Roland,
Landwirt

Fisi-Egloff Christina,
dipl. Pflegefachfrau
Imhof Erwin,
Grenzwachtoffizier

1960

1951

1957
1961

1965

1962

1974

Geburtsjahr

1944

1949

1953
1955
1965

1951



Ersatzmitglieder:

Gerichtsschreiberin:

Gerichtssekretiarinnen:

Prisident:

Vizeprisident:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

2000

2000

2004

1989

1994

2003

Andres-Briandle Edith,
Sekretarin/Hausfrau
Nufer Dieter,
Landwirt

Gisler Thomas,
Optiker

Pfeiffer-Munz Susanne,

Dr.iur., Rechtsanwiltin

Looser Hiirsch Karin,

Dr.iur., Rechtsanwiltin

Faller Graf Ruth,
lic.iur., Rechtsanwiltin

Bezirk Miinchwilen

Amtsantritt

1987

2000

1992

1996

1996

2008

1998

Frei Alex,
lic.iur., Rechtsanwalt

Bogli Roman,
Dr.iur., Rechtsanwalt

Meili Rita,
Hausfrau

Obrecht Urs,
Architekt

Haas Peter,
Landwirt

Tobler Alexandra,
Sozialfachfrau

Holenstein Marta,
kaufm. Angestellte

1952
1947

1960

1949

1963

1969

Geburtsjahr

1956

1963

1946
1949
1963

1961

1953
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Gerichtsschreiber:

Gerichtssekretirin:

Prisident:

Vizeprisident:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

32

2007

2008

1992

2009

Eugster Désirée,
Marketingplanerin
Koller Brunner Susanna,
Schulprisidentin

Wenger Stefan,
lic.iur., Rechtsanwalt

Schiiler-Widmer Nina,
lic.iur.

Bezirk Steckborn

Amtsantritt

1991

1984

1994

1988

1992

2004

2008

2008

Schwarz René,
Dr.iur., Rechtsanwalt

Tschanen Christian,
Bauunternehmer

Iseli Suzanne,

dipl. Bauerin
Spitzli-Wilhelm Martin,
Versicherungsagent
Ullmann Claus,
Agr.Ing. HTL

Maute Wolfgang,
Dr.iur.

Guhl Marianne,

Ing. Agr. ETH
Muiihlebach Heinrich,
Bankangestellter

1975

1957

1959

1974

Geburtsjahr

1950

1946

1953
1947

1957

1958
1952

1958



Gerichtsschreiber:

Prisident:

Vizeprisidentin:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Gerichtsschreiberin:

Gerichtssekretir:

1986

Dinki Rolf,
lic.iur., Rechtsanwalt

Bezirk Weinfelden

Amtsantritt

2009

2000

2000

2002

2004

2008

1992

2000

2008

1997

2008

Schmid Pascal,
lic.iur., Rechtsanwalt

Bommer Marianne,
lic.iur., Rechtsanwiltin

Schmidheiny Vreni,
Methodiklehrerin
Griinig Hermann,
Rektor

Forrer Walter,
Dr.med.dent.
Uhlmann Heinz,
Kaufmann

Miiller Ruth,

kaufm. Angestellte
Brunner Otto,
mag.oec.
Hugentobler Brigitte,
Zivilstandsbeamtin

Thiir Brechbiihl Suzanne,

lic.iur., Rechtsanwiltin

Romano Emmanuele,
lic.iur.

1956

Geburtsjahr

1976

1966

1954
1954
1950

1960

1957
1963

1960

1962

1978
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B. Statistische Angaben

zum Geschiftsbericht der gerichtlichen Behorden
sowie des Konkursamts und der Betreibungsdmter

I. Obergericht

1.  Allgemeines

Tabelle 1. Tatigkeitsiibersicht

2009 2008 2007

Sitzungen 114 126 106
Plenum 4 4 2
Funferbesetzung 26 29 24
Dreierbesetzung 84 93 80
Einschreibungen 522 516 514
erstinstanzliche Verfahren 3 3 3
Berufungsverfahren 159 173 163
davon in Fiinferbesetzung 39 40 34

davon in Dreierbesetzung 120 133 129
Rekursverfahren 217 222 249
Beschwerdeverfahren 59 42 45
ibrige Verfahren 84 76 54
erledigte Verfahren 509 512 544
erstinstanzliche Verfahren 3 5 1
Berufungsverfahren 147 167 173
davon in Fiinferbesetzung 35 33 39

davon in Dreierbesetzung 112 134 121
Rekursverfahren 225 221 253
Beschwerdeverfahren 55 41 48
librige Verfahren 79 78 51
Pendente Berufungsverfahren Ende Jahr 82 70 96
davon Eingang vor dem 1. Januar 2009 14 7 9

Von den 14 uberjahrigen Berufungsverfahren sind funf Prozesse aufgrund
gesetzlicher Bestimmungen bzw. im Einverstindnis der Parteien sistiert.
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2. Zivilrechtspflege

Tabelle 2. Erstinstanzlich beurteilte Streitigkeiten

hangig neu erl;;lrlgt

per 1.1.09 31.12.09
Erfindungspatente 1 - -
Muster- und Modelle 1 - -
Fabrik- und Handelsmarken - 2 2
Geschiftsfirmen - 1 1
Total 2 3 3
2008 waren es 4 3 S
2007 waren es 2 3 1
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Die erledigten Berufungsverfahren verteilten sich auf die

folgenden Rechtsgebiete:

Personenrecht
- Schutz der Personlichkeit

Familienrecht

- Ehescheidung

- Anderung Scheidung/Trennung
- Unterhalt

- Entmiindigung

Erbrecht
- Erbteilung

Sachenrecht
- Eigentum
- beschrankte dingliche Rechte

Obligationenrecht

- unerlaubte Handlung
- Kauf und Tausch

- Miete

- Arbeitsvertrag

- Werkvertrag

- Auftrag

- Innominatvertrag

Betreibungsrechtliche Prozesse
- Kollokation

- paulianische Anfechtung

- Aussonderung

- ibriges Betreibungsrecht

Ubriges Zivilrecht
- Versicherungsvertrag
- Herausgabe der Hinterlage

Verschiedenes
- kollektives Arbeitsrecht
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Die erledigten Berufungsverfahren hatten folgende Hauptdelik-
te zum Gegenstand:

Strafgesetzbuch

- Delikte gegen Leib und Leben

- Delikte gegen das Vermogen

- Ehrverletzungen

- Delikte gegen die Freiheit

- Delikte gegen die sexuelle Integritat
- gemeingefihrliche Delikte

- Urkundenfilschung

- Delikte gegen die offentliche Gewalt

Bundesgesetz tiber den Strassenverkehr

- \O _= =m0 W W 00

Bundesgesetz tiber die Betaubungsmittel

—_
S

Nebenstrafrecht des Bundes

Weitere Geschafte:

Das Obergericht hatte zwei spitere Verfahren (Umwandlung
von gemeinniitziger Arbeit) zu behandeln.

Das Obergericht erledigte ausserdem 17 Beschwerden nach
Strafprozessrecht. Hievon wurden acht abgewiesen und sechs
geschutzt; eine Beschwerde wurde zuriickgezogen, auf eine
wurde nicht eingetreten, und eine weitere erwies sich als gegen-
standslos.

43



BeL oy | T I 1 I L4 I 0¢ 6C S waIeM /00T
MBel Ly | - 4 1 I [4 I 1T 81 $9 UIeM §00T
BeL 6b | T (4 - (4 - € 8T 9T [e10L.
Be1 0|1 - - - - 4 7 S UopIoMYISIg -
- - - - - - - - - ayonsar) -
UISIMSINUOY W
SpIQyRqsIyRISINY S|y
el vy | - 4 - 4 - 1 91 1C Jojwes3unqronlag a1p 1aqn
9pIQYI(SIYISINY 213qO S|y
onep Zuelsul
SudIqEf | IBIpALY | U2 -I0A Ue |3Z3ny0sa3 uasaIm
LIOA 9Uo1[ | Snrom -93u | 8nzydny Suns ommv? . 1ZINYdsa3 5qe | TUEZ pueisuagon
-nuyds | -1opue oI aAmon AL 4
-yoInp PP

UIPIIMYDSAE Pun AYydNsan)

‘8 2llPqEL

UISOMSINUOY pun -sSUnqronaqp[NYdS Wi OpIoyaqsIyoIsjny s[e 1sney



[4 0€ - [4 67 €9 $9 waIeM /00T
s LY 8 € ¥C L8 $9 uaIem §00¢C
) 6% (4 T 8T SL [eI0L

- - - - - - uoyoesyeng Ul

- - - - - - UQYDBS[IATZ UT
OPIIMTDISIQSTUNSSBIIIA

I ¢ - - - 9 uoyoess3unqrarlag ut

- S I - L €T UIYOBSJeNg Ul

14 6€ I I 11 9¢ USYIES[IATZ Ul
OpIIMTISIG

18Ipa[1d | wazema8ura | 3zanyosad S mod
Suromiopue|  ayomu 3SIaM[193 VARYDSIS | UoSoImaoqe 11¥Z

SunSIpafIy pun S[EIIWSIYIY SIp 1Y xlicliAs

Iled GOHWMﬁO—uO Jom—uﬂuﬂhowmuﬁﬂﬂﬁ LIP IYIISIoqmuuIesar) I

45



III. Bezirksgerichte

1.  Geschiftsfithrung der Bezirksgerichte

Tabelle 10.  Tatigkeitsubersicht

Pendenzen Ende Jahr

von den

. ) Finschrei- davon uberjahri-
Bezirk Sitzungen bungen Eingang | gen Verfah-

Total .

vor dem |ren sind un-

1.1.2009 | echte Pen-

denzen *

Arbon 21 47 37 9 1
Bischofszell 12 16 11 1 1
Diessenhofen 4 5 4 -
Frauenfeld 35 41 25 9 2
Kreuzlingen 41 70 82 41 6
Miinchwilen 21 31 54 32 1
Steckborn 15 17 22 11 4
Weinfelden 32 33 38 12 -
Total 181 260 273 115 15
2008 waren es 179 248 248 106 10
2007 waren es 187 277 226 88 5

Als unechte Pendenzen gelten insbesondere Verfahren, die zufolge Konkurses
einer Partei sistiert sind, ebenso Opferhilfeprozesse, die nur zur Fristwahrung
eingeleitet wurden, und dhnliche Prozesse.
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Tabelle 12.

Erledigte Prozesse nach Erledigungsart

erledigt durch

Verfugung/Beschluss

Bezirk Zahl Riickzug Gegen-

Urteil Ver- und sts.mds'—
gleich Aner- 1051g keit/

Nicht-

kennung .

eintreten
Arbon 22 6 15 1 -
Bischofszell 11 2 6 1 2
Diessenhofen 3 1 1 1 -
Frauenfeld 17 7 6 4 -
Kreuzlingen 33 7 13 6 7
Miinchwilen 12 7 2 1 2
Steckborn 16 8 5 1 2
Weinfelden 11 3 7 1 -
Total 125 41 55 16 13
2008 waren es 135 52 49 21 13
2007 waren es 160 68 42 27 23
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2. Geschiftsfithrung der Bezirksgerichtlichen Kommissionen

Tabelle 14.  Tatigkeitsubersicht
Pendenzen Ende Jahr
von den
Einschrei davon tiberjahri-
Bezirk Sitzungen Lnsc rer Eingang en V]erfah—
ungen Total vor sen v
ren sind un-
dem hte Pen-
1.1.2009 | €Ce e
denzen

Arbon 86 321 120 11 2
Bischofszell 164 208 72 3 2
Diessenhofen 13 38 14** 2 2
Frauenfeld 920 393 126 11 5
Kreuzlingen 81 297 194 57 4
Miinchwilen 57 260 156 18 2
Steckborn 22 126 89 13 -
Weinfelden 94 148 88 29 4
Total 607 1'791 859 144 21
2008 waren es 652 1'775 739 113 15
2007 waren es 627 1'611 699 115 14

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

Von den im letzten Jahr gemeldeten Pendenzen des Einzelrichters wurde ein Fall
durch die Bezirksgerichtliche Kommission beurteilt.
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Tabelle 16.

Erledigte Prozesse nach Erledigungsart

erledigt durch

Verfugung/Beschluss
Bezirk Zahl Riickzug Gegen-
Urteil Ver- und sts.mds'—
gleich Aner- 1051g keit/
Nicht-
kennung .
eintreten
Arbon 218 167 16 30 5
Bischofszell 124 100 6 14 4
Diessenhofen 23 17 - 5 1
Frauenfeld 224 172 18 32 2
Kreuzlingen 170 134 10 21 S
Miinchwilen 131 100 11 13 7
Steckborn 53 47 1 2 3
Weinfelden 116 78 20 16 2
Total 1'059 815 82 133 29
2008 waren es 1'104 834 76 140 54
2007 waren es 1'127 849 96 150 32
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3. Geschiftsfithrung der Bezirksgerichtsprasidien

Tabelle 18.  Einzelrichterliche Tatigkeit

Pendenzen Ende Jahr
von den
. ' davon uberjih-
Bezirk Sitzungen Einschrei- Eingang rigen
bungen Total vor Verfah-
dem ren sind unf

1.1.2009 | echte Pen-

denzen *
Arbon 86 60 15 - -
Bischofszell 29 38 12 - -
Diessenhofen 3 2 S - -
Frauenfeld 134 59 12 1 1
Kreuzlingen 55 93 43 10 2
Miinchwilen 53 46 24 5 -
Steckborn 16 26 8 2 1
Weinfelden 38 40 13 - -
Total 414 364 127 18 4
2008 waren es 393 368 152 21 4
2007 waren es 402 385 116 10 1

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

Von den im letzten Jahr gemeldeten Pendenzen des Einzelrichters wurde ein Fall
durch die Bezirksgerichtliche Kommission beurteilt.
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Tabelle 22.  Beschwerden gegen die Betreibungsimter
Erledigungsart

durch-

teil- ' schnitt-
Bezirk Zahl | abge- | ge- | weise r?1cht anc.le.r— liche Ver-
wiesen | schiitzt| ge- flnge— V‘ielt?g fahrens-

schiitze | treten fer edigt|  Jauer
Arbon 19 11 3 3 1 1| 38 Tage
Bischofszell 1 - - - 1 -1 31 Tage
Diessenhofen - - - - - - -
Frauenfeld 11 4 1 3 2 1] 39 Tage
Kreuzlingen 10 3 - - 4 3| 80 Tage
Miinchwilen 6 3 1 - - 2| 61 Tage
Steckborn 3 3 - - - -| 39 Tage
Weinfelden 9 6 1 - - 2 [ 40 Tage
Total 59 30 6 6 8 9| 48 Tage
2008 waren es 49 21 8 9 S 6 | 40 Tage
2007 waren es 70 32 15 S 6 12| 40 Tage
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IV. Friedensrichteramter

Tabelle 23. Geschiftsumfang

behandelte | verglichen k(?ine Weisungen einze.l rich-
. Weisung wurden terliche

Falle wurden verlangt erteilt Tatigkeit
Arbon 150 58 17 75 1
Romanshorn 83 14 21 48 4
Bischofszell 33 9 11 13 -
Amriswil 84 30 15 39 2
Sulgen 42 13 9 20 1
Diessenhofen 23 12 6 5 3
Frauenfeld 189 40 46 103 14
Aadorf 58 16 13 29 3
Felben-Wellhausen 41 12 17 12 1
Kreuzlingen 203 39 47 117 4
Kemmental 60 15 17 28 -
Tagerwilen 63 15 10 38 -
Miinchwilen 84 33 43 8 1
Affeltrangen 77 36 27 14 1
Sirnach 70 20 43 7 -
Steckborn 65 23 7 35 -
Miillheim 34 6 13 15 1
Weinfelden 83 19 17 47 2
Biirglen 36 8 7 21 1
Kreuzlingen 41 14 10 17 1
Total 1'519 432 396 691 40
2008 waren es 1'469 413 301 755 36
2007 waren es 1'446 384 271 791 49
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V. Bezirksamter

Tabelle 24. Tatigkeit als Strafgerichte
) Zahl der Strafverfiigungen
Bezirk —

Ubertretungen Vergehen und Verbrechen
Arbon 2'103 271
Bischofszell 1'529 202
Diessenhofen 219 51
Frauenfeld 2'333 373
Kreuzlingen 2'753 558
Miinchwilen 2'789 382
Steckborn 673 119
Weinfelden 1'422 176
Total 13'821 2'132
2008 waren es 14'187 2'033
2007 waren es 15'643 2'232
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VI. Konkursamt

Tabelle 25. Geschiaftsumfang

2009 2008] 2007
Pendenzen aus dem Vorjahr 146 149 142
Neueinginge 286 298 314
Erledigungen im Berichtsjahr 291 301 307
Pendenzen Ende Jahr 141 146 149
Konkurseroffnungen
Firmenkonkurse 137 146 185
Privatkonkurse (Insolvenzerklarungen) 56 67 42
Nachlasskonkurse (ausgeschlagene Erbschaften) 93 85 87
Total Neueingange 286 298 314
Konkurserledigungen
Widerruf 3 - 5
Aufhebung des Konkurses 8 11 15
Einstellung mangels Aktiven 115 144 153
Schlusserkldrung
nach summarischem Verfahren 165 146 133
nach ordentlichem Verfahren - - 1
Total Konkurserledigungen 291 301 307
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VII. Betreibungsamter

Tabelle 26. Geschiftsumfang
Zahlungsbefehle Pf'zindl'l'ngs— Verwertungen
vollziige

Arbon 7'163 4'618 4'326
Romanshorn 4'940 3'403 2'742
Bischofszell 2'510 1'361 1'158
Amriswil 4'647 3'058 2'898
Sulgen 2'689 1'626 1233
Diessenhofen 2'113 1'398 1'699
Frauenfeld 7'856 4'172 3'853
Aadorf 3'182 1'569 1'055
Felben-Wellhausen 1'675 731 667
Kreuzlingen 6'461 3'321 2'365
Kemmental 1'770 925 429
Tagerwilen 2'022 1'085 821
Miinchwilen 3'669 1'738 1'301
Affeltrangen 2'122 998 700
Sirnach 4'308 2'382 275
Steckborn 2'920 1'663 1'380
Miillheim 1'911 1'011 838
Weinfelden 2'302 1'339 1'061
Biirglen 2'033 1'178 727
Marstetten 2'066 1'167 942
Total 68'359 38'743 30'470
2008 waren es 65'350 37'618 30'164
2007 waren es 63'458 37'448 31'127
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C. Entscheide

des Obergerichts
und

des Obergerichtsprasidiums
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BUNDESRECHT

1.  Sistierung einer Unterhaltsrente bei nicht dauerhafter
Einkommenssteigerung der unterhaltsberechtigten Partei;
Ankniipfung der Sistierung an eine Bedingung (Art. 129
Abs. 1 ZGB)

1. Gesunkenes Einkommen veranlasste den Berufungsbeklag-
ten, Klage auf Abanderung des Scheidungsurteils zu erheben und eine
Reduktion seiner Unterhaltspflicht gegeniiber seiner geschiedenen
Ehefrau zu beantragen, zumal sich deren Einkommen erhoht habe.

2. Im Vergleich zum Zeitpunkt der Ehescheidung haben sich
die Einkommen beider Parteien veridndert. Dasjenige des Berufungsbe-
klagten ist erheblich sowie dauerhaft gesunken und dasjenige der
Berufungsklagerin betrachtlich gestiegen. Wahrend die Berufungskla-
gerin bei der Ehescheidung einem Pensum von 80% nachging und
dabei Fr. 3'100.00 verdiente, kann sie heute krankheitsbedingt - sie
leidet an Multipler Sklerose - nur noch 50% arbeiten; die gleichwohl
eingetretene Einkommenssteigerung auf Fr. 4'496.00 ist auf IV-Renten
zuriickzufithren. Weil der Krankheitsverlauf bei Multipler Sklerose
nicht vorhersehbar ist - die Krankheit verlduft in Schiiben und bei
jedem Patienten anders -, ist die Einkommenserhthung bei der Beru-
fungsklagerin aber als nicht dauerhaft zu qualifizieren, und es ist
weiterhin vom Einkommen gemaiss Scheidungsurteil auszugehen. Nur
schon aufgrund des gesunkenen Einkommens des Berufungsbeklagten
aber ist die Unterhaltsverpflichtung von Fr. 1'700.00 auf Fr. 1'250.00
zu reduzieren.

3. a) Allerdings wiirde es zu einem nicht sachgerechten
Ergebnis fihren, wenn dem gegenwirtigen Einkommen der Beru-
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fungsklagerin von Fr. 4'496.00 iiberhaupt nicht Rechnung getragen
wirde. Es ist daher angezeigt, grundsitzlich denjenigen Teil der Un-
terhaltspflicht zu sistieren, der auf das Einkommen der Berufungskla-
gerin von Fr. 3'100.00 anstelle des zur Zeit tatsdchlich erzielten Ein-
kommens zuriickgeht. Dies sind rund Fr. 700.00', so dass gegenwiirtig
ein monatlicher Unterhaltsbeitrag von an sich lediglich rund
Fr. 550.00% zu zahlen wire.

b) Gemiss Wortlaut von Art. 129 Abs. 1 ZGB darf ein
Unterhaltsbeitrag lediglich "fiir eine bestimmte Zeit" eingestellt wer-
den, wobei der Unterhaltsanspruch mit Ablauf der Frist ohne weiteres
wieder aufleben wiirde. Dem hier gegebenen Sachverhalt wiirde das
Festlegen einer bestimmten Frist nicht gerecht, da die Entwicklung des
Einkommens der Berufungskligerin vom Verlauf ihrer Krankheit
abhingig und derzeit nicht vorhersehbar ist. Richtig erscheint daher,
das Wiederaufleben der vollen Unterhaltspflicht an die Bedingung
krankheitsbedingt gesunkenen Einkommens der Berufungsklagerin zu
kniipfen®. Es liegt mit Blick in die Zukunft an der Berufungskligerin,
den Eintritt der Bedingung nachzuweisen und die teilweise oder voll-
stindige Aufhebung der Sistierung zu verlangen.

Obergericht, 19. Mai 2009, ZBR.2009.4

Fr. 4'496.00 abziiglich Fr. 3'100.00 ergeben Fr.1'396.00, davon die Hilfte sind
Fr. 698.00.

Fr. 1'250.00 abziiglich Fr. 698.00

Vgl. Schwenzer, in: FamKommentar Scheidung (Hrsg.: Schwenzer), Bern 20085,
Art. 129 ZGB N 30
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2.  Legitimation des Ehemanns zur Anfechtung der von der
Ehefrau an Dritte zu bezahlenden Kinderunterhaltsbeitra-
ge (Art. 145 Abs. 1, 315a, 315b, 276 Abs. 1 ZGB)

1. Das Gerichtspriasidium wies im Jahr 2006 im Rahmen von
Eheschutzmassnahmen die elterliche Obhut tiber die beiden Kinder der
Ehefrau zu und regelte die Unterhaltspflicht des Ehemanns. Das eine
Kind wurde 2007 durch die Vormundschaftsbehorde in einer Pflege-
familie fremdplatziert; das andere lebt seit 2008 in einer sozialpidago-
gisch gefiihrten Familie. Der Ehemann beantragte die Abanderung der
Eheschutzmassnahmen. Die Vorinstanz bestitigte die vormundschaft-
lichen Massnahmen fiir die Kinder. Den Ehemann verpflichtete es, der
Politischen Gemeinde fiir die Kinder monatlich vorauszahlbare Unter-
haltsbeitrage von je Fr. 1'826.50 nebst allfallig erhiltlichen Kinderzu-
lagen zu bezahlen; die Ehefrau habe ihr fiir die beiden Kinder monat-
lich vorauszahlbare Unterhaltsbeitrage von je Fr. 63.50 zu entrichten.
Der Ehemann erhob Rekurs und beantragte, die Ehefrau sei zu ver-
pflichten, an das Sozialamt fir den Unterhalt der beiden Kinder min-
destens Fr. 380.00, eventuell Fr. 560.00 je Kind und Monat zuzuglich
allfalligen Kinderzulagen zu bezahlen. Die Ehefrau bestreitet die
Legitimation des Rekurrenten zur Anfechtung der von ihr zu leisten-
den Kinderunterhaltsbeitriage, da ein Rechtsschutzinteresse fehle.

2.  Wie der Rekurrent zu Recht ausfiihrt, ist sein Rechtsschutz-
interesse zu bejahen: Als Inhaber des Sorgerechts darf er ebenso wie
die Mutter die Interessen der Kinder in diesem Verfahren vertreten und
allgemein entsprechende Antrige stellen; dies gilt insbesondere in
Bezug auf die angeordneten Kindesschutzmassnahmen und deren
Kosten beziehungsweise die damit verbundenen Unterhaltsbediirfnisse.
Letztendlich ist dies aber nicht entscheidend, da im Rahmen der Kin-
derunterhaltsbeitrige die Offizialmaxime gilt und das Gericht auch
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ohne entsprechenden Antrag einer Partei zugunsten der Kinder die
erforderlichen Regelungen treffen kann*. Der Massnahmerichter ist
gestiitzt auf Art. 315a und 315b ZGB zustindig, Kindesschutzmass-
nahmen anzuordnen beziehungsweise die von den Vormundschaftsbe-
horden bereits getroffenen Massnahmen zu bestdtigen und deren
Kostenfolgen zu regeln’. Gemaiss Art. 276 Abs.1 ZGB haben die
Eltern fir den Unterhalt des Kindes, einschliesslich der Kosten von
Erziehung, Ausbildung und Kindesschutzmassnahmen, aufzukommen.
Dementsprechend kann der Massnahmerichter auch ohne entspre-
chenden Antrag der Vormundschaftsbehorde die von den Eltern an die
Kindesschutzmassnahmen zu bezahlenden Beitrige im Rahmen von
vorsorglichen Massnahmen im Ehescheidungsverfahren festsetzen.

Obergericht, 24. August 2009, ZR.2009.50

3.  Anrechenbare Leistungen des Unterhaltsschuldners im
Eheschutzverfahren (Art. 176 Abs.1 Ziff. 1 1.V.m.
Art. 173 Abs. 3 ZGB)

1. Der Rekurrent wurde verpflichtet, seiner Ehefrau riickwir-
kend ab dem 15. Juni 2008 einen Unterhaltsbeitrag zu zahlen. Dabei
ist klar, dass der Rekurrent Leistungen, die er ab Beginn der Unter-
haltspflicht erbrachte, auf die geschuldeten Beitrage anrechnen kann.
Um Folge-, insbesondere Vollstreckungsverfahren zu vermeiden,
erscheint es angebracht, es nicht bei diesem Hinweis bewenden zu
lassen, sondern soweit moglich bereits im Eheschutzverfahren zumin-
dest dem Grundsatz nach festzuhalten, welche Teilzahlungen zu einer
Reduktion des monatlich noch geschuldeten Unterhaltsbeitrags fuhren.

Art. 145 Abs. 1 ZGB; RBOG 1992 Nr. 3 und 37,1984 Nr. 1
Breitschmid, Basler Kommentar, Art. 315/315a/315b ZGB N 5
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Voraussetzung hiefiir ist indessen, dass der Unterhaltspflichtige seine
Teilleistungen ausreichend substantiiert und glaubhaft macht. Sind
sich die Parteien nicht einig, in welchem Umfang rechtskriftig festge-
legte Unterhaltsbeitrige bereits bezahlt wurden, und lasst es der Un-
terhaltspflichtige dabei bewenden, seiner Ansicht nach anrechenbare
Teilleistungen lediglich zu behaupten, muss die Frage, inwieweit er
seiner Unterhaltspflicht nachkam, im Vollstreckungsverfahren geklart
werden.

2. Der Rekurrent belegt, dass er seiner Ehefrau zwischen Au-
gust und Oktober 2008 in Teilzahlungen von Fr. 600.00, Fr. 300.00,
Fr. 900.00 und Fr. 1'100.00 insgesamt Fr. 2'900.00 zukommen liess.
Fiir Fr. 300.00, die er ihr um den 21. Juni 2008 bar auf die Hand gab,
existiert kein Beleg; die Rekursgegnerin anerkennt aber den Erhalt
dieser Summe. Damit sind Fr. 3'200.00 auf die gesamte Unterhaltsver-
pflichtung des Ehemanns anzurechnen. Ebenfalls in Abzug bringen
darf der Rekurrent Auslagen, die er seit der Trennung zu Gunsten der
Rekursgegnerin erwiesener- oder anerkanntermassen fiir Wohnkosten
sowie Krankenkassenpridmien beglich. Hingegen kann er nicht nach
eigenem Belieben irgendwelche "weiteren laufenden Rechnungen etc.",
die er angeblich fiir die Rekursgegnerin bezahlte, als Teilleistung an
seine Unterhaltspflicht qualifizieren: Die Ehefrau hat Anspruch auf
einen bestimmten finanziellen Beitrag, mit welchem sie die ihr anfal-
lenden Kosten bezahlen, d.h. fir ihren Lebensunterhalt aufkommen
kann; sie muss nicht akzeptieren, dass der Unterhaltspflichtige ohne
ihre Einwilligung einerseits beliebige Rechnungen begleicht und ande-
rerseits aus diesem Grund ihren Unterhaltsbeitrag kiirzt. Gestiitzt auf
diese Angaben sollten die Parteien in der Lage sein, tber den riickwir-
kend geschuldeten Gesamtunterhaltsbeitrag abzurechnen, wobei auch
hier - wie generell in einem Eheschutzverfahren - trotz Trennung der
Parteien eine gewisse minimale Grossziigigkeit bei beiden Parteien
noch vorhanden sein sollte.

Obergericht, 23. Februar 2009, ZR.2008.87
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4.  Ausgleichungspflicht von Zahlungen, welche der Erblasser
im Namen der Erben direkt an eine Aktiengesellschaft
leistete; Formulierung des Rechtsbegehrens (Art. 626, 630
Abs. 1 ZGB)

1. Was der Erblasser seinen Nachkommen als Heiratsgut,
Ausstattung oder durch Vermogensabtretung, Schulderlass und der-
gleichen zugewendet hat, steht, sofern der Erblasser nicht ausdriicklich
das Gegenteil verfugt, gemiss Art. 626 Abs. 2 ZGB unter der Ausglei-
chungspflicht. Das Bundesgericht und ein erheblicher Teil der Lehre
betonen als entscheidendes Kriterium den objektiven Ausstattungscha-
rakter der Zuwendungen, welche Existenzgriindungen oder der Exis-
tenzsicherung oder -verbesserung dienen (Versorgungsausgleichung)®.
Anderer Auffassung zufolge liegt Art. 626 Abs. 2 ZGB die Idee einer
Schenkungsausgleichung zugrunde’. Fitel vertritt die Auffassung, dass
nicht nur bedeutenden Liegenschaftszuwendungen®, sondern allen
grosseren Zuwendungen schlechthin eine Art Ausstattungscharakter
innewohne, womit die Unterscheidung zwischen Versorgungs- und
Schenkungsausgleichung obsolet werde’. Die Ausgleichung erfolgt
gemiss Art. 630 Abs. 1 ZGB nach dem Wert der Zuwendungen zur
Zeit des Erbgangs, oder, wenn die Sache vorher verdussert worden ist,
nach dem dafiir erzielten Erlos. Hat ein Erbe eine Geldsumme zuge-
wendet erhalten, ist er nach dem Nominalwertprinzip fiir die zuge-
wendete Summe ausgleichungspflichtig'.

BGE 131 III 55, 116 II 675, 76 1I 196; Forni/Piatti, Basler Kommentar, Art. 626
ZGB N 14; Eitel, Berner Kommentar, Art. 626 ZGB N 78 ff.

7 Eitel, Art. 626 ZGB N 82 ff.

Entsprechend BGE 116 11 675

°  Eitel, Art. 626 ZGB N 92

10 Eorni/Piatti, Art. 630 ZGB N 4; Eitel, Art. 630 ZGB N 32
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2. a) Folgender Sachverhalt ist erstellt: Die beiden Gldubi-
gerbanken der sanierungsbediirftigen AG verlangten, dass das Aktien-
kapital von 1 Mio. Franken - gehalten je zur Hilfte vom Erblasser und
dessen Bruder - abgeschrieben, und dass nochmals 1 Mio. Franken in
die Gesellschaft eingebracht werde. Die Million sollten vier Personen,
darunter auch die Berufungsklager, die Sohne des Erblassers, zu glei-
chen Teilen aufbringen; diese vier sollten neu die operative Leitung des
Unternehmens iibernehmen. Weil die Berufungskliger, beides jungver-
heiratete Familienviter, nicht in der Lage waren, die je Fr. 250'000.00
aufzubringen, weil also die beiden Sohne das Geschift nicht mit einer
Verschuldung tibernehmen sollten, erhéhte der Erblasser die Hypothek
von Fr.147'000.00 auf Fr.650'000.00 und stellte seinen beiden
Sohnen die je benotigten Fr. 250'000.00 zur Verfiigung. Nicht geklart
ist, wie die Transaktion genau vor sich gegangen ist, und ob die vier
neuen "Aktiondre" formell tatsichlich Aktionidre geworden sind. Dies
spielt aber entgegen der Auffassung der Berufungskliger, welche
ausdriicklich bestreiten, Aktien gezeichnet und liberiert zu haben,
keine Rolle fiur die Qualifikation der geflossenen Geldbetriage als
Zuwendungen im Sinn von Art. 626 Abs. 2 ZGB. Entscheidend und
gentigend ist, dass zweimal je Fr. 250'000.00 erstens tatsichlich flos-
sen, dass zweitens die Zahlungen zugunsten der Berufungskliger (als
deren Beitrdge zur Sanierung der AG) erfolgten, und dass drittens
diesen Zahlungen keine Gegenleistungen der Berufungskliger gegeni-
berstanden. Insbesondere ist erstellt, dass die Zahlungen, auch wenn
sie nicht durch die Hande oder tiber Konten der Sohne liefen, zuguns-
ten der beiden Sohne in die AG flossen. Fiir die Berufungskliger war
klar, dass sie zusammen mit zwei anderen Personen fiir ihren Vater
und Onkel entsprechend der Vorgabe der Banken die Leitung des
Unternehmens iibernehmen und eigenes Geld einschiessen sollten und
mussten, aber auch wollten.

b) Der hier zu beurteilende ist nicht mit dem BGE 71 II 81
zu Grunde liegenden Fall, den die Berufungskliger zitierten, vergleich-
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bar. Dort hatte der Erblasser fiir den Ehemann seiner Tochter eine
Biirgschaft und zufolge dieser Biirgschaft eine Zahlung geleistet. Das
Bundesgericht hielt zu Recht fest, dadurch habe eine Leistung des
Vaters an die Bank beziehungsweise durch Zahlung der Schuld des
Schwiegersohns eine mittelbare Zuwendung an diesen stattgefunden.
Hier machte der Erblasser indessen Zuwendungen an seine beiden
direkten Nachkommen. Ob diese Zuwendungen tiber die Bank direkt
in die AG flossen, hat keinen Einfluss auf die Qualifikation als ausglei-
chungspflichtige Zuwendung. Entscheidend ist nur, dass die Beru-
fungsklager je Fr. 250'000.00 in das Unternehmen einschiessen muss-
ten, und dass ihr Vater diese Betrdge fiir sie und in ihrem Interesse
bezahlte und damit eine ihnen obliegende Verpflichtung fiir sie erfiillte.
Dass die Sohne nicht Aktioniare wurden, haben sie selbst zu vertreten.
Das dndert jedenfalls nichts am Charakter der Zuwendungen. Die
Zuwendungen weisen eindeutig Versorgungscharakter auf. Die Beru-
fungskldger waren jungverheiratete Familienviter und nicht in der
Lage, die von ihnen verlangten je Fr. 250'000.00 in das Unternehmen
einzuschiessen.

¢) Gestutzt auf diesen Sachverhalt ist von ausgleichungs-
pflichtigen Zuwendungen des Vaters an seine beiden Sohne auszuge-
hen. Das haben auch die Sohne selber so verstanden, wie sich aus
ihren Aussagen ergibt. Die Berufungskldager versuchen im Nachhinein
vergeblich, diese Zuwendungen in eine blosse Transaktion des Vaters
in das Unternehmen ohne Bezug zu den Sohnen umzudeuten. Diskutie-
ren konnte man hochstens dariiber, ob es sich um ein Darlehen, eine
Schenkung oder einen Erbvorbezug handelte. Ein Darlehen wurde von
den Berufungsklagern aber bereits 1993 bestritten und auch von der
Berufungsbeklagten nicht behauptet. Ob eine Schenkung oder ein
Erbvorbezug vorliegt, spielt unter dem Gesichtspunkt der Ausglei-
chung keine Rolle. Die Berufungskliger sind somit gegeniiber ihrer
Schwester, welche die Ausgleichung verlangt, fiir Zuwendungen von je
Fr. 250'000.00 ausgleichungspflichtig, weil der Erblasser nicht aus-

71



driicklich das Gegenteil anordnete''. Dass die Berufungskliger zumin-
dest bis 1993 dieser Meinung waren, ergibt sich aus dem Schreiben
ihres damaligen Anwalts vom 17. September 1993, der festhielt, bei
den beiden Betragen von je Fr.250'000.00 handle es sich nicht um
Darlehen, sondern um Erbvorbeziige. In diesem Sinn darf dieses An-
waltsschreiben gewlrdigt werden. Es ist nicht vorstellbar, dass der
Rechtsvertreter diese Aussage ohne entsprechende Instruktion der
Berufungskldger machte. Wiren die beiden Sohne damals der Meinung
gewesen, sie hitten keine Zuwendungen erhalten, hatten sie das auch
so kommunizieren lassen. Es handelt sich bei der Aussage des Anwalts
zwar nicht um eine formliche Anerkennung oder rechtsgestaltende
Erklarung, dass eine Ausgleichungspflicht in diesem Umfang besteht.
Insofern ist die Auffassung der Berufungskliger zutreffend. Aber es ist
ein klarer Beleg dafiir, dass die Berufungskliger auch 14 Jahre nach
der umstrittenen Transaktion der Auffassung waren, sie hitten vom
Vater als Erbvorbezug je Fr.250'000.00 erhalten, mithin Geld und
nicht etwas anderes.

3. a) Gegenstand der Zuwendung war Geld (je
Fr. 250'000.00). Damit ist nach dem Nominalwertprinzip die zuge-
wendete Summe auszugleichen. Weder ist mangels gegenteiliger Ab-
machung Zins geschuldet noch ist die Geldsumme der Teuerung
anzupassen'?, Ferner spielt es keine Rolle, wofiir der Zuwendungsemp-
fanger das Geld verwendete. Damit ist dem Einwand der Berufungs-
klager der Boden entzogen, die Ausgleichung entfalle gestiitzt auf
Art. 630 ZGB, weil sie zufolge des Konkurses der AG Nonvaleurs
zugewendet erhalten hitten. Dies wire nur der Fall, wenn der Erblas-
ser seinen beiden Sohnen statt je Fr. 250'000.00 Aktien der AG uber-

11 Art. 626 Abs. 2 ZGB; Eitel, Art. 626 ZGB N 154

2 Forni/Piatti, Art. 630 ZGB N 4
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tragen hitte. Dass dies der Fall gewesen wire, behaupten aber auch
die Berufungskliger selbst nicht.

b) Dass die empfangenen und ausgleichungspflichtigen
Zuwendungen mit dem Konkurs iiber die AG verloren gingen, ist fur
die Betroffenen zwar bitter, dndert aber an der Ausgleichungspflicht
nichts. Das ist die Folge des Verwendungszwecks der Zuwendungen
und der Verwirklichung des Risikos, das mit dem Einsatz des Geldes
in das Familienunternehmen verbunden war. Es hitte auch anders
kommen konnen, wovon insbesondere der Erblasser gemiss den
Aussagen der Berufungskliger iiberzeugt war. In diesem Zusammen-
hang ist schliesslich auch der Einwand der Berufungskliager unbe-
helflich, sie hitten keine freie Verfiigungsgewalt tiber die Verwendung
der Fr.250'000.00 gehabt. Erstens waren sie mit der Transaktion
einverstanden. Zweitens ist es hiufig so, dass der Erblasser einem
Erben eine ausgleichungspflichtige Zuwendung fiir einen bestimmten
Zweck macht, sei es fur die Finanzierung einer Liegenschaft, eines
Geschifts, der Ausbildung oder einer Weiterbildung.

4. Die Berufungsklager wollen nur einen Viertel des Erbvorbe-
zugs als Aktivum in das zu teilende Nachlassvermogen aufnehmen. Sie
begriinden dies damit, es bestehe keine Ausgleichungspflicht der
Ausgleichungspflichtigen sich selber gegeniiber. Alle Berufungsklager
hiatten vor Vorinstanz jede Ausgleichungspflicht bestritten. Diese
Auffassung ist zutreffend. Das Ausgleichungsrecht ist dispositiver
Natur. Jeder Miterbe kann frei entscheiden, ob er einen allfilligen
Ausgleichungsanspruch geltend machen will oder nicht. Das fuhrt
allerdings dazu, dass der jeweilige anteilsmissige Ausgleichungsan-
spruch im Nachlass nur demjenigen Erben zusteht, der den Ausgleich
verlangt. Bei der Berechnung der Erbanteile fithrt dies zu keinen
Schwierigkeiten.

5. a) Die Berufungskliger machten in prozessualer Hinsicht
geltend, der Ausgleichungsanspruch sei grundsitzlich mit einer Leis-
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tungsklage geltend zu machen. Die Berufungsbeklagte habe indessen
kein selbststandiges Ausgleichungsbegehren gestellt, sondern lediglich
generell die Feststellung der Nachldsse und deren Teilung verlangt.
Das Ausgleichungsbegehren miisse von Anfang an selbststindig formu-
liert sein, damit die beklagte Partei bei Beginn der Rechtshingigkeit
wisse, worauf sie sich bei der Klage einlasse. Werde nur generell die
Feststellung oder Teilung des Nachlasses verlangt, bedeute das fiir eine
beklagte Partei noch nicht viel. Zu Beginn des Rechtsstreits hitten die
Berufungsklager nicht wissen konnen, dass hinter der Klage der Beru-
fungsbeklagten auch die Absicht gestanden habe, die Berufungskliger
mit einem Ausgleichungsbegehren von je Fr. 250'000.00 zu konfron-
tieren.

b) Dieser Auffassung kann nicht zugestimmt werden: Ers-
tens liess das Bundesgericht ein allgemein auf Feststellung (und Tei-
lung) des Nachlasses gerichtetes Rechtsbegehren geniigen, wenn und
soweit die dafir erforderlichen Angaben in der Klagebegriindung
nachgeliefert werden'’. Zweitens wird die prozessuale Geltendma-
chung der Ausgleichung zwar als Ausgleichungsklage bezeichnet, und
sie erfolgt grundsitzlich im Rahmen der Erbteilungsklage. Das Aus-
gleichungsbegehren ist aber Bestandteil der Teilungsklage selbst.
Erbrechtliche Ausgleichungsanspriiche haben nicht selbststindige
Bedeutung. Sie betreffen nur ein Element der Berechnung der Erbteile
und stellen eine die Erbteilung vorbereitende Feststellung dar. Ausglei-
chungsrecht ist, was sich aus seiner systematischen Stellung ergibt,
Erbteilungsrecht'. Auch wenn der Ausgleichungsanspruch in aller
Regel im Rahmen des Erbteilungsprozesses mittels eigenem Rechtsbe-

13 BGE 1011145
“ Eitel, Vorbem. vor Art. 626 ff. ZGB N 29 f.; Seeberger, Die richterliche Erbteilung,
Freiburg 1992, S. 245; BGE 123 III 50 ff.
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gehren geltend gemacht wird", ist dies somit nicht zwingend notwen-
dig. Drittens ist das abstrakte Rechtsbegehren, es sei - nach Feststel-
lung des Nachlasses und des kligerischen Erbteils - der Nachlass zu
teilen, zuldssig, wenn der Klidger aus zureichenden Griinden keine
konkreten Antrige stellen kann'®. Die Berufungskliger machten aber
weder vor Vorinstanz noch in der Berufungseingabe geltend, die
Berufungsbeklagte hatte ihr Rechtsbegehren auf Feststellung und
Teilung des Nachlasses ohne weiteres konkretisieren konnen und
miissen. Selbst wenn die Auffassung der Berufungsklager daher zutref-
fen sollte, erfolgte der erst in der Berufungsreplik erhobene Einwand
gestitzt auf § 230 Abs. 1 ZPO verspitet. Angesichts des prozessualen
Verhaltens der Berufungskliager durften die Vorinstanz und das Ober-
gericht ohne weiteres davon ausgehen, auch die Berufungsklager
gingen von zureichenden Griinden fiir die Stellung des abstrakten
Rechtsbegehrens aus. Unter diesem Gesichtspunkt widerspricht das
prozessuale Verhalten der Berufungsklager auch dem Gebot des Han-
delns nach Treu und Glauben und verdiente, selbst wenn der Einwand
begriindet wire, keinen Schutz'’.

Obergericht, 19. Februar 2009, ZB0.2008.10

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am
1. Februar 2010 ab, soweit es darauf eintrat (5A_610/2009).

Burckhardt Bertossa, in: Praxiskommentar Erbrecht (Hrsg.: Abt/Weibel), Basel
2007, Art. 626 ZGB N 35§

Weibel, in: Praxiskommentar Erbrecht (Hrsg.: Abt/Weibel), Basel 2007, Art. 604
ZGB N 31

Vgl. Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordung, 2.A., § 230 N 6
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5.  Eine Abstellfliche ist kein Geschaftsraum (Art. 253a OR)

1. Die Berufungskldgerin verlangt eine Erstreckung des gekiin-
digten Mietvertrags. Damit eine Erstreckung aber uberhaupt geprift
werden kann, wird vorausgesetzt, dass es sich bei der Mietsache um
Geschiiftsriume handelt'®.

2. a) Der Begriff des Geschiftsraums ist weder im OR noch
in der Verordnung des Bundesrates iiber die Miete und Pacht von
Wohn- und Geschiftsriumen' definiert. Grundsitzlich kann daher
davon ausgegangen werden, dass das Mietrecht hinsichtlich des Be-
griffselements "Raum" von der allgemein tiblichen Bedeutung nicht
abweicht®™. Diese Feststellung ist indessen mit Blick auf die Rechtspre-
chung des Bundesgerichts insofern zu relativieren, als den Elementen
der Definition gemaiss allgemeinem Sprachgebrauch eher gedankliche
Vorbildfunktion als begrifflicher Charakter zukommen soll*'.

b) Beim (Geschifts-)Raum muss es sich daher prinzipiell
einmal um einen auf Dauer angelegten, horizontal und vertikal abge-
schlossenen Bereich?* beziehungsweise um ein mehr oder weniger
geschlossenes Gebiude handeln®. Eine dauerhafte Verbindung mit
dem Boden ist nicht notwendig, weshalb auch eine Baracke oder ein
Container Geschiftsriume darstellen konnen*. Aus diesem Grund
sind auch etwa Marronihauschen oder Kioske Geschaftsraume. Dass
diese Konstruktionen in der Regel auf einer Seite offen sind oder

18 Art.272 OR steht im Abschnitt iiber den Kiindigungsschutz bei der Miete von

Wohn- und Geschiftsriumen.

VMWG (SR 221.213.11)

20 Higi, Zircher Kommentar, Art. 253a-253b OR N 22 i.V.m. N 8
21 BGE 12411 111

22 Higi, Art. 253a-253b OR N 22

23 Lachat/Stoll/Brunner, Mietrecht fiir die Praxis, 8.A., N 4/4.3.1
** Higi, Art. 253a-253b OR N 22 i.V.m. N 11
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wenigstens grosse Offnungen aufweisen und insofern keinen véllig
abgeschlossenen Bereich darstellen, vermag an der Qualifikation nichts
zu andern. Auch atypische Anlagen in Bezug auf die Abgeschlossenheit
des umgrenzten Raums wie etwa Autowaschanlagen scheiden als
Geschiftsraume nicht schon deshalb aus, weil sie dem tiblichen Mass
an Abgeschlossenheit nicht entsprechen. Die Raumeigenschaft kann
nicht verneint werden, wenn es um bauliche Anlagen dreidimensiona-
ler Ausdehnung geht, in denen sich im Rahmen der von der Mieterseite
ausgeiibten Geschiftstitigkeit Personen aufhalten®. Aus diesen Uber-
legungen heraus konnen Lagerplitze keine Geschiftsraume sein, da es
bei ihnen an jeglichen wie auch immer gearteten Bauten fehlt. Das
muss auch gelten, wenn sich auf ihnen (bewegliche oder dauerhaft mit
dem Boden verbundene) Umkleide- oder Hygieneeinrichtungen fiir das
Personal befinden. Eine andere Sicht der Dinge vertreten und aufgrund
der Raumqualitit einer Toilette oder Umkleidekabine die ganze Lager-
stitte zum Geschiftsraum zu erheben, hiesse das Pferd beim Schwanz
aufzuziumen?®,

3. a) Gemiss Vertrag, der ubrigens unstrittig von der Beru-
fungsklagerin und Mieterin aufgesetzt wurde, ist davon die Rede, dass
diese Verkehrsflichen sowie Werkplatz- und Abstellflichen fiir das
Abstellen und Nutzen von Betriebsinventar, Fahrhabe, Sattelauflie-
gern, Biirocontainern und anderem Inventar mietet. Vom Gebiude,
das auf den eingereichten Fotografien zu sehen ist und in welchem sich
Sachen der Berufungsklagerin befinden, ist im Vertrag nur ganz am
Rand die Rede. Seine Lage ergibt sich aber aus dem in den Vertrag
eingearbeiteten Plan, und daraus ist auch ersichtlich, dass in diesem
Gebaude im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses ein PW-Anhanger, ein

25 BGE 124 I 110 f.
Higi, Art. 253a-253b OR N 24

77



Bulldozer und zwei Zugmaschinen der Berufungskligerin unterge-
bracht waren.

b) Keiner ausfuhrlichen Begriindung bedarf, dass beim un-
Uberbauten Teil des Mietareals mangels irgend einer Baute von vorn-
herein nicht von einem Geschiftsraum ausgegangen werden kann.
Vielmehr stehen die dort abgestellten 17 Sattelauflieger, der Stapel
Holz, der Stapel Betonplatten sowie die zehn Biirocontainer im Freien.
Auch der Umstand, dass auf einem Teil des Areals von der Berufungs-
klagerin als Mieterin (Biiro-)Container platziert wurden, vermag die
Mietsache "Stellfliche" nicht zu einem Geschiftsraum zu machen.

¢) Grundsitzlich als Geschiftsraum gelten konnte das Ge-
baude: Auch wenn es auf einer Seite offen ist und insofern einen
atypischen Raum darstellt, so konnten sich in seinem Inneren durchaus
Personen zur Ausibung einer Geschiftstitigkeit aufhalten, zumal das
Gebaude auf der offenen Seite wenigstens teilweise mittels eines Roll-
tors geschlossen werden kann. Mit dieser Feststellung ist fiir die Beru-
fungskldgerin allerdings nichts gewonnen: Ausschlaggebend ist, dass
sie nicht den Raum des Gebaudes mietete, sondern gemiss dem von
ihr aufgesetzten Vertrag innerhalb der Baute ausdriicklich nur Flichen
zum Abstellen von Sachen. Dass im Gebiude - und nicht nur in den
ausserhalb abgestellten Containern - tiber die Vereinbarung der Partei-
en gemass Mietvertrag hinaus gearbeitet wiirde, machte die Beru-
fungsklagerin nicht geltend und scheint mit Blick auf die dort abge-
stellten Gefdhrte auch ginzlich unwahrscheinlich. Damit ist die gege-
bene Situation der Miete eines Tiefgaragenplatzes vergleichbar, und
auch diese gilt nach Auffassung des Bundesgerichts nicht als Miete
eines (Geschifts-)Raums?’. Insofern ist schliesslich auch bedeutungslos,
dass das Gebidude uber Installationen wie Licht und dergleichen mehr

27 BGE 110 I 51
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verfugt, und genauso wenig ist die vertragliche Regelung tber den
Strombezug durch die Berufungsklagerin von Relevanz.

4.  Somit stellt die Mietsache keinen Geschaftsraum dar, und es
kann die Erstreckung des gultig gekiindigten Mietverhiltnisses nicht in
Betracht gezogen werden.

Obergericht, 5. November 2009, ZBR.2009.48

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist am Bundesgericht hingig
(4A_9/2010).

6. Begehren um Ausstellung eines Arbeitszeugnisses
(Art. 330a OR)

1. Das Bezirksgericht verpflichtete die Arbeitgeberin, einem
ehemaligen Arbeitnehmer ein wahrheitsgemisses und uncodiertes
Arbeitszeugnis auszustellen. Die Arbeitgeberin verlangte im Beru-
fungsverfahren, das Obergericht habe festzulegen, "wie weit das
Arbeitszeugnis gehen musse".

2. Die Antwort auf die gestellte Frage ergibt sich in allgemeiner
Hinsicht allerdings bereits aus dem angefochtenen Urteil, mit welchem
angeordnet wurde, dass das Zeugnis wahrheitsgemiss und uncodiert
sein misse; ausserdem wurde in der Urteilsbegriindung festgehalten,
dass ein Arbeitszeugnis den Grundsitzen von Wahrheit und Klarheit
zu entsprechen habe und sowohl wohlwollend als auch charakteris-
tisch-individuell formuliert sein miisse. Konkretere Angaben konnen
nicht gemacht werden: Zum einen ist die Leistung des Arbeitnehmers
nicht Gegenstand dieses Verfahrens, da mangelhafte Leistungen nicht
zu einer einseitigen Lohnreduktion berechtigen. Zum anderen ist es
ganz grundsitzlich auch nicht Sache von Gerichten, fur Arbeitgeber
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Arbeitszeugnisse zu formulieren, und sei dies auch nur in den Grund-
ziigen. Entsprechend ist dieser Berufungsantrag abzuweisen.

3. Zwar entschied das Obergericht auch einmal, dass in Fallen,
in denen der Arbeitnehmer die blosse Ausstellung eines Zeugnisses
verlange und der Arbeitgeber in der Klageantwort keinen Zeugnistext
einreiche, der Arbeitnehmer in seiner Replik einen Textentwurf vorzu-
legen habe, andernfalls auf die Klage nicht eingetreten werde. Dieser
Rechtsprechung lag die Uberlegung zugrunde, dass die blosse Ver-
pflichtung zur Ausstellung eines Arbeitszeugnisses nicht (oder wenigs-
tens nicht sinnvoll) vollstreckbar sei. Indessen ist sich die Lehre und
die weit uberwiegende Rechtsprechung einig, dass es der Arbeitnehmer
beim blossen Begehren um Ausstellung eines Zeugnisses bewenden
lassen kann*®. Im Anschluss daran lisst auch das Obergericht blosse
Erfillungsklagen zu. Immerhin scheint es fiir den Arbeitnehmer aber
sinnvoll zu sein, zusammen mit der Klage auf Ausstellung eines Zeug-
nisses zugleich einen Vorschlag fur den Zeugnistext zu formulieren,
andernfalls er unter Umstinden zu einer weiteren Klage (Berichti-
gungsklage) gezwungen sein konnte.

Obergericht, 1. Dezember 2009, ZB0O.2009.17

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am
23. Februar 2010 nicht ein (4A_85/2010).

28 Rehbinder, Berner Kommentar, Art. 330a OR N 20; Staehelin, Ziircher Kommen-

tar, Art. 330a OR N 20 ff.; Janssen, Die Zeugnispflicht des Arbeitgebers, Diss. Zii-
rich 1995, S. 157 f.; BGE 129 III 180; ZR 100, 2001, Nr. 78; JAR 1991 S. 216;
BJM 1968 S. 128 f.; abweichend ZR 99, 2000, Nr. 37 (kritisch dazu Streiff/von
Kaenel, Arbeitsvertrag, 6.A., Art. 330a OR N 5)
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7.  Vorverlegung einer Operation in die Kiindigungsfrist;
Rechtsmissbrauch (Art. 336¢c OR; Art. 2 ZGB)

1. Die Berufungsbeklagte war seit Marz 2008 fiir den Beru-
fungskliger in dessen Gasthof im Service titig. Im Juli 2008 kiindigte
der Berufungskliager das Arbeitsverhiltnis auf Ende August 2008.

2. a) Die Berufungsbeklagte erhob Klage und beantragte, der
Berufungskliager sei zu verpflichten, ihr den Lohn fiir den Monat
September 2008 zu bezahlen. Ein Facharzt habe ihr im Frithjahr 2008
geraten, moglichst bald ihre Krampfadern operieren zu lassen. In
Absprache mit dem Berufungskliger sei der Termin auf Mitte Septem-
ber 2008 festgelegt worden. Als ihr im Juli auf Ende August 2008
gekiindigt worden sei, habe sie die Operation auf Mitte August vorge-
zogen. Sie sei zwei Wochen arbeitsunfihig gewesen, womit sich die
Kindigungsfrist bis Ende September 2008 verlingert habe.

b) Der Berufungskliger beantragte die Abweisung der
Klage. Urspringlich sei von einer Operation in den Monaten Juni oder
Juli und damit mitten in der Hochsaison die Rede gewesen. Er habe
erklart, dass dies betrieblich nicht gehe, worauf die Operation auf den
September verschoben worden sei. Weil aufgrund des durchzogenen
Sommers im Juli absehbar geworden sei, dass er nicht alle Angestellten
weiter beschiftigen konne, habe er zwei Mitarbeitern, unter anderem
der Berufungsbeklagten, kiindigen miissen. Nach der Kiindigung habe
die Berufungsbeklagte alsdann die Operation vorverlegt.

3. Nach Ablauf der Probezeit darf der Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis gemiss Art. 336¢ Abs. 1 lit. b OR nicht kiindigen, wihrend
der Arbeitnehmer ohne eigenes Verschulden durch Krankheit oder
Unfall ganz oder teilweise an der Arbeitsleistung verhindert ist. Nach
Abs. 2 ist die Kundigung, die wahrend der Sperrfrist erklart wird,
nichtig; ist dagegen die Kiindigung vor Beginn der Frist erfolgt, aber
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die Kiindigungsfrist bis dahin noch nicht abgelaufen, so wird deren
Ablauf unterbrochen und erst nach Beendigung der Sperrfrist fortge-
setzt. Gilt fur die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein Endtermin,
wie das Ende eines Monats oder einer Arbeitswoche, und fillt dieser
nicht mit dem Ende der fortgesetzten Kindigungsfrist zusammen, so
verlangert sich diese nach Abs. 3 bis zum nachstfolgenden Endtermin.

a) Der Berufungskliger nimmt den Standpunkt ein, es
konne bei der vorgezogenen Operation nicht von einer unverschulde-
ten Krankheit ausgegangen werden; der urspriinglich vorgesehene
Operationstermin sei weiterhin zumutbar gewesen, denn die Vorverle-
gung sei nur auf Anraten des Regionalen Arbeitsvermittlungszentrums
erfolgt. Ausserhalb der Arbeitszeit habe die Berufungsbeklagte nie den
Eindruck vermittelt, sie wiirde unter den Krampfadern leiden. Unzu-
treffend sei die Argumentation der Vorinstanz, die Berufungsbeklagte
hatte fir den September 2008 ohne Verlangerung der Kiindigungsfrist
von nirgendwo her Lohn erhalten: Richtig sei vielmehr, dass die Beru-
fungsbeklagte in den Genuss von Leistungen der Arbeitslosenversiche-
rung gekommen wire; die Vorverlegung der Operation habe nur dazu
gedient, den Berufungsklager "in die Pfanne zu hauen". Mit dem
angefochtenen Urteil wirden die Interessen der Berufungsbeklagten
und der Arbeitslosenversicherung geschiitzt, und dieses Vorgehen
werde vom Kanton dann Wirtschaftsforderung genannt.

b) aa) Gemiss der Darstellung der Berufungsbeklagten
empfahl ihr ein Facharzt im Mai 2008 aus medizinischen Griinden
eine moglichst baldige Operation der Krampfadern und unterbreitete
Terminvorschlige fir die Monate Juni und Juli 2008. Nach Riickspra-
che mit dem Berufungskliager, der sich mit Hinweis auf die Hauptsai-
son gegen einen Operationstermin im Sommer mit anschliessender 14-
tagiger Arbeitsunfihigkeit verwahrte, wurde der Termin fiir die Ope-
ration zwischen den Parteien einvernehmlich auf Mitte September
2008 gelegt. Vor diesem Hintergrund, der vom Berufungsklager nicht
bestritten ist, kann offensichtlich keine Rede davon sein, die Krankheit
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der Berufungsbeklagten im August 2008 zufolge der vorgezogenen
Operation sei von dieser verschuldet. Insofern verlingerte sich die
Kindigungsfrist grundsitzlich bis Ende September 2008.

bb) Zu prifen bleibt, ob die Berufungsbeklagte
rechtsmissbrauchlich handelte, denn dies unterstellt ihr der Berufungs-
klager, wenn er geltend macht, sie habe die Operation nur auf Anraten
des Regionalen Arbeitsvermittlungszentrums (RAV) vorgezogen, damit
im September 2009 nicht die Arbeitslosenversicherung Leistungen
erbringen, sondern er den Lohn bezahlen musse. Allerdings ist diese
Argumentation grundlegend verfehlt: Nur aus Ricksicht auf den
Berufungskldger und seine Interessen als Arbeitgeber und Betreiber
eines Saisonbetriebs verschob die Berufungsbeklagte die unstrittig
medizinisch indizierte Operation entgegen dem Rat eines Facharzts um
rund zweieinhalb Monate auf Mitte September 2008 und damit auf
die Zeit nach Ende der Hochsaison. Angesichts dieses alles andere als
selbstverstandlichen Entgegenkommens - es wire der Berufungsbeklag-
ten vollkommen frei gestanden, die Operation wie vom Arzt angeraten
im Juni oder Juli durchfiithren zu lassen - muss es die Berufungsbeklag-
te nachvollziehbar hart getroffen haben, als sie der Berufungsklager im
Juli auf Ende August 2008 entliess. Grund fiir die Entlassung waren
zwar wirtschaftliche Faktoren, weil das Wetter in der Sommersaison
2008 durchzogen war und von daher der Umsatz unter den Erwartun-
gen lag. Es bedarf allerdings keiner grossen Vorstellungskraft, dass die
Berufungsbeklagte aus der Sicht des Berufungsklagers eine geradezu
ideale Arbeitnehmerin fiir eine der beiden notwendigen Kiindigungen
war, wusste er doch, dass er diese bei Weiterbeschiftigung im Septem-
ber zufolge der anstehenden Operation und der daran anschliessenden
zweiwOchigen Arbeitsunfihigkeit teils ohne Gegenleistung wiirde
entlohnen miissen. Durch die Auflosung des Arbeitsverhiltnisses auf
Ende August 2008 meinte der Berufungskliger, diese "Leistung ohne
Gegenleistung" vermeiden zu konnen. Nur: Damit fillt der Vorwurf
des Missbrauchs auf ihn selbst zuriick, denn es ist alles andere als die
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feine Art, mit Hinweis auf die Arbeitgeberinteressen auf die Verschie-
bung einer Operation zu driangen und alsdann die betroffene Arbeit-
nehmerin noch vor dem hinausgeschobenen Operationstermin zu
entlassen. Vor diesem Hintergrund war es nur richtig, dass die Arbeits-
losenkasse die Berufungsbeklagte, als sich diese ab 1. September 2008
arbeitslos meldete, darauf hinwies, zufolge ihrer Krankheit in der
Kindigungsfrist habe sie Anspruch auf Lohnfortzahlung und nicht auf
Leistungen der Arbeitslosenversicherung. Worin seitens der Beru-
fungsbeklagten Rechtsmissbrauch liegen soll, ist nicht erkennbar.
Diese Feststellung gilt erst recht, als sich aus den Akten ergibt, dass
sich die Berufungsbeklagte erst nach der Operation an das RAV wand-
te und nicht schon im Zeitpunkt, als sie sich nach der Kiindigung mit
dem Gedanken trug, die Operation vorzuziehen. Mit dieser grundsatz-
lichen Vorgehensweise ist aber zugleich erwiesen, dass auch die Beru-
fungsbeklagte den Berufungsklager nicht "in die Pfanne hauen" woll-
te, denn sie ging anfinglich ebenfalls davon aus, ihr stehe kein Lohn,
sondern Arbeitslosenentschidigung zu. Ausserdem wire auch nicht auf
Rechtsmissbrauch zu erkennen, wenn sich die Berufungsbeklagte
aufgrund einer Beratung des RAV zum Vorziehen der Operation
entschieden hitte: Es ist Aufgabe des RAV und der Stellen der Arbeits-
losenversicherung, die Anspruchsvoraussetzungen in jedem einzelnen
Fall sorgfiltig zu priifen, unbegriindete Anspriiche abzuweisen und
den betroffenen Arbeitnehmer allenfalls an seinen Arbeitgeber zu
verweisen, denn es kann ja nicht sein, dass der Staat Leistungen anstel-
le eines zahlungsunwilligen Arbeitgebers erbringt. Ferner ist der Beru-
fungskldger darauf hinzuweisen, dass sich die Arbeitslosenentschadi-
gung nur auf 70% des versicherten Lohns beliduft?’: Schon angesichts
der Einkommenseinbusse von 30% kann es nicht missbrauchlich sein,
auf dem Lohnanspruch zu beharren. Selbstverstindlich ist es auch
nicht die Idee der vom Kanton betriebenen Wirtschaftsforderung, dass

2% Art. 22 Abs. 2 AVIG
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Leistungen, die von Gesetzes wegen der Arbeitgeber zu erbringen
hitte, von der Allgemeinheit tbernommen werden sollen. Kein
Rechtsmissbrauch liegt schliesslich auch darin, dass die Berufungsbe-
klagte dem Berufungskliger nach dessen Darstellung anlisslich des
Vorstellungsgesprachs verschwieg, an Krampfadern zu leiden: Ganz
abgesehen davon, dass eine Erkrankung bereits im Januar 2008 nicht
erwiesen und auch nicht ersichtlich ist, wie der nach Art. 8 ZGB
diesbeztiglich beweisbelastete Berufungskliger den entsprechenden
Beweis erbringen sollte, zeigte die Berufungsbeklagte ihren guten
Willen und war entgegen dem Rat des sie behandelnden Arztes bereit,
die Operation einzig aus Ricksicht auf die Interessen des Berufungs-
klagers auf Mitte September und damit kurz vor das Saisonende zu
legen. Erst nachdem sie trotz dieses Entgegenkommens entlassen
worden war, zog sie die Operation vor. Bei dieser Sachlage aber kann
selbst im Fall, dass sie schon im Januar 2008 unter Krampfadern
gelitten hatte, nicht von Rechtsmissbrauch gesprochen werden.

cc) Demzufolge bleibt es bei der Verlingerung der
Kindigungsfrist bis Ende September 2008.

Obergericht, 14. Juli 2009, ZBR.2009.7

8.  Fristlose Kiindigung bei Verletzung der Lohnzahlungs-
pflicht (Art. 337 OR)

1. Gemaiss Art. 337 Abs. 1 OR kann der Arbeitgeber wie der
Arbeitnehmer das Arbeitsverhiltnis jederzeit aus wichtigen Griinden
auflosen. Als wichtiger Grund gilt laut Art. 337 Abs.2 OR jeder
Umstand, bei dessen Vorhandensein dem Kiindigenden nach Treu und
Glauben die Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemu-
tet werden darf.

85



2. Die Nichtauszahlung eines filligen Lohns erachtet die Lehre
und Rechtsprechung grundsitzlich als eine schwere Vertragsverletzung
und als Grund fir eine fristlose Auflosung des Arbeitsverhiltnisses;
teilweise wird eine erhebliche, beharrliche oder wiederholte Verletzung
der Lohnzahlungspflicht verlangt®’. Angesichts der herausragenden
Bedeutung des Lohns fiir den Arbeitnehmer, der gemass Art. 323 OR
zudem vorleistungspflichtig ist, bedarf es indessen weder einer beharr-
lichen noch einer wiederholten Verletzung der Lohnzahlungspflicht.
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ist allenfalls bei Bagatellfallen
zu machen, etwa wenn nur ein bescheidener Teil des Lohns nicht
ausbezahlt wurde.

Erforderlich ist eine Mahnung durch den Arbeitnehmer. Zu
weit geht aber die Auffassung, vom Arbeitnehmer zusatzlich zu ver-
langen, dass er ausdriicklich und formell eine angemessene Frist zur
Nachzahlung ansetzt. Die Mahnung setzt bereits begrifflich voraus,
dass die fillige Leistung unverziiglich verlangt wird®'. Allerdings ist
dem Arbeitnehmer unbenommen, eine Frist zur Nachzahlung anzuset-
zen; diesfalls ist er an die angesetzte Frist gebunden. Ohne Ansetzung
einer Nachzahlungsfrist ist der Arbeitnehmer berechtigt, fristlos zu
kiindigen, wenn der ausstehende Lohn nicht innert kurzer Zeit nach
der Mahnung ausgerichtet wird. Ohne ausdriickliche Fristansetzung
seitens des Arbeitnehmers steht dem Arbeitgeber somit eine kurze Frist
zu, um den gemahnten filligen Lohn zu bezahlen.

Obergericht, 2. Dezember 2008, ZBR.2008.53

30 7R 101, 2002, Nr. 73 S. 236; Streiff/von Kaenel, Arbeitsvertrag, 6.A., Art. 337 OR

N9, Art. 337a OR N 3 und Art. 323 OR N 3; Portmann, Basler Kommentar,
Art. 337 OR N 33; Rehbinder, Berner Kommentar, Art. 337 OR N 10; Staehe-
lin/Vischer, Ziircher Kommentar, Art. 337 OR N 27; Vischer, Der Arbeitsvertrag,
3.A., S. 258; Rehbinder, Schweizerisches Arbeitsrecht, 15.A., N 354

31 BGE 129 III 541; Wiegand, Basler Kommentar, Art. 102 OR N 5
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9.  Kein Mangel an einem behindertengerecht gebauten Ein-
familienhaus wegen eines Anstiegs des Zufahrtswegs um
30 cm (Art. 368 und 398 OR; Art. 166 Abs. 2 SIA-Norm
118)

1. a) Die Berufungsklager, ein Ehepaar, schlossen nach der
Besichtigung eines Musterhauses mit der Berufungsbeklagten einen mit
"Generalunternehmervertrag" bezeichneten Vertrag ab. Darin ver-
pflichtete sich die Berufungsbeklagte, ein Einfamilienhaus zu einem
Pauschalpreis von Fr. 425'900.00 zu erstellen. Was den Vertragsinhalt
betrifft, so waren sich die Parteien insbesondere dariiber einig, dass
das Gebiude wegen der Rollstuhlabhingigkeit des Ehemanns behin-
dertengerecht erstellt werden musste und im Pauschalpreis die Erstel-
lung des Wegs zwischen der Zugangsstrasse und dem Eingang nicht
inbegriffen war.

b) Die Berufungsbeklagte erstellte darauf ein der Norm
SN 521 500 fur behindertengerechtes Bauen entsprechendes Einfami-
lienhaus. Die Berufungskliger bezahlten den verlangten Pauschalpreis
bis auf einen Restbetrag von Fr. 37'860.75; die Bezahlung des Rest-
betrags verweigerten sie mit der Begriindung, das Einfamilienhaus
sei mangelhaft gebaut worden. Als Mangel betrachteten sie unter
anderem die unbestrittenermassen vorhandene Steigung des Wegs
zwischen der Zufahrtsstrasse und dem Hauseingang. Ursache der
Steigung ist die Hohendifferenz von rund 30 cm zwischen dem Ge-
baude (Hohenkote 390.90 m ii. M.) und der Zufahrtsstrasse (Hohen-
kote 400.20 m ii. M.).

2. a) Ein Werkmangel nach Art. 368 OR oder nach dem vom
Normsinn her identischen Art. 166 SIA-Norm 118 ist gegeben, wenn

32 Gauch, Kommentar zur SIA-Norm 118, Ziirich 1991, Art. 166 N 2 ff.
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die Seins-Eigenschaften eines Werks von dessen Sollens-Eigenschaften
abweichen. Eine derartige Abweichung liegt einerseits vor, wenn das
Werk nicht dem nach der Verkehrsanschauung Gesollten entspricht
(Beispiele: poroser Beton, schiefe Wand), und andererseits auch, wenn
das Werk nicht die nach der individuellen vertraglichen Einigung oder
nach den Zusicherungen des Unternehmers gesollte Beschaffenheit
aufweist (Beispiel: Sportschwimmbecken mit Lingenabweichung)®.
Beides ist hier nicht gegeben.

b) Zunichst ist unbestritten, dass das Werk dem nach der
Verkehrsanschauung Gesollten entspricht, da es in Ubereinstimmung
mit der Norm SN 521 500 fir behindertengerechtes Bauen erstellt
wurde. Das Werk entspricht aber auch dem vertraglich Vereinbarten.
Soweit die Berufungskliger geltend machen, die Parteien hitten sich
iber eine Anhebung des Niveaupunkts von der Hohenkote
390.90 m ii. M. auf eine Kote von 400.20 m ii. M. geeinigt, indem sie
behaupten, im Pauschalpreis von Fr. 425'900.00 sei ein Betrag von
Fr. 12'000.00 fur die Anhebung des Terrains inbegriffen, kann ihnen
nicht gefolgt werden. Ob die Berufungsklager die Einigung tiber diesen
Punkt iiberhaupt rechtsgeniiglich - sprich substantiiert’® - behauptet
haben, kann offen gelassen werden: Selbst wenn man von einer rechts-
gentiglich behaupteten Einigung tiber ein "ebenerdiges" Bauwerk
ausginge, anderte sich daran nichts. Eine Einigung tiber die Qualifika-
tion "ebenerdig" kann hier nimlich in antizipierter Beweiswiirdigung
ausgeschlossen werden, nachdem die Berufungskliager davon sprachen,
das Haus sei "innen und aussen ebenerdig zu erstellen", die Beru-
fungsbeklagte in der Reservationsbestitigung mit keinem Wort darauf
einging, und insbesondere der Begriff "Ebenerdigkeit" weder aus-
driicklich noch implizit im schriftlich abgeschlossenen " Generalunter-

33 Honsell, Schweizerisches Obligationenrecht, BT, 8.A., S. 281
3* RBOG 1992 Nr. 32
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nehmer-Vertrag" festgehalten wurde. Doch selbst wenn der Begriff
"Ebenerdigkeit" als Werkseigenschaft miindlich vereinbart worden
wire, steht nicht fest, dass die Berufungsbeklagte diesen Begriff auch
im Sinn von "Niveaugleichheit mit den umliegenden Liegenschaften"
verstanden hitte; die Behauptungen der Parteien enthalten keinerlei
Indizien, aus denen sich schliessen liesse, die Berufungsbeklagte habe
den Begriff "Ebenerdigkeit" in dem von den Berufungskligern dem
Wort beigelegten Sinn verstanden. Kann aber nicht festgestellt werden,
dass die Berufungsbeklagte den Begriff "Ebenerdigkeit" so verstand,
so stellt sich bloss noch die Frage, ob die Berufungsbeklagte aufgrund
der gesamten hier gegebenen Umstinde nach Treu und Glauben® den
Begriff "ebenerdig" als "niveaugleich mit den Gbrigen Liegenschaften"
verstehen musste; dass dem nicht so ist, legte bereits die Vorinstanz
tiberzeugend dar.

¢) Zudem gab die Berufungsbeklagte in Bezug auf die Ni-
veaugleichheit auch keine Zusicherungen ab. Eine Zusicherung im
Sinn von Art. 166 Abs. 2 SIA-Norm 118 oder des gesetzlich geregelten
Werkvertragsrechts®® ist eine verbindliche Erklirung des Unterneh-
mers, dass sein versprochenes Werk eine bestimmte Eigenschaft auf-
weisen werde, welche sowohl ausdriicklich als auch stillschweigend
(konkludent) abgegeben werden kann®’. Ob der Besteller eine Erkli-
rung des Unternehmers als Eigenschaftszusicherung verstehen durfte
und musste, bestimmt sich nach dem Vertrauensprinzip, das heisst so,
wie der Erklarungsempfinger unter den gegebenen Umstianden die
Erklirung nach Treu und Glauben verstehen durfte und musste®®. Eine

35 Zur Auslegung nach dem Vertrauensprinzip BGE 133 111 67, 132 III 632

3¢ Das OR enthilt beim Werkvertragsrecht - im Unterschied zum Kaufrecht (Art. 197
Abs. 1 OR) - keine gesetzliche Regelung der Zusicherung, Gauch, Der Werkvertrag,
4.A.,S. 383.

%7 Gauch, S. 383; Gauch, Art. 166 SIA-Norm 118 N 6

38 BGE 104 I 267; Gauch, S. 383 £.; Gauch, Art. 166 SIA-Norm 118 N 7
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solche Erklirung betreffend Niveaugleichheit durften die Berufungs-
klager aber aus der Besichtigung des Modellhauses, welches sich
unbestrittenermassen auf einer niveaugleichen Liegenschaft befindet,
nicht ableiten. Erstens planten die Berufungskldger ihr eigenes Einfa-
milienhaus auf einer anderen Liegenschaft und an einem anderen Ort,
womit zum vornherein nicht von einem identischen Terrain ausgegan-
gen werden kann. Zweitens steht aufgrund des " Generalunternehmer-
vertrags" fest, dass der Erwerb des Baulands nicht vom Vertrag um-
fasst wird; zudem ist zwischen den Parteien auch unbestritten, dass die
Gestaltung der Umgebung, wozu auch der Weg zwischen Zufahrts-
strasse und Eingang gehort, von den Berufungskldgern in Eigenleistung
zu erbringen war. Drittens kommt bei einem Modellhaus der Umge-
bungsgestaltung wie auch beispielsweise einer allenfalls vorhandenen
Hauseinrichtung bloss Werbecharakter zu, wobei Aussagen mit Wer-
becharakter ganz grundsitzlich keine Zusicherung darstellen®’; denn
so wenig wie die Gartenmobel oder Topfpflanzen, welche sich auf der
Terrasse des Modellhauses befinden, als zugesichert betrachtet werden
konnen, so wenig kann es die nicht zum Modellhaus gehorende Um-
gebungsgestaltung.

3. a) Schliesslich verletzte die Berufungsbeklagte auch keine
Sorgfaltspflicht. In diesem Zusammenhang werfen die Berufungsklager
der Berufungsbeklagten nun insbesondere vor Obergericht vor, sie
habe die ihr obliegende Pflicht verletzt, die Berufungskliager tiber die
tiefere Lage ihrer Liegenschaft aufzukliaren und auf eine Anhebung des
Terrains hinzuweisen, wodurch samtliche zusitzlichen Kosten verur-
sacht worden seien. Eine solche Pflichtverletzung liegt hier aber nicht
vor. Sorgfaltspflichten wie Informations-, Aufklarungs- oder Hinweis-
pflichten konnen sich fir Architekten insbesondere aus einer einzelver-
traglichen Vereinbarung, aus der Ubernahme von AGB wie der SIA-

3 Gauch, S. 388
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Norm 102* oder schliesslich gestiitzt auf Art. 398 Abs.2 OR erge-
ben*'. Zudem bestehen auch im Werkvertragsrecht - wenn beispiels-
weise die vertragsgemasse Ausfithrung des Werks gefahrdet ist - gewis-
se Hinweispflichten des Unternehmers*. Schliesslich ergeben sich
solche Pflichten unter Umstinden auch aufgrund des bereits bei Ver-
tragsverhandlungen zwischen dem Architekten und dem Auftraggeber
bestehenden Treueverhiltnisses ("culpa in contrahendo")*.

b) Dass die Parteien hier spezifische Aufklarungs- und In-
formationspflichten vertraglich vereinbart hatten, behaupten die
Berufungsklager nicht. Ob auf den Totalunternehmervertrag in Ab-
kehr von der bundesgerichtlichen Rechtsprechung* teilweise das
Auftragsrecht gemaiss Art. 394 ff. OR oder die SIA-Norm 102 an-
wendbar sein sollte, um damit - wie die Berufungskliger argumentie-
ren - Aufklarungs- und Informationspflichten entstehen zu lassen,
braucht nicht entschieden zu werden®: Die im Gesetz oder in den AGB
abstrakt umschriebenen Informations-, Aufklirungs- oder Hinweis-
pflichten sind im konkreten Fall stets danach zu konkretisieren, ob der
betreffende Fachmann eine spezifische Gefahr, welche er durch das
gebotene Handeln hitte vermeiden konnen, aufgrund seines Fachwis-
sens unter den gegebenen Umstinden hitte erkennen beziehungsweise
vorhersehen miissen*®. So musste beispielsweise ein Architekt den
Bauherrn auf den Abschluss einer Haftpflichtversicherung hinweisen,

40 Art. 3.1.3. sowie Art. 3.4.1.

1 BGE 119 11 251 f.; Weber, Basler Kommentar, Art. 398 OR N 26

42 Koller, Berner Kommentar, Art. 365 OR N 59 ff.

4 Gauch/Schluep/Schmid/Rey, Schweizerisches Obligationenrecht, AT, Bd. I, 8.A.,
S. 197 ff.

“ BGE 114 11 55 ff.; Gauch, S. 72

45 Obwohl die Frage wohl verneint werden miisste; vgl. zu den Griinden, die dagegen

sprechen Gauch, S. 72 f.

Ob die Frage der Erkennbarkeit beziehungsweise Vorhersehbarkeit bei der Sorg-

faltswidrigkeit (Vertragsverletzung) oder beim Verschulden abzuhandeln ist, ist hier

unerheblich; vgl. Weber, Berner Kommentar, Art. 99 OR N 84 f.

46
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da er beim Aushub einer Baugrube in einem missig ansteigenden Hang
erkennen musste, dass an dem oberhalb gelegenen Ferienhaus Schiaden
mit den entsprechenden Kostenfolgen fiir den Bauherrn entstehen
konnten*’. An dieser Voraussetzung fehlt es hier, da es fiir die Beru-
fungsbeklagte nicht erkennbar war, dass ein Niveauunterschied von
30 cm fir den an den Rollstuhl gefesselten Ehemann ein Problem
darstellen konnte, auf das sie die Berufungskldger speziell hitte hin-
weisen miussen. Dazu hitte die Berufungsbeklagte wissen miissen, dass
der Gesundheitszustand eine gegeniiber der Norm SN 521 500 erhohte
Behindertengerechtigkeit erfordert hitte; dies wusste sie aber nicht und
musste sie auch nicht wissen. Wissen miissen hitte dies die Berufungs-
beklagte als medizinischer Laie allenfalls dann, wenn eine schwere
Behinderung wie bei einem Tetraplegiker oder einem Gehbehinderten,
der auf einen Rollstuhl mit Motorantrieb angewiesen ist, augenfallig
gewesen widre; eine augenfillig schwere Behinderung behaupten die
Berufungsklager aber selbst nicht. Hohere Anforderungen im Sinn
einer eingehenden Befragung zum Gesundheitszustand konnte man
allenfalls an Architekten oder Generalunternehmungen stellen, die sich
auf den Bau oder Umbau von Eigenheimen fiir Behinderte spezialisiert
haben, nicht aber bei einer Generalunternehmung, die vornehmlich im
Bau von standardmaissig geplanten Einfamilienhdusern titig ist. Viel-
mehr missen sich die Berufungskliger selbst vorwerfen lassen, die
Berufungsbeklagte nicht auf die angeblich vorhandene qualifizierte
Behinderung des Ehemanns aufmerksam gemacht zu haben, denn bloss
sie konnten wissen, welche Korperbewegungen ihm noch moglich
sind.

Obergericht, 23. April 2009, ZB0O.2008.19

Y BGE 1111 72 ff.; Bucher, Schweizerisches Obligationenrecht, AT ohne Delikts-

recht, 2.A., S. 347, der in Zusammenhang mit der Vorhersehbarkeit von ausserge-
wohnlichen Umstdnden spricht; vgl. auch BGHZ 64, 48 ff. (Vorhersehbarkeit von
Nebenwirkungen bei einem Haartonicum).
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10. Anforderungen an die Meldung eines Versicherungsfalls;
Verjahrung einer Invalidenrente nach VVG (Art. 38, 46
VVG)

1. a) Der Berufungsbeklagte klagte gegen eine Versiche-
rungsgesellschaft auf Zahlung von rund Fr. 420'000.00 nebst Zins.
Die Versicherungsgesellschaft (Berufungsklagerin) brachte zunachst
vor, der Berufungsbeklagte habe seine Meldeobliegenheiten nicht
erfullt und damit den Versicherungsanspruch verwirkt. Der Beru-
fungsbeklagte habe am 31. Januar 1997 eine Krankmeldung erstattet,
die aber lediglich die Kollektiv-Taggeldversicherung betroffen habe;
beziiglich der Einzel-Krankentaggeldversicherung sei erstmals im
Oktober oder Dezember 2004 Meldung erstattet worden. Auch bei der
Erneuerung der Kollektiv-Taggeldversicherung habe der Berufungsbe-
klagte seine Anzeigepflicht verletzt. Das Wissen, dass die Versiche-
rungsgesellschaft im Hinblick auf die Erkrankung des Berufungsbe-
klagten aus der Kollektiv-Taggeldversicherung gehabt habe, sei ihr in
Bezug auf die Einzel-Krankentaggeldversicherung nicht anzurechnen.
Die Versicherungsgesellschaft fithre die Dossiers von verschiedenen
Policenarten getrennt; ein Sachbearbeiter wisse zunichst nicht einmal,
ob ein Versicherungsnehmer auch andere Policen bei der gleichen
Gesellschaft habe, und konne ausserhalb seines Zustandigkeitsbereichs
auch den Bestand anderer Policen nicht abfragen. Dies sei aus Daten-
schutzgriinden auch richtig so. Es diirfe deshalb keine Wissenstibertra-
gung von einer Police auf die andere angenommen werden.

b)  Gestiitzt auf Art. 38 Abs. 1 VVG muss der Anspruchs-
berechtigte den Versicherer benachrichtigen, sobald er vom befiirchte-
ten Ereignis und dem Versicherungsanspruch Kenntnis erlangt. Der
Vertrag kann verfligen, dass die Anzeige schriftlich erstattet werden
muss. Hat der Anspruchsberechtigte die Anzeigepflicht schuldhaft
verletzt, so ist der Versicherer befugt, die Entschidigung um den
Betrag zu kiirzen, um den sie sich bei rechtzeitiger Anzeige gemindert
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haben wiirde*. Art. 38 VVG ist nicht zwingender Natur und kann im
Versicherungsvertrag abgeindert werden®. Die in diesem Fall an-
wendbaren "AVB 1991" regeln die Obliegenheiten des Versicherungs-
nehmers im Schadenfall in der Bestimmung C1, gemiss welcher der
Versicherungsfall sofort anzuzeigen ist. Falls ein Ereignis voraussicht-
lich zu Versicherungsleistungen fiihrt, ist ein Arzt beizuziehen und fur
sachgemisse Pflege zu sorgen. Den Anordnungen der Arzte ist Folge zu
leisten. Todesfille sind der Versicherungsgesellschaft innerhalb von
24 Stunden zu melden, auch wenn das versicherte Ereignis bereits
angemeldet war.

¢) Die Vorinstanz ging zu Recht davon aus, die Schaden-
meldung fir die Kollektiv-Taggeldversicherung musse auch fir die
Einzel-Krankentaggeldversicherung gelten. Die Vorinstanz fiihrte
zunichst zutreffend aus, die beiden Policen seien dem Berufungsbe-
klagten als "Gesamtpaket" verkauft worden. Der Berufungsbeklagte
reichte bei der Versicherungsgesellschaft am 30. Januar 1997 eine
Krankmeldung fiir die Kollektiv-Taggeldversicherung ein, welche von
einem Mitarbeiter der Versicherungsgesellschaft ausgefiillt und vom
Berufungsbeklagten lediglich unterzeichnet worden war. Dass dabei
nur die Police der Kollektiv-Taggeldversicherung erwahnt wurde, kann
dem Berufungsbeklagten nicht angelastet werden. Danach informierte
er die Versicherungsgesellschaft regelmassig tiber seinen Gesundheits-
zustand. Nach Ablauf der Leistungen der Taggeldversicherung bean-
tragte er zudem weitere Leistungen. Diese Meldungen miissen als
rechtzeitig erfolgte Schadenmeldungen in Bezug auf die Einzel-
Krankentaggeldversicherung betrachtet werden. Dass der Versicherte
auch eine zusitzliche schriftliche Schadenmeldung mit Hinweis auf die
genaue Policennummer vorzunehmen hitte, ergibt sich weder aus

8 Art. 38 Abs. 2 VVG
9 Nef, Basler Kommentar, Art. 38 VVG N 13
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Art. 38 VVG noch aus den anwendbaren Versicherungsbedingungen
und erscheint zudem aus dem Blickwinkel von Treu und Glauben auch
als unsinnig.

d) Die Behauptung der Versicherungsgesellschaft, aus Da-
tenschutzgriinden habe ein Sachbearbeiter der Einzel-Krankenversiche-
rung kein Wissen iber die Police der Kollektiv-Taggeldversicherung,
ist als vollig lebensfremd zuriickzuweisen. Zur Schadenabwicklung
muss es einem Sachbearbeiter, welcher Personenschiden bearbeitet,
zumindest moglich sein, in Erfahrung zu bringen, welche anderen
Policen ein Versicherungsnehmer bei der gleichen Versicherungsgesell-
schaft abgeschlossen hat, und welche Schiden im Rahmen der jeweili-
gen Versicherungspolicen bereits abgewickelt wurden. Es mag sein,
dass ihm dabei aus Datenschutzgriinden der Zugriff auf Details der
fritheren Schadendossiers (beispielsweise auf Arztberichte) verwehrt
ist; dies spielt jedoch fur die Frage, ob in diesem Fall eine rechtzeitige
Schadenmeldung erfolgt ist, keine Rolle.

e) Selbst wenn eine verschuldete Verletzung der Anzeige-
pflicht zu bejahen wire, stinde der Versicherungsgesellschaft gestiitzt
auf Art. 38 Abs. 2 VVG lediglich ein Recht zur Kirzung der Leistun-
gen zu, nachdem die Versicherungsbedingungen diesbeziiglich keine
strengere Regelung enthalten. Dabei wire vom Versicherer zu bewei-
sen, dass die Versicherungsleistung bei rechtzeitiger Anzeige geringer
gewesen wire’’, Die Versicherungsgesellschaft fithrte lediglich aus, sie
habe ab November 1998 wihrend fiinf Jahren keine Massnahmen
ergreifen konnen, den Gesundheitszustand des Berufungsbeklagten
abzukldren und durch konkrete Massnahmen im Sinn der Schadens-
minderungspflicht zu andern. Dazu, welche Massnahmen sie getroffen
hitte, und wie sich diese konkret auf die Leistungspflicht ausgewirkt

50 Nef, Art. 38 VVG N 16
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hitten, dusserte sich die Versicherungsgesellschaft allerdings nicht
substantiiert, weshalb schon mangels Substantiierung nicht weiter auf
diese Frage einzugehen ist.

2. Ferner machte die Versicherungsgesellschaft geltend, die
Forderung sei verjahrt.

a) Gemaiss Art. 46 VVG verjahren Forderungen aus dem
Versicherungsvertrag in zwei Jahren nach Eintritt der Tatsache, welche
die Leistungspflicht begriindet. Als leistungsbegriindende Tatsache im
Sinn dieser Bestimmung gilt nach der neueren Rechtsprechung nicht
mehr generell der Eintritt des Versicherungsfalls, sondern es wird je
nach Versicherungsart und Leistungsanspruch auf unterschiedliche
fristauslosende Ereignisse abgestellt®’.

b) Gestiitzt auf die Police schloss der Berufungsbeklagte
bei der Versicherungsgesellschaft eine Versicherung fiir eine Invaliden-
rente von Fr. 50'000.00 pro Jahr (Wartefrist 730 Tage) ab. Gemass
Ziff. E4 der AVB 1991 hat die Versicherungsgesellschaft "nach Ab-
lauf der Wartefrist von 730 Tagen wahrend der Dauer der Erwerbsun-
fahigkeit von mindestens 25%, lingstens aber bis zum Erlschen der
Versicherung bei Erreichen des Schlussalters gemiss Ziff. E1, eine dem
Grad der Erwerbsunfihigkeit entsprechende Invalidenrente zu bezah-
len. Eine Erwerbsunfihigkeit von 65% und mehr gibt Anspruch auf
volle Leistungen. Andert sich der Grad der Erwerbsunfihigkeit, wer-
den die Leistungen entsprechend angepasst. Die in der Police angege-
bene Versicherungssumme entspricht einer vollen Jahresrente. Die
Invalidenrente wird jedes Kalendervierteljahr in Raten zum Voraus
bezahlt." Ziff. B9 der AVB bestimmt, eine Erwerbsunfihigkeit liege
vor, "wenn der Versicherte infolge eines versicherten Ereignisses ganz

ST BGE 127111270
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oder teilweise ausserstande ist, seinen Beruf oder eine andere Erwerbs-
tatigkeit auszuiiben, die seiner Lebensstellung, seinen Kenntnissen und
Fahigkeiten angemessen ist."

¢) aa) Das Bundesgericht stellte in seinem Entscheid
BGE 118 II 447 in Bezug auf ein in der Unfallversicherung versichertes
Invaliditatskapital fest, der Fristenlauf fir die Verjihrung beginne mit
jenem Tag, an welchem feststehe, dass eine Invaliditdt vorhanden sei.
Der Eintritt der Invaliditit sei nicht immer einfach zu bestimmen und
hinge oft von der Wirksamkeit therapeutischer Vorkehren zur Hei-
lung oder Milderung der Gesundheitsschidigung ab. Erst wenn der
Zustand von Patienten mit derartigen Massnahmen nicht mehr verbes-
sert werden konne, sei der Zustand der Invaliditat erreicht. Dieser
werde in Art. 88 VVG als voraussichtlich bleibende Beeintrachtigung
der Erwerbsfihigkeit infolge eines Unfalls umschrieben. Nicht ent-
scheidend fiir den Beginn der Verjihrung sei hingegen die Kenntnis der
Invaliditit seitens des Ansprechers®?,

bb) In seinem Entscheid BGE 127 III 268 ff., welcher
sich mit der Verjahrung von Krankentaggeldern befasste, erwog das
Bundesgericht, die Taggeldentschiadigung sei grundsitzlich, wenn sich
nicht etwas anderes deutlich aus dem Vertrag ergebe, als einheitliche
aufzufassen, die gesamthaft verjahre. Die Argumentation des Klagers,
jeder einzelne Tag der krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit stelle
ein eigenstandiges leistungsbegriindendes Ereignis mit fristauslosender
Wirkung dar, gehe deshalb fehl. Mit dem drztlichen Attest der Ar-
beitsunfahigkeit und mit dem Ablauf der Wartefrist seien die fiir die
Leistungspflicht der Versicherung massgebenden Tatbestandselemente
festgestanden, und damit sei die zweijahrige Verjahrungsfrist fur die
Gegenstand dieser Leistungspflicht bildenden Krankentaggelder in

52 BGE 118 I1 455
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Gang gesetzt worden. Das Bundesgericht habe in BGE 111 II 501
Erw. 2 befunden, die im Rahmen einer Lebensversicherung geschuldete
jahrliche Rente fur Erwerbsausfall infolge Unfalls verjihre bei jedem
Unfallereignis in zwei Jahren seit dem Ungliicksfall. Dies gelte in
analoger Weise auch fur die hier aufgrund einer privaten Krankenver-
sicherung fiir die Dauer der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
geltend gemachten Taggelder.

cc) Im Urteil 5C.168/2004 hielt das Bundesgericht im
Zusammenhang mit einer Erwerbsunfahigkeitsrente (ebenfalls unter
Hinweis auf BGE 111 IT 501 ff., aber ohne Erwihnung des Entscheids
127 11T 268 ff.) fest, fiir die Verjahrung sei zwischen dem Stammrecht,
d.h. dem Recht, die (in der Regel monatlich ausgerichteten) Leistungen
zu erhalten, und diesen einzelnen Rentenleistungen zu unterscheiden.
Das Stammrecht sei keine eigentliche Forderung, sondern ein Schuld-
verhaltnis, aus dem in wiederkehrenden Zeitabstinden Forderungen
entstiinden. Nach dem klaren Wortlaut von Art. 46 Abs.1 VVG
unterldgen nur Forderungen und damit lediglich die einzelnen Renten-
forderungen der zweijahrigen Verjihrungsfrist, nicht aber das Schuld-
verhiltnis selbst; fiir dieses gelange vielmehr die zehnjihrige Frist von
Art. 127 OR analog zur Anwendung. Weil die einzelnen Leistungen
von der Arbeitsfihigkeit abhingen und demnach Anderungen erfahren
konnten, hitte der gegenteilige Entscheid zur Folge, dass nach einer
mehr als zwei Jahre dauernden Phase (teilweiser) Arbeitsfihigkeit und
anschliessend erneuter Arbeitsunfihigkeit keine Anspriiche mehr
erhoben werden konnten, was nicht mit dem Sinn und Zweck einer
Erwerbsausfallsversicherung vereinbar sei. Die einzelnen Rentenleis-
tungen stellten periodische Leistungen im Sinn von Art. 131 OR dar;
die zehnjihrige Verjahrungsfrist fur das Stammrecht (in der Gesetzes-
terminologie: das Forderungsrecht im Ganzen) beginne somit ab dem
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Zeitpunkt zu laufen, in welchem die erste riickstindige Leistung fillig
gewesen sei’’.

d) Das Obergericht ist der Ansicht, dass im hier zu ent-
scheidenden Fall der in BGE 5C.168/2004 gedusserten Auffassung zu
folgen ist. Es rechtfertigt sich, die auf lange Dauer und periodisch zu
erbringende Invalidenrente in Bezug auf die Verjahrung anders zu
behandeln als das einmalig zu leistende Invalidititskapital oder die
zeitlich (meistens auf zwei Jahre) begrenzte Taggeldversicherung®, und
fuir die Verjahrung der einzelnen Rentenraten auf die Falligkeit dersel-
ben abzustellen™. Ob die Verjihrung des Stammrechts fiir die Invali-
denrente analog zu Art. 131 OR ab dem Zeitpunkt zu laufen beginnt,
in welchem die erste riickstindige Leistung fillig war (womit auf
Umwegen doch noch Art. 41 VVG fiir die Verjahrung zur Anwendung
kime®®), oder ob, wie beim Invalidititskapital, der Eintritt der Invali-
ditat massgebend ist, braucht hier nicht entschieden zu werden, da die
zehnjihrige Verjahrungsfrist ohnehin noch nicht abgelaufen ist.

Obergericht, 24. Februar 2009, ZB0.2008.22

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am
11. Februar 2010 ab, soweit es darauf eintrat (4A_283/2009).
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BGE vom 9. November 2004, 5C.168/2004, Erw. 3.1

A.M. Schir, Modernes Versicherungsrecht, Bern 2007, S. 609, welcher auch bei
einer Taggeldversicherung zwischen Stammrecht und monatlichen Taggeldleistun-
gen unterscheidet.

Thalmann, Die Verjihrung im Privatversicherungsrecht, Diss. Ziirich 1940, S. 121
Vgl. Graber, Basler Kommentar, Art. 46 VVG N §
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11. Heilmittelrechtliche Zulassung und wettbewerbsrechtli-
ches Verfahren (Art. 2 £., 14 UWG)

1. Das Obergerichtsprasidium erliess superprovisorisch einen
Massnahmeentscheid. Der Gesuchsgegnerin wurde unter Androhung
der Uberweisung an den Strafrichter zur Bestrafung im Widerhand-
lungsfall gemass Art. 292 StGB verboten, Patientenschliuche der
X Ltd., welche fur die Injektorsysteme der Gesuchstellerin auf dem
Markt angeboten werden, feilzuhalten oder feilhalten zu lassen, einzu-
fiihren oder einfiithren zu lassen, zu verkaufen oder verkaufen zu lassen
oder sonst irgendwie zu liefern oder in Verkehr zu bringen oder liefern
oder in den Verkehr bringen zu lassen.

2. Aufgrund der Vorbringen der Parteien und Akten ergeben
sich im (definitiven) Massnahmeverfahren zu den Vorwirfen der
Gesuchstellerin folgende Erkenntnisse:

a) Bezuglich der Behauptung, die Gesuchsgegnerin mache
unrichtige oder irrefiihrende Angaben, indem sie die strittigen Patien-
tenschliuche mit dem Hinweis vertreibe, diese seien fiir die Injektor-
systeme der Gesuchstellerin zugelassen und geeignet, obwohl beides
nicht zutreffe, macht die Gesuchsgegnerin geltend, es treffe nicht zu,
dass die Patientenschliauche fiir den Betrieb an den Injektoren der
Gesuchstellerin nicht zugelassen seien; die Gesuchsgegnerin verfuge
tiber echte CE-Zertifikate. Die Patientenschliuche mussten nicht durch
die Gesuchstellerin "abgesegnet" werden, sondern das Produkt miisse
heilmittelrechtlich in der Schweiz zugelassen sein. Fiir die Patienten-
schlduche sei durch die X Ltd. ein Konformititsbewertungsverfahren
durchgefihrt worden, was zur CE-Kennzeichnung gefithrt habe; der
Patientenschlauch sei vom TUV Siid als den grundlegenden Anforde-
rungen genuigend erkannt worden. Der Patientenschlauch der X Ltd.
habe das gleiche Konformititsverfahren durchlaufen wie derjenige der
Gesuchstellerin. Die behaupteten Probleme, die sich bei der Verwen-
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dung der Patientenschliuche der X Ltd. ergiben, trifen nicht zu,
ansonsten das Produkt in der Schweiz nicht zugelassen worden wire.

Zur Behauptung, die Gesuchsgegnerin verstosse gegen das
UWG, indem sie hinsichtlich der Patientenschliuche mit ihren Anga-
ben den Kunden beziiglich der Tauglichkeit und Gefahrlosigkeit dieser
Schlauche tidusche, verweist die Gesuchsgegnerin im Wesentlichen auf
die Zulassung dieses Produkts in der Schweiz. Die Gesuchstellerin
macht demgegeniber geltend, es bestiinden ganz erhebliche Zweifel
daran, dass an der Zulassung des Produkts der Gesuchsgegnerin nach
Uberpriifung durch den TUV Siid weiterhin festgehalten werden
konne, denn es fehle nach wie vor an einem erfolgreichen Durchfiih-
rungsnachweis und Erfolgsnachweis seitens der Gesuchsgegnerin; die
Gesuchsgegnerin habe nachzuweisen, dass die Konformitatsbewertun-
gen auch im Hinblick auf eine konkrete Verwendung an den Injektor-
systemen der Gesuchstellerin ausgestellt worden seien, und dass sich
aus der Verwendung der Patientenschlauche der X Ltd. keine Gefihr-
dung gemiss Art. 45 HMG ergebe. Die Gesuchsgegnerin gestehe zu,
dass die in Frage stehenden zwei Patientenschliuche bloss dhnlich,
aber nicht identisch seien; wer aber mit den Produkten eines Mitbe-
werbers kompatible Erzeugnisse vertreibe und diese im Verkehr unter
Hinweis auf die Kompatibilitit anbiete, bringe damit zum Ausdruck,
dass seine Ware fiir die vorgesehene Verwendung unbedenklich geeig-
net sei, und habe damit zuverlissig sicherzustellen, dass seine Produkte
mit den Erzeugnissen des Mitbewerbers nicht nur technisch uneinge-
schriankt verbaubar seien, sondern auch in qualitativer Hinsicht und
vor allem in Bezug auf die Gebrauchssicherheit den wesentlichen
Merkmalen der Originalware entspreche. Es bestinden erhebliche
Zweifel, ob die Zulassung der Patientenschlauche der X Ltd. zu Recht
erfolgt sei. Nach dem Konformititsbewertungsverfahren finde keine
Uberpriifung des kommerziell vertriebenen Produkts mehr statt, und
die fiur die Zulassung in der Schweiz notwendige Konformitatserkla-
rung sei als Selbstdeklaration eine rein subjektive und nicht weiter
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uberprifte Bestitigung der Herstellerin selbst, dass das Produkt die
geforderten Standards erfiille; mithin konne es nur so sein, dass die
X Ltd. ihre Produkte ohne vorherige Tests an den Injektoren der
Gesuchstellerin zum Verkauf freigegeben und damit gegen grundle-
gende Anforderungen der Qualitdtssicherung verstossen habe. Die
Gesuchstellerin bestreite, dass die Zulassung der Schlauche der X Ltd.
in der Schweiz rechtens erfolgt sei, da die Zertifizierungsvoraussetzun-
gen als Grundlage hierzu aufgrund der tatsiachlichen Gegebenheiten
beziehungsweise feststellbaren Mingeln dieser Produkte gar nicht
eingehalten sein konnten.

Die Gesuchsgegnerin beruft sich demgegeniiber darauf, sie
durfe und musse sich auf die Zertifikate und die Konformitatserkla-
rung verlassen; die Vertreiberin von Medizinalprodukten in der
Schweiz habe die Voraussetzungen der Heilmittelgesetzgebung bezie-
hungsweise der Medizinalprodukteverordnung zu erfiillen, und weitere
Pflichten bestiinden nicht. Die Gesuchsgegnerin sei mithin die falsche
Ansprechpartnerin; die Zulassungsvoraussetzungen bei der Herstel-
lung seien von der Herstellerin einzuhalten, womit die Gesuchsgegne-
rin nichts zu tun habe. Diese Schlussfolgerung kann indessen nicht
zutreffen: Es mag sein, dass das Inverkehrbringen der Patientenschlau-
che heilmittelrechtlich mit Bezug auf das massgebende Qualitatssiche-
rungssystem grundsitzlich nicht zu beanstanden ist, doch ist damit
noch nicht entschieden, wie es sich wettbewerbsrechtlich verhalt. Wer
mit Bezug auf die ordnungspolizeilichen und damit formellrechtlichen
Voraussetzungen der Einfuhr und des Vertriebs eines Produkts korrekt
und rechtskonform handelt, handelt damit nicht per se auch schon
immaterialguterrechtlich und wettbewerbsrechtlich korrekt; warum
dieser allgemeine Grundsatz gerade und ausgerechnet bei Heilmitteln
beziehungsweise bei Medizinalbedarf nicht gelten sollte, ist nicht zu
erkennen. Vertreibt ein Hersteller sein Produkt in der Schweiz selbst,
kann ihm gegeniiber bei entsprechenden immaterialgiiterrechtlichen
oder lauterkeitsrechtlichen Verstossen und bei entsprechender Glaub-
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haftmachung der notwendigen Voraussetzungen ein Vertriebs- und
Verkaufsverbot ausgesprochen werden; es darf ja nun nicht sein, dass
einem solchen Verbot nur schon dadurch ausgewichen werden konnte,
dass der Hersteller fiir den Verkauf und Vertrieb in der Schweiz eine
Handelsgesellschaft einsetzt, die sich ihrerseits auf rein formelle Zulas-
sungsvoraussetzungen beruft. Im Ubrigen verweist die Gesuchstellerin
in diesem Zusammenhang zu Recht darauf, nur die Gesuchsgegnerin
vertreibe die Patientenschliuche der X Ltd. in der Schweiz, nicht aber
die X Ltd. selbst; insofern ist die Passivlegitimation der Gesuchsgegne-
rin in diesem Verfahren offensichtlich gegeben. Soweit sich die Ge-
suchsgegnerin in diesem Zusammenhang auf das Schreiben der Swiss-
medic beruft, hilft ihr dies nicht weiter: Die Swissmedic beantwortete
die Frage, ob der Vertreiber von Medizinprodukten den Zertifikaten
vertrauen dirfe, (zu Recht) nur dahingehend, bei giiltigen Zertifikaten
einer anerkannten Konformititsbewertungsstelle diirfe "man" davon
ausgehen, dass die im Scope erwahnten Produkte konform seien. Das
hat aber mit der Frage, ob der Vertreiber zivilrechtlich - im Sinn des
PatG, MSchG und UWG - einfach auf die Zertifizierung abstellen
diirfe, nichts zu tun, ganz abgesehen davon, dass die Swissmedic diese
Frage auch nicht beantworten kann beziehungsweise zu beantworten

hat.

Wer ein zusammengesetztes Gerit auf den Markt bringt,
schafft letztlich selbst einen Erginzungsbedarf im Rahmen seines
eigenen Systems’’; ein solcher Erginzungsbedarf beruht schlussendlich
auf der vorausgegangenen Markterschliessung durch die betroffene
Partei, welche hdufig aufgrund von immaterialgiterrechtlichen Absi-
cherungen die Moglichkeit hat, wihrend relativ langer Dauer diesen
Ergidnzungsbedarf ungestort allein zu befriedigen und mit den getitig-
ten Umsatzgeschiften auch die angefallenen Entwicklungskosten zu

7 Vgl. BGHZ 41, 55, 60; vgl. BGH in GRUR 1990, 528, 530
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kompensieren. Mithin ist das Bestreben eines anderen Herstellers, sich
an der Belieferung des Marktes mit gegen die Geriistteile der betroffe-
nen Partei austauschbaren Bauteilen seinerseits als Konkurrent zu
beteiligen, fiir sich genommen nicht unlauter, so dass insoweit ein
schutzwiirdiges "Kompatibilititsinteresse" dieses neuen Mitbewerbers
und auch der Endabnehmer entstehen kann®®. Nach diesem Entscheid
I ZR 101/97 des deutschen Bundesgerichtshofs ist allerdings zu be-
riicksichtigen, dass die Schutzwiirdigkeit des Kompatibilitdtsinteresses
eines Mitbewerbers dort ihre Grenzen findet, wo kompatibel herge-
stellte Austauschprodukte nicht auch denselben oder jedenfalls im
Wesentlichen denselben Qualitatsmassstiben gentigen, die der Origi-
nalhersteller durch seine Ware gesetzt hat. Dies gelte insbesondere,
wenn durch die Eingliederung fremder Austauschprodukte in die
Originalware die Sicherheit oder Gebrauchstauglichkeit des aus Pro-
dukten verschiedener Hersteller zusammengesetzten technischen
Erzeugnisses nicht mehr im selben Mass gewahrleistet ist. Dies bedeute
nicht, dass ein Zuriickbleiben der Qualitit des kompatiblen Produkts
hinter der des gleich gestalteten Teils des Originalherstellers zwangs-
laufig auch einen Mangel im Sinne des Gewdhrleistungsrechts darstel-
len miisste. Auch wenn die mit den Erzeugnissen des Originalherstel-
lers kompatiblen Produkte fiir sich genommen - also bei Verwendung
ausschliesslich eigener Produkte des Mitbewerbers - von mittlerer Art
und Giite, uneingeschriankt gebrauchstauglich und in jeder Hinsicht
sachmingelfrei sein sollten, konne es bei einer Vermischung derselben
mit Teilen des Originalherstellers zu Qualitats- und Sicherheitsbeein-
trachtigungen gegeniiber dem (das Vertrauen des Verkehrs geniessen-
den) Qualitdts- und Sicherheitsstandard der Originalware kommen.
Dies brauche der Hersteller der Originalware im Regelfall nicht hinzu-
nehmen. Wer als Gewerbetreibender mit den Produkten eines Mitbe-
werbers kompatible Erzeugnisse vertreibe und diese im geschiftlichen

58 Vgl. BGH in GRUR 2000, 521, 526; vgl. BGH in GRUR 1990, 528, 530
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Verkehr unter Hinweis auf die Kompatibilitit mit einem Konkurrenz-
produkt anbiete, bringe damit zum Ausdruck, dass seine Ware fiir die
vorgesehene Verwendung unbedenklich geeignet sei. Er habe daher
zuverléssig sicherzustellen, dass seine Produkte mit den Erzeugnissen
des Mitbewerbers nicht nur in technischer Hinsicht uneingeschrankt
verbaubar seien, sondern auch in qualitativer Hinsicht und vor allem
in Bezug auf die Gebrauchssicherheit den wesentlichen Merkmalen der
Originalware entsprichen®”. Fehle es daran, so lasse sich ein Interesse
des Mitbewerbers, seine Erzeugnisse kompatibel zu gestalten, regel-
missig nicht mehr mit schiitzenswerten Belangen der Abnehmer recht-
fertigen. Deren nicht nur als untergeordnet einzustufendes Interesse
gelte namlich auch der Sicherheit und Qualitit der ihnen zum Aus-
tausch und zur Erginzung der Originalware angebotenen Produkte.
Etwas anderes konne ausnahmsweise dann gelten, wenn Sicherheitsan-
forderungen nicht beriihrt seien und der Verkehr beim Auftreten einer
Qualititsbeeintrachtigung der aus verschiedenen Produkten gebildeten
Funktionseinheit klar und eindeutig erkennen konne, dass diese nicht
aus den Komponenten der Originalware herriithre, sondern ausschliess-

lich auf dem kompatiblen Austauschprodukt des Mitbewerbers beru-
he®.

Die Gesuchstellerin hat substantiiert dargelegt, aus welchen
Griinden sie der Auffassung ist, der Vertrieb der fraglichen Patienten-
schlauche sei hinsichtlich der Risiken einer Patientengefihrdung und
damit medizinalrechtlich problematisch (Risiko der retrograden Kon-
tamination; chemische und biologische Risiken; Infektionsrisiken). Die
Gesuchsgegnerin bestreitet dies zwar, vermag diese Bestreitung aber
nicht zu substantiieren, was letztlich etwas erstaunt. Insbesondere legt
sie keine entsprechenden Dokumentationen oder Nachweise von

3% vgl. BGH in GRUR 1968, 698, 701
0 Vgl. BGH in GRUR 1984, 282, 283
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Testreihen oder von anderen Priifungen vor, welche tiber die formellen
Papiere der Swissmedic oder des TUV hinausgehen; vielmehr betont
sie, mit diesen formellen Grundlagen habe sie alle ihre Obliegenheiten
erfiillt und handle rechtskonform. Belege zu einer spezifischen Produk-
tepriifung wurden nicht vorgelegt, und das durchgefiihrte Re-Audit
besteht schon nach den Angaben der X Ltd. selbst aus einem "general
purpose", bezieht sich also nicht auf die Kompatibilitiat der Schlauche
mit den Systemteilen der Gesuchstellerin. Gerade von einer solchen
Kompatibilitit wird der Endabnehmer aufgrund des Verhaltens der
Gesuchsgegnerin indessen zwangsldufig ausgehen, und damit ist ein
unlauteres Verhalten der Gesuchsgegnerin im Wettbewerb in geniigen-
dem Mass glaubhaft gemacht.

b) Damit rechtfertigt es sich, das superprovisorisch ver-
hingte Verbot des Vertriebs von Patientenschliuchen aufrecht zu
erhalten, weil insofern ein Verstoss gegen das UWG geniigend glaub-
haft gemacht ist.

Prisident des Obergerichts, 26. August 2009, PO.2008.4

12. Auslegung einer Allgemeinen Geschiftsbedingung, wo-
nach der Vertrag iiber den Kauf eines Neuwagens giiltig
bleibt, auch wenn der Verkaufer gestiitzt auf einen vorbe-
haltenen Werkstatttest den fiir das Eintauschfahrzeug ver-
einbarten Wert nicht anrechnen muss; Ungewohnlich-
keitsregel, Inhaltskontrolle (Art. 8 UWG; Art. 184 ff. OR)

1. Die Parteien schlossen einen "Kaufvertrag Occasion" ab.
Darin wurde zunichst das Kaufobjekt, ein "Porsche 911 Carrera" mit
der Chassis-Nummer W...0, beschrieben und dafiir ein Netto-Kauf-
preis von Fr. 89'800.00 festgehalten. Unter der Rubrik "Zahlungs-
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konditionen" wurde der Vermerk "durch Gegenverrechnung mit Ihrer
Fahrzeuglieferung" angebracht. Unter "Besondere Abmachungen" fin-
det sich der Hinweis "Eintauschfahrzeug: Der 911 Carrera (W...2)
wird vorbehiltlich Werkstatttest fiir einen Wert von CHF 48'000.00
eingetauscht." Darunter wurde ausgefithrt: "Samtliche besondere
Abmachungen unterliegen den Gewaihrleistungsbestimmungen unter
Ziff. 4 der nachfolgenden Vertragsbedingungen; Zusicherungen und
Abmachungen, die in diesem Vertrag nicht enthalten sind, haben nur
Gultigkeit, wenn sie gegenseitig schriftlich bestatigt sind. Die riickseiti-
gen Vertragsbedingungen sind integrierter Bestandteil des Vertrages."
S. 3 des Vertrags enthilt in 11 Ziffern Allgemeine Vertragsbestimmun-
gen, unter anderem die fiir diesen Streitfall erheblichen Ziff. 4 und 7:

"4 Eintauschfahrzeug: Der Lieferant des Eintauschwagens (Kiufer)
ubernimmt die volle Gewidhr fur Sach- und Rechtsmingel. Er ga-
rantiert insbesondere, dass alle Angaben tiber den Eintauschwagen
richtig sind und am Eintauschwagen keine Anspriiche von Drittper-
sonen (z.B. Leasingfirmen) bestehen, sondern dieser sein rechtsgul-
tiges Eigentum darstellt. Er tbernimmt Gewahr dafiir, dass das Ein-
tauschfahrzeug garantiert unfallfrei und mechanisch in Ordnung ist
und der Kilometerstand der effektiven Fahrleistung des Wagens
entspricht. Der Kiufer iibernimmt bis zum Zeitpunkt der Ubergabe
des Eintauschwagens an die Verkaufer die Haftung fir Untergang,
Beschadigung oder Wertverminderung. Das Eintauschfahrzeug wird
nur an Zahlungsstatt erworben, wenn sich die Zusicherungen des
Kiufers anlisslich der Priifung bei Ubergabe als richtig herausge-
stellt haben. Werden bei der Ubergabe Mingel am Eintauschfahr-
zeug festgestellt, ist der Verkaufer nicht mehr verpflichtet, das Ein-
tauschfahrzeug an Zahlung zu nehmen. Der Vertrag iiber das ge-
kaufte Fahrzeug bleibt dabei trotzdem gultig und der Kaufpreis ist
diesfalls vollstindig durch Zahlung zu tilgen. Bei fehlendem Zube-

hor ist die Verkaufsfirma berechtigt, dieses gegen eine zusitzliche
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Umtriebsentschidigung von Fr. 200.00 auf Kosten des Kunden zu
beschaffen.

7 Annahmeverzug / Ricktritt vom Kaufvertrag: Befindet sich der
Kaufer nach dem Verstreichenlassen des vereinbarten Ablieferungs-
termins automatisch oder nach erfolgter schriftlicher Mahnung mit
der Ubernahme des Kaufgegenstandes in Verzug oder tritt er vom
Vertrag zuriick, so kann die Verkaufsfirma nach unbeniitztem Ab-
lauf einer fiinftigigen Nachfrist Erfullung nebst Schadenersatz ver-
langen, schriftlich den Verzicht auf die nachtrigliche Leistung er-
klaren oder vom Vertrag zuriicktreten, bei den letzten beiden Fillen
je unter gleichzeitiger freier Verfiigung tiber das Fahrzeug und dem
Recht auf 15 % des Verkaufspreises als Konventionalstrafe. Die
Geltendmachung weiteren Schadenersatzes ist ausdriicklich vorbe-
halten."

2. a) Die Geltung vorformulierter Allgemeiner Vertragsbe-
dingungen wird durch die Ungewohnlichkeitsregel eingeschrankt.
Danach sind von der global erklarten Zustimmung zu Allgemeinen
Vertragsbedingungen alle ungewohnlichen Klauseln ausgenommen,
auf deren Vorhandensein die schwichere oder weniger geschiftserfah-
rene Partei nicht gesondert aufmerksam gemacht wurde. Der Verfasser
von Allgemeinen Geschiftsbedingungen muss nach dem Vertrauens-
grundsatz davon ausgehen, dass ein unerfahrener Vertragspartner
ungewohnlichen Klauseln nicht zustimmt. Die Ungewohnlichkeit
beurteilt sich aus der Sicht des Zustimmenden im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses. Die Beurteilung erfolgt bezogen auf den Einzelfall.
Die fragliche Klausel muss zu einer wesentlichen Anderung des Ver-
tragscharakters fithren oder in erheblichem Mass aus dem gesetzlichen
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Rahmen des Vertragstypus fallen. Je stiarker eine Klausel die Rechts-
stellung des Vertragspartners beeintrachtigt, desto eher ist sie als
ungewohnlich zu qualifizieren®'. Das dispositive Recht wahrt in der
Regel die Interessen der Parteien ausgewogen, weshalb die Partei, die
davon abweichen will, dies mit hinreichender Deutlichkeit zum Aus-
druck bringen muss®.

b) Die konkrete Regelung, dass der Kaufvertrag giltig
bleiben soll und der Kiufer den neuen Porsche fiir Fr. 89'800.00
ubernehmen muss, auch wenn der Verkaufer gestiitzt auf den vorbe-
haltenen Werkstatttest nicht den vereinbarten Wert fiir das Eintausch-
fahrzeug an den Kaufpreis anrechnen will, ist ungewohnlich. Im
Grunde genommen handelt es sich bei Autokiufen, bei denen das
bisherige Auto eingetauscht wird, im Ergebnis um ein kombiniertes
Kauf- und Tauschgeschift, bei welchem der bar zu bezahlende Kauf-
preis jedenfalls fiir den Kaufer - und in der Regel fiir den Verkaufer
erkennbar - vom Anrechnungswert fiir das Eintauschfahrzeug abhin-
gig ist. Wenn in den Allgemeinen Vertragsbedingungen diese beiden
zusammengehorigen und voneinander abhingigen Teile getrennt wer-
den und der Verkaufspreis als absoluter Betrag definiert wird, wah-
rend hingegen der Wert des Tauschmittels offen bleiben soll, liegt eine
objektive Ungewohnlichkeit vor. Dies gilt erst recht, wenn der Verkau-
fer das Eintauschfahrzeug nach dem Werkstatttest mangels Einigung
iber den Anrechnungswert nicht mehr an Zahlung nehmen muss, der
Vertrag uber das gekaufte Fahrzeug dabei trotzdem gultig bleibt und
der Kaufpreis diesfalls vollstindig durch Zahlung zu tilgen ist, wie dies
in Ziff. 4 der Allgemeinen Vertragsbedingungen festgehalten wurde.

ol BGE 1357, 119 Il 446
62 BGE 122 I 121, 115 11 268
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¢) Im Kaufvertrag zwischen den Parteien wurde nicht ge-
ntugend auf diese ungewohnliche Regel hingewiesen: In Bezug auf das
Eintauschfahrzeug erfolgte auf S. 1 des Vertrags lediglich der Hinweis,
samtliche besonderen Abmachungen unterligen den Gewahrleistungs-
bestimmungen von Ziff. 4 der Allgemeinen Vertragsbestimmungen.
Dass das Kaufobjekt auch iibernommen werden musste, wenn die
Verkduferin den vereinbarten Preis fiir das Eintauschfahrzeug nach
dem Werkstatttest nicht mehr gelten lassen wolle, ist nicht erwahnt. In
den Allgemeinen Vertragsbestimmungen befindet sich sodann der ent-
scheidende Satz "Der Vertrag tiber das gekaufte Fahrzeug bleibt dabei
trotzdem giiltig, und der Kaufpreis ist diesfalls vollstindig durch
Zahlung zu tilgen" in der Mitte eines kleingedruckten Abschnitts und
ist in keiner Weise hervorgehoben.

d) Somit ist Ziff. 4 der Allgemeinen Vertragsbestimmun-
gen nicht anwendbar, weshalb die Klage der Verkiduferin auch aus
diesem Grund abzuweisen ist. Im Ubrigen ist mit der Vorinstanz davon
auszugehen, dass auch bei geniigend klarem Hinweis auf die umstrit-
tene Vertragsbestimmung deren Anwendung aufgrund einer Inhalts-
kontrolle®® zu versagen wire. Die Regelung, wonach die Verkiuferin
die Ubernahme eines Eintauschfahrzeugs wegen angeblicher Mingel
verweigern oder den Eintauschpreis wesentlich mindern, gleichzeitig
aber den vollen Kaufpreis verlangen und bei Riicktritt des Kaufers
vom Vertrag sodann von diesem eine Konventionalstrafe in Hohe von
15% des Kaufpreises verlangen kann, erweist sich tatsichlich als
stossend. Die Verkauferin hitte es so in der Hand, zunichst einen
Kidufer mit einem hohen Eintauschpreis anzulocken, nachtriglich,
unter dem Vorwand von irgendwelchen Maingeln, welche bei Ge-
brauchtwagen hiufig vorkommen, den Preis wesentlich zu driicken

% Vgl. Koller, Einmal mehr: das Bundesgericht und seine verdeckte AGB-

Inhaltskontrolle, in: AJP 2008 S. 943 ff.
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und gleichzeitig dem Kéufer mit der Konventionalstrafe den Riicktritt
vom Vertrag wesentlich zu erschweren und ihn damit an einen einsei-

tig nachtriglich zugunsten des Verkiufers abgeinderten Vertrag zu
binden.

Obergericht, 12. November 2009, ZBR.2009.32

13. Wohnsitz des Schuldners (Art. 46 Abs. 1 SchKG; Art. 23
Abs. 1 ZGB)

1. Die Vorinstanz nahm einen Wohnsitz des Beschwerdefiihrers
in A im Kanton Thurgau an, wahrend letzterer behauptet, er habe
seinen betreibungsrechtlichen Wohnsitz in B im Kanton Graubtinden.

2. Das SchKG definiert den Wohnsitz nicht selbst, sondern
stellt auf den zivilrechtlichen Wohnsitz ab. Zur Bestimmung des
Wohnsitzes und damit des ordentlichen Betreibungsorts im Sinn von
Art. 46 Abs. 1 SchKG ist somit der Ort festzustellen, wo sich eine
Person in fir Dritte objektiver und erkennbarer Weise mit der Absicht
dauernden Verbleibens aufhilt, und den sie zum Mittelpunkt ihrer
personlichen Lebensbeziehungen und Interessen gemacht hat. Nie-
mand kann an mehreren Orten zugleich Wohnsitz haben®®. Die Praxis
stellt nicht auf den inneren Willen des Schuldners ab, sondern worauf
die erkennbaren Umstinde objektiv schliessen lassen. Wo sich der
Wohnsitz einer Partei befindet, ist nicht nur fiir diese selbst, sondern
auch fiir zahlreiche Drittpersonen und Behorden von Bedeutung und
muss daher nach Kriterien bestimmt werden, die fiir Dritte erkennbar
sind. Indizien zur Wohnsitzbestimmung - auch wenn sie fur sich

4 Art. 23 Abs. 1 und 2 ZGB
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genommen nicht massgebend sind - kénnen der Ort der Hinterlegung
der Schriften, der Bezahlung der Steuern oder der Ausiibung des
Stimmrechts sein. Das Hauptgewicht liegt nicht auf dem Ort der
Berufstitigkeit, sondern auf den Beziehungen des hiuslichen Lebens
und der familiiren und gesellschaftlichen Bande®’.

3. a) Der Beschwerdefithrer machte geltend, er habe seine
Schriften in B deponiert und bezahle dort auch die Steuern. Er erhalte
von B jeweils den Stimmrechtsausweis. Zudem berief sich der Be-
schwerdefithrer auf zahlreiche Schreiben und Einladungen sowie
Rechnungen (abonnierte Coop-Zeitung und im Briefkasten deponierte
Gratiszeitungen), die ihm in B zugestellt worden seien. Dies allein
vermag aber den Beweis fiir die Tatsache nicht zu erbringen, dass sich
der Lebensmittelpunkt des Beschwerdefiihrers in B befindet.

b) Voraussetzung hiefir wire, dass seine personlichen
Kontakte sich in B befinden und er dort tber eine fest gemietete
Wohnung verfiigen wiirde. Angesichts der eingereichten Vereinbarung
zwischen dem Wohnungseigentiimer und dem Beschwerdefithrer vom
1. April 2009 ist allerdings davon auszugehen, dass letzterer sich nicht
vorwiegend und stindig in B aufhidlt und dort seinen Lebensmittel-
punkt unterhilt. Gemiss dieser Vereinbarung erteilte ihm der Eigen-
tiumer der Wohnung in B ab 1. April 2009 bis zum Widerruf mit einer
dreimonatigen Kiindigungsfrist ein "Bleibe-Recht". Gleichzeitig er-
michtigte er den Beschwerdefuhrer, die Namensschilder am Briefkas-
ten und der Sonnerieanlage zu erginzen. Die Stromrechnung solle zu
Lasten des Beschwerdefiihrers gehen, und die weiteren Kosten sollen
separat und nach gegenseitiger Absprache und nach Aufwand verrech-
net werden. Der Beschwerdefiihrer ist daher lediglich berechtigt, neben
dem Eigentiimer die fragliche Wohnung in B mitzubenutzen, ohne

65 Schmid, Basler Kommentar, Art. 46 SchKG N 33 ff.
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hiefiir - abgesehen von den tatsidchlichen Auslagen - eine Entschadi-
gung leisten zu miissen.

Bis zum 1. April 2009 vermag der Beschwerdefiihrer zudem
keine anderen Wohnmaoglichkeiten in B nachzuweisen. Er behauptete
lediglich, er habe gemdiss schriftlicher Vereinbarung vom 10. Januar
2008 bis Mitte Februar 2009 das Bleiberecht in der von seiner Le-
benspartnerin verkauften Wohnung (in B) zugesichert erhalten. Diese
Vereinbarung legte der Beschwerdefiihrer aber nicht ins Recht. Bis
1. April 2009 verfugte der Beschwerdefiihrer lediglich iiber eine Post-
fachadresse. Das legt den Verdacht nahe, dass er sich nicht vorwiegend
in B aufhielt. Daher vermochte er auch nach dem 1. April 2009 mittels
der Vereinbarung tiber ein Bleiberecht keinen Wohnsitz in B zu be-
grinden.

c¢) Daran idndert auch nichts, dass der Beschwerdefithrer
offenbar in B in den Genuss einer Pramienverbilligung fiir die Kran-
kenkasse kommt. Diese wird dort ausgerichtet, wo der Berechtigte
seinen Heimatschein deponiert hat und entsprechend gemeldet ist.
Dort sind auch die Krankenkassenprimien zu begleichen. Uber den
tatsachlichen Lebensmittelpunkt sagt dieser Umstand aber nichts aus.
Zudem lasst sich der Beschwerdefithrer gemiss den eingereichten
Rechnungen nach wie vor von Arzten im Kanton Thurgau behandeln.
Dies spricht eher dafiir, dass der Beschwerdefiihrer im Kanton Thur-
gau, wo er iiber Wohneigentum verfiigt, auch tatsichlich seinen Le-
bensmittelpunkt hat. Bezeichnenderweise ist auch sein Personenwagen
im Kanton Thurgau zugelassen und mit Thurgauer Kontrollschildern
versehen. Der Umstand allein, dass der Beschwerdefiithrer an seiner
Adresse in B diverse Post von Berufsverbanden und von der Kirche
erhilt, fir die er ebenfalls in B Steuern bezahlt, sagt nichts dartiber
aus, dass er tatsichlich auch dort Veranstaltungen der Berufsverbiande
und der Kirche besucht und je besuchte.
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d) Aus all diesen Griinden verneinte die Vorinstanz zu
Recht einen Wohnsitz des Beschwerdefihrers in B und nahm einen
Wohnsitz in A an. Dort befindet sich gemass Art. 46 Abs. 1 SchKG der
ordentliche Betreibungsort. Der Beschwerdefithrer wire auch in A zu
betreiben, wenn er dort keinen festen Wohnsitz hat. Alsdann kime
Art. 48 SchKG zur Anwendung, wonach Schuldner da betrieben
werden konnen, wo sie sich aufhalten, wenn sie keinen festen Wohn-
sitz haben.

Obergericht, 2. November 2009, BS.2009.18

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am
23. Dezember 2009 nicht ein (5A_808/2009).

14. Der (rechtskriftige) Kostenspruch eines Rechtsoffnungs-
entscheids ist ein Titel fiir die definitive Rechtsoffnung;
Bestatigung von RBOG 1998 Nr.7 (Art. 80 ff., 68
SchKG)

1. Im Entscheid RBOG 1998 Nr. 7 erwog das Obergericht, der
Kostenspruch des Summarrichters im Entscheid tiber die provisorische
Rechtsoffnung stelle einen Titel fiir die definitive Rechtsoffnung dar.
Weder die Aberkennungsklage nach Art. 83 Abs. 2 SchKG noch die im
ordentlichen Prozessverfahren zu erhebende Klage auf Feststellung
oder Bestreitung neuen Vermogens nach Art. 265a Abs. 4 SchKG seien
Rechtsmittel. Mit der Aberkennungsklage werde die Feststellung der
Nichtexistenz der betriebenen Forderung verlangt, nicht aber die
Aufhebung der provisorischen Rechtsoffnung. Daher werde auch der
Kostenspruch im Rechtsoffnungsverfahren vom Ausgang des Aber-
kennungsprozesses nicht unmittelbar beriithrt. Daran dndere die (miss-
verstandliche) Formulierung in BGE 68 III 89 nichts, wonach dem
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obsiegenden Schuldner mit Riicksicht darauf, dass die Rechtsoffnung
nach dem damaligen Rechtszustand begriindet gewesen sei, Aberken-
nung nur fir die Forderung, nicht aber auch fiir die Kosten der Betrei-
bung und der Rechtsoffnung gewdhrt werde. Die Einreichung einer
Aberkennungsklage beeintrichtige die Rechtskraft des Rechtsoff-
nungsentscheids und namentlich die damit verbundene Kostenverfii-
gung nicht.

2. a) Mit RBOG 2007 Nr. 24 ist der Entscheid in RBOG
1998 Nr. 7 nicht iberholt. Dies zeigt bereits der Titel von RBOG
2007 Nr. 24: "Regelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen bei
vorsorglichen Massnahmen, wenn einer Partei Frist zur Klage ange-
setzt wird (§§ 75, 161 ff. ZPO)". Beim Rechtsoffnungsverfahren
handelt es sich nicht um eine vorsorgliche Massnahme fiir einen spate-
ren Hauptprozess, sondern um ein eigenstiandiges, rein betreibungs-
rechtliches Verfahren®.

b) BGE 130 IIT 520 ff., welcher vom Rekurrenten angeru-
fen wird, befasst sich mit der Frage, ob der Gldubiger auch Betrei-
bungskosten zu tragen hat, welche uber den einverlangten Kostenvor-
schuss hinausgehen; das Urteil ist somit fiir die hier zu entscheidende
Frage nicht einschligig.

3. a) Im Urteil 7B.49/2003 fithrte das Bundesgericht aus,
sowohl die Gerichts- als auch die Parteikosten des Rechtsoffnungsver-
fahrens vor allen kantonalen Instanzen seien Bestandteile der Betrei-
bungskosten im Sinn von Art. 68 Abs. 1 SchKG. Der Glaubiger sei
nach Art. 68 Abs. 2 SchKG berechtigt, diese Kosten von den Zahlun-
gen des Schuldners vorab zu erheben. Konne sich jedoch ein Schuldner
der Betreibung mit Erfolg widersetzen oder fithre der Glaubiger die

% BGE 123 III 230

115



Betreibung nicht bis zur Verwertung/Verteilung weiter, so miisse er die
Betreibungskosten selber tragen. Betreibungskosten dirften grundsatz-
lich nicht selbststindig in Betreibung gesetzt werden. Sei eine Aber-
kennungsklage hingig, so bleibe die Betreibung eingestellt, und es
konne keine Fortsetzung der Betreibung verlangt werden, insbesondere
nicht fur die bisher angefallenen Betreibungskosten. Dies gelte unab-
hingig davon, ob die Rechtsoffnungskosten im Aberkennungsprozess
neu verlegt werden kénnten oder nicht®’.

b) Das Obergericht kann der in diesem Urteil vertretenen
Auffassung nicht folgen. Wenn Betreibungskosten nicht selbststindig
in Betreibung gesetzt werden diirfen, heisst dies, dass fiir sie ein Fort-
setzungsbegehren nur zusammen mit der urspriinglichen Forderung
gestellt werden kann. Obsiegt der Glaubiger im Aberkennungsprozess
nur zu einem kleinen Teil, kann die Betreibung fortgesetzt werden, und
der Glaubiger ist berechtigt, die Betreibungskosten von den Zahlungen
des Schuldners vorab zu erheben®®. Falls beim Schuldner geniigend
Mittel vorhanden sind, wird der Glaubiger somit die gesamten Kosten
ersetzt erhalten. Fuhrt allerdings eine Aberkennungsklage zum Erfolg,
so wird die Betreibung eingestellt, und der Schuldner ist zu keinen
Zahlungen verpflichtet, mit welchen die Betreibungskosten vorab
bezahlt werden konnten. Dies wiirde dazu fithren, dass die Geltend-
machung der rechtskriftig festgestellten Kosten des Rechtsoffnungs-
verfahrens effektiv vom Ausgang der Aberkennungsklage abhinge.
Dies steht jedoch im Widerspruch zu den Ausfithrungen im Entscheid
BGE 123 III 220 ff., wonach das Rechtsoffnungsverfahren ein in sich
abgeschlossenes Verfahren sei, die Aberkennungsklage nicht dessen
Fortsetzung darstelle und der Fortbestand des formell rechtskraftigen
Kostenspruchs des Rechtsoffnungsverfahrens nicht von der Gutheis-

7" BGE vom 11. Juni 2003, 7B.49/2003, Erw. 3

8 Art. 68 Abs. 2 SchKG
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sung der Aberkennungsklage abhingig sei®”. Zudem ist nicht nachvoll-
ziehbar, weshalb ein Gldubiger wihrend der Hingigkeit einer Aber-
kennungsklage fiir die gleiche Forderung noch einmal eine Betreibung
einleiten darf®, ihm dieses Recht aber fiir rechtskriftig festgestellte
(und im Aberkennungsverfahren nicht abinderbare) Kosten des
Rechtsoffnungsverfahrens nicht zustehen sollte.

Obergericht, 22. Dezember 2008, BR.2008.83

15. Rechtsoffnung fiir variable Darlehenszinsen (Art. 82
Abs. 1, 84 SchKG)

1. Eine Schuldanerkennung im Sinn von Art. 82 Abs. 1 SchKG
liegt vor, wenn daraus der vorbehalt- und bedingungslose Wille des
Betriebenen hervorgeht, dem Betreibenden eine bestimmte oder leicht
bestimmbare Geldsumme zu zahlen. Dabei kann sich die Schuldaner-
kennung auch aus einer Gesamtheit von Urkunden ergeben, sofern die
unterzeichnete Urkunde auf die Schriftstiicke, welche die Schuld
betragsmissig ausweisen, klar und unmittelbar Bezug nimmt”. Ein
Darlehensvertrag geniigt auch fir die schriftlich vereinbarten Darle-
henszinsen als Titel fiir die provisorische Rechtsoffnung, sofern die
Zinsen bereits im Krediter6ffnungsvertrag summenmassig oder pro-
zentual beziffert worden sind’?. Im Hinblick auf variable Zinsen wird
nach thurgauischer Praxis fiir die in den Allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen zu einem Kreditvertrag vereinbarten Semesterzinsen provisori-
sche Rechtsoffnung erteilt, wenn die einzelnen Zinssitze als nachge-

% BGE 123 II1 230

70 BGE 128 111 384 f.

71 BGE 132 11 480 f.

72 Staehelin, Basler Kommentar, Art. 82 SchKG N 122
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wiesen gelten konnen”. Da das Rechtsoffnungsverfahren der raschen
Durchsetzung klarer Anspriiche dient, hat der Kliager genau darzule-
gen, woraus er seine Forderung ableitet. Insbesondere ist das Quanti-
tativ der geforderten Summe einschliesslich Zinsen und Kosten anhand
einer fir den Richter nachvollziehbaren Abrechnung zu erldutern,
wenn sich der Betrag nicht ohne weiteres aus dem Rechtsoffnungstitel
und/oder einem sich darauf beziehenden Schriftstiick ergibt. Dabei ist
von der in den Dokumenten ausgewiesenen Summe auszugehen und in
nachvollziehbarer Weise darzustellen, wie der Kliager auf den verlang-
ten Betrag kommt. Nicht nur der Rechtsoffnungstitel darf im Verfah-
ren betreffend definitive Rechtsoffnung keine Zweifel an der Schuld
entstehen lassen; auch die ibrigen Gegebenheiten, welche die Hohe
des Ausstands letztlich beeinflussen, miissen durchschau- und nach-
vollziehbar sein. Dies gilt insbesondere bei einem Abrechnungsverhilt-
nis. Der Glaubiger hat seine Forderung klar zu begriinden, die Zahlen,
welche fiir den Entscheid massgebend sind, deutlich zu nennen und
dem Rechtsoffnungsrichter auch alle tbrigen Fakten, die fiir die Ent-
scheidfindung notwendig sind, verstandlich vorzutragen, d.h. er muss
seiner Substantiierungspflicht, welche sich ihrerseits aus der Verhand-
lungsmaxime ergibt’®, rechtsgeniiglich nachkommen. Der Richter ist
nicht gehalten, sich die Angaben in mithsamer Kleinarbeit aus diversen
Akten zusammenzusuchen, weitere Unterlagen beizuziehen” oder zu
ritseln, aufgrund welcher Vorkommnisse wohl der Glaubiger im
nachgesuchten Umfang Rechtsoéffnung verlangt’®. Zwar kann sich der
Richter der Aufgabe, gewisse Berechnungen anzustellen, nicht entbin-
den. Dabei handelt es sich aber nur um eine Uberpriifung der kligeri-
schen Vorbringen. Ist nicht ersichtlich, woraus der Klager sein Begeh-

73 RBOG 1993 Nr. 6

74§95 Abs. 1 ZPO
73 Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordung, 2.A., § 98 N 3
76 RBOG 1997 Nr. 14, 1982 Nr. 13, 1959 Nr. 20
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ren - vor allem in quantitativer Hinsicht - ableitet, ist es abzuweisen””.
Das Rechtsoffnungsverfahren untersteht einer beschrinkten Untersu-
chungsmaxime. Der Rechtsoffnungsrichter hat von Amtes wegen zu
priifen, ob ein giltiger Rechtsoffnungstitel vorliegt; er ist an Zuge-
stindnisse der Parteien zu diesbeziiglichen Tatsachenbehauptungen der
Gegenpartei nicht gebunden”.

2. a) Die Rekursgegnerin verwies in ihrem Rechtsoffnungsge-
such zur Begriindung der in Betreibung gesetzten Forderung auf einen
zwischen den Parteien abgeschlossenen Kreditvertrag, die "Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen der osterreichischen Kreditunternehmen in
der jeweils gultigen Fassung" und die Kontoausziige fiir das Kredit-
und CHF-Verrechnungskonto. Aus dem Kreditvertrag geht hervor,
dass die Rekursgegnerin dem Rekurrenten zum Zweck des Woh-
nungskaufs einen "Einmalbarkredit in Fremdwihrung auf Roll-
over-Basis in 3-Monats Roll-Over-Perioden" in der Hohe von
Fr. 375'000.00 gewihrte. Unbestritten ist, dass der vom Rekurrenten
unterzeichnete Vertrag fiir das gewihrte Darlehen von Fr. 375'000.00
einen Titel fiir die provisorische Rechtsoffnung darstellt. Davon ist die
von der Rekursgegnerin zugestandene Zahlung des Rekurrenten von
Fr. 104'965.57 abzuziehen, womit ein Betrag von Fr.270'034.45
verbleibt.

b) Zur Hohe des Darlehenszinses wurde im Vertrag fest-
gehalten: "Bei Ausniitzung auf Roll-Over-Basis konnen Sie im Einver-
nehmen mit uns freie Zinsperioden zwischen drei Monaten und zwolf
Monaten wihlen ... Anlasslich jeder Periodenfestsetzung erfolgt durch
uns eine Neufestsetzung des Zinssatzes fur die kiinftige Periode. Der
Zinssatz richtet sich nach den jeweiligen Refinanzierungskosten fur die

77

s Stiicheli, Die Rechts6ffnung, Diss. Ziirich 2000, S. 128

Staehelin, Art. 84 SchKG N 50; RBOG 2001 Nr. 17
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gewihlte Periode auf dem internationalen Geldmarkt und wird diesem
jeweils angepasst. Als Basis fur die Festlegung des Zinssatzes dient
jeweils die Interbankrate mit einem Aufschlag von 1,5% aufgerundet
auf das nidchste volle Achtel. Die Daten der einzelnen Roll-Over-
Perioden werden wir ihnen schriftlich bekanntgeben. Der Zinssatz fir
die erste Periode wiirde per 5. Mai 2000 4,625% p.a. betragen." Die
Rekursgegnerin verlangte die Rechtsoffnung fiir einen Betrag von
insgesamt Fr. 307'270.75, welcher dem Saldo des Kreditkontos am
7. Dezember 2005 entsprach, zuziglich 7,5% Zins seit dem 7. De-
zember 2005. Der Saldo setzte sich zusammen aus dem Darlehen,
welches dem Rekurrenten ausbezahlt wurde, zuziiglich der Zinsen und
Kosten, welche dem Konto jeweils belastet wurden, abziiglich der
Riickzahlungen des Rekurrenten. Wie sich die Zinsforderung genau
berechnete, legte die Rekursgegnerin allerdings bisher nicht dar. Sie
verwies lediglich auf die zitierte Bestimmung im Kreditvertrag und die
Kontoausziige der beiden bei ihr gefuhrten Konten. Es ist aber im
Rechtsoffnungsverfahren nicht Aufgabe des Richters, einen zentime-
terdicken Stapel von Kontoausziigen durchzugehen, sich daraus den
Zinssatz fur die einzelnen Perioden und die weiteren massgebenden
Berechnungsgrundlagen zusammenzusuchen, daraus den geschuldeten
Zins zu berechnen und danach noch zu tiberpriifen, ob dieser mit den
im Darlehensvertrag vereinbarten Zinsen iibereinstimmt. Auch der
Hinweis, die Interbanksitze wirden tiglich auf der Homepage der
Bank und im Schalteraushang veroffentlicht, geniigt nicht fiir eine
geniigende Substantiierung der vertraglichen Zinsen. Fir die variablen
Zinsen ist daher keine Rechtsoffnung zu erteilen. Nur nebenbei ist
festzuhalten, dass die Rekursgegnerin zusitzlich belegen miisste, dem
Rekurrenten, wie im Vertrag festgelegt, zu Beginn jeder Periode die
neue Festsetzung des Zinssatzes bekannt gegeben zu haben.

Obergericht, 24. August 2009, BR.2009.61
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16. Ungiiltigkeit eines Domizil- und Zahlstellenwechsels;
Valutaklausel oder wunzulissige Bedingung (Art. 82
SchKG; Art. 1096 OR)

1. Die Vorinstanz erteilte in der von der Rekursgegnerin ge-
stiitzt auf einen Eigenwechsel angehobenen Betreibung provisorische
Rechtsoffnung.

2. Der Rekurrent bestreitet die Giiltigkeit des als Rechtsoff-
nungstitel eingereichten Wechsels.

a) Ein Eigenwechsel hat gemiss Art. 1096 OR die Be-
zeichnung als Wechsel, das unbedingte Versprechen, eine bestimmte
Geldsumme zu zahlen, die Angabe der Verfallzeit sowie des Zahlungs-
orts, den Namen dessen, an den oder an dessen Ordre gezahlt werden
soll, die Angabe des Tages und des Orts der Ausstellung sowie die
Unterschrift des Ausstellers zu enthalten. Im Wechsel muss sich der
Aussteller folglich insbesondere zur bedingungslosen Zahlung einer
bestimmten Geldsumme in bar verpflichten. Ausserdem ist auf dem
Wechsel der Zahlungsort anzugeben”. Zahlungsort ist derjenige Ort,
an dem der Glaubiger die Zahlung verlangen darf beziehungsweise wo
der Aussteller zur Leistung verpflichtet ist*”. Die Angabe eines Zah-
lungsorts ist Gultigkeitsvoraussetzung. Diesem Formerfordernis ist
aber bereits Gentige getan, wenn neben dem Namen des Ausstellers
eine Ortsbezeichnung angefiihrt ist. Da dies regelmassig dessen Wohn-
ort ist, handelt es sich bei der Wechselschuld grundsitzlich um eine
Holschuld®': Der Wechselinhaber muss sich dementsprechend zum
Hauptschuldner begeben, ihm den Wechsel vorlegen und von ihm

79 Griininger/Hunziker/Roth, Basler Kommentar, Art. 991 OR N 15
80" Vgl Art 991 Ziff. 5 OR
! Meier-Hayoz/von der Crone, Wertpapierrecht, 2.A., § 7 N 23
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Zahlung verlangen®. Der Aussteller, und nur er, kann aber einen von
seinem Wohnort abweichenden Zahlungsort vorsehen®’. Der Wechsel
wird dadurch zum Domizilwechsel. Davon zu unterscheiden ist der
Zahlstellenwechsel. Hier geht es nicht darum, den Zahlungsort festzu-
legen, sondern darum, eine Person, z.B. eine Bank, zu bestimmen, bei
welcher der Wechsel zur Zahlung vorgelegt werden muss®*. Ublich ist
es, die Bank des Ausstellers anzugeben ("zahlbar bei ...")*. Zahlungs-
pflichtig bleibt aber der Aussteller, nicht etwa die Bank beziehungswei-
se der Dritte, welche das Geld nur bereitstellen und nicht Wechsel-
schuldner sind®. Domizilwechsel und Zahlstellenwechsel treten selten
in reiner Form auf. Meistens sind Domizilwechsel gleichzeitig Zahlstel-
lenwechsel: Der Wechsel ist an einem anderen Ort als dem Wohnort
des Ausstellers und bei einer anderen Person zahlbar®’,

b) aa) Der Wechsel, auf den sich das Rechtsoffnungsbe-
gehren stiitzt, enthdlt folgenden Wortlaut: "Am 31.5.2008 zahle ich
gegen diesen Eigen-Wechsel an die Order der Rekursgegnerin (Adres-
se) die Summe von viertausendsiebenhundertfinfzig®/, . Wert
Rech.gen 1301/1303/1304/1334 Restzahlung." Der Rekurrent macht
geltend, der Hinweis auf die Rechnungen sowie die Restzahlung sei als
(unzulissige) Bedingung zu verstehen, dass, bevor Zahlung aufgrund
des Wechsels verlangt werden konne, Rechnung gestellt worden sei
oder Restzahlungen fillig seien. Beides sei nicht der Fall. Wie bereits
die Vorinstanz feststellte, kann die Erwidhnung dreier Rechnungen
zusammen mit dem Vermerk "Restzahlung" nicht dahingehend inter-
pretiert werden, es liege eine Zahlungsbedingung vor. Vielmehr ist

82 Meier-Hayoz/von der Crone, § 10 N 6; BGE 100 II 158; Staehelin, Basler Kommen-

tar, Art. 82 SchKG N 82
53 Art. 994 OR
84 Meier-Hayoz/von der Crone, § 7 N 24
85 Frey, Basler Kommentar, Art. 1096 OR N 10
86 Griininger/Hunziker/Roth, Art. 994 OR N 1
87 Meier-Hayoz/von der Crone, § 7 N 26
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darin eine tibliche Valutaklausel (Wertklausel), die sich auf das Ver-
héltnis zwischen den Parteien als Aussteller und Wechselnehmer
bezieht, zu sehen; eine wechselrechtliche Bedeutung kommt dem
Hinweis nicht zu. Er fithrt eben gerade nicht dazu, dass der Wechsel
von der Erfullung des Valutaverhiltnisses abhingig gemacht wird,
sondern ist nur als Angabe dartiber zu verstehen, aus welchem Grund-
verhaltnis der Rekurrent den Betrag von Fr. 4'750.00 schuldet. Gibt
der Aussteller den Grund der Forderung auf dem Wechsel an, macht
dies seine Zahlungsverpflichtung indessen noch nicht zu einer beding-
ten. Dass der Aussteller eine dahingehende Erklirung abgibt, ist
durchaus tiblich; dies schriankt seine Zahlungspflicht in keiner Weise
ein. Dass dieser Auffassung Lehre und Rechtsprechung widersprechen,
behauptet der Rekurrent zu Unrecht. Zwar trifft zu, dass "gemaiss
Praxis des deutschen Bundesgerichtshofs keine wechselmissige Ver-
pflichtung entsteht, wenn nicht behebbare Zweifel bestehen, ob ein
Zusatz zur Annahmeerklirung als Bedingung aufzufassen ist"®®; hier
geht es aber nicht um die Annahmeerklirung des Bezogenen®’, sondern
um die Formulierung des Wechsels, d.h. um die Erklarung des Ausstel-
lers.

bb) Der vom Rekurrenten ausgestellte Wechsel enthalt
somit zwar ein unbedingtes Zahlungsversprechen; trotzdem muss er
als ungiiltig qualifiziert werden. Er enthilt den Vermerk "zahlbar bei
Bank X: Kontonummer im IBAN**-Format." Unbestritten ist, dass es
sich dabei um die Bankverbindung der Rekursgegnerin und nicht um
diejenige des Rekurrenten, der das Geld schuldet, handelt. Einigkeit
besteht auch dartber, dass die Angabe dieser Zahlstelle keinen Sinn
ergibt. Die Vorinstanz kam zum Schluss, dem komme keine Bedeutung

88
89
90

Pergolis, Basler Kommentar, Art. 1016 OR N 1

Abgesehen davon steht ein Eigenwechsel zur Diskussion.

International Bank Account Number (international standardisierte Darstellung einer
Kontonummer)
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zu: Die Beurteilung des Vermerks der Bankverbindung sei nicht von
Noten, da er die Giiltigkeit des Wechsels nicht beriihre. Dieser Auffas-
sung kann nicht gefolgt werden. Der Vermerk des Rekurrenten "zahl-
bar bei ..." stellt die Gibliche Formulierung fiir die Bezeichnung einer
Zahlstelle dar. Dem Regelfall entspricht es auch, dass in einer solchen
Klausel eine Bankfiliale angegeben wird. Hier ist es die Bank X, deren
Filiale indirekt tiber die IBAN bestimmbar ist. Beim fraglichen Wechsel

handelt es sich folglich um einen typischen Zahlstellenwechsel®!

, mit
dem ein Domizilwechsel verbunden ist: Der Wechsel ist an einem
anderen Ort als am Wohnort des Ausstellers und bei einer anderen
Person zahlbar®. Dies ist an sich eine durchaus zulissige Anordnung
des Ausstellers. In der hier zu beurteilenden Streitsache kann ihr
indessen von vornherein nicht nachgelebt werden. Als Zahlstelle wird
auf dem Wechsel die Bank der Glaubigerin und heutigen Rekursgegne-
rin genannt. Dieses Finanzinstitut kann der Rekursgegnerin die Wech-
selschuld des Rekurrenten nicht bereitstellen, weil nicht letzterer,
sondern die Rekursgegnerin dort ein Konto unterhdlt. Gemiss dem
Vermerk "zahlbar bei..." soll somit die Bank X fiir die Rekursgegnerin
die Zahlung des Rekurrenten entgegennehmen. Damit wird indessen
die Bedeutung eines Zahlungsorts beziehungsweise einer Zahlstelle
verkannt. Eine der wechselrechtlichen Besonderheiten ist es, dass der
Wechselgliubiger den Wechselschuldner aufzusuchen hat, um die
versprochene Zahlung zu erhalten; nur bei einem gewohnlichen, d.h.
nicht wechselrechtlichen Zahlungsversprechen entspricht es mangels
anderslautender Parteivereinbarungen der Regel, dass der Schuldner
den verlangten Betrag auf das Konto des Gliubigers einzahlt’. Hier
fehlt es an einer Anordnung, wo die Gldubigerin die Wechselsumme
geltend machen muss. Die Angabe eines Zahlungsorts ist indessen fiir

o1 Meier-Hayoz/von der Crone, § 7 N 24
2 Meier-Hayoz/von der Crone, § 7 N 26
93 Vgl. Art. 74 Abs. 2 Ziff. | OR
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die Giltigkeit eines Wechsels unabdingbar. Der Wechsel, gestiitzt auf
welchen die Rekursgegnerin die Beseitigung des Rechtsvorschlags
verlangt, muss somit als ungiiltig qualifiziert werden. Als Folge davon
kann keine Rechtsoffnung erteilt werden.

Obergericht, 20. April 2009, BR.2008.112

17. Existenzminimum des Schuldners, der fiir seine bediirftige
Konkubinatspartnerin sorgt (Art. 93 Abs. 1 SchKG)

1. Der Beschwerdefihrer brachte vor, seine Lebenspartnerin sei
vor dreieinhalb Jahren schwer erkrankt und konne seitdem nicht
arbeiten. Das Sozialamt habe eine Unterstiitzung abgelehnt mit der
Begriindung, der Beschwerdefihrer miisse fiir sie aufkommen. Es sei
daher der gesamte Mietzins im Existenzminimum zu belassen. Er habe,
obwohl er fiir seine Lebenspartnerin aufkomme, bei der Existenzmi-
nimumsberechnung nicht auf eine Erhohung des Grundbedarfs ge-
pocht, welcher sich im Streitfall sicherlich erhohen werde.

2. a) Gemiss Art. 93 Abs. 1 SchKG kann das Erwerbsein-
kommen des Schuldners soweit gepfindet werden, als es nach dem
Ermessen des Betreibungsbeamten fur den Schuldner und seine Familie
nicht unbedingt notwendig ist. Im Fall einer Lohnpfindung eines
Ehegatten sind zunichst die Nettoeinkommen beider Ehegatten und
ihr gemeinsames Existenzminimum zu bestimmen und das ermittelte
Existenzminimum im Verhaltnis der Nettoeinkommen auf die Ehegat-
ten aufzuteilen. Die pfindbare Quote des Einkommens des betriebenen
Ehegatten ergibt sich alsdann durch Abzug seines Anteils am Exis-
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tenzminimum von seinem massgeblichen Nettoeinkommen®. Das
Konkubinatsverhiltnis, aus dem Kinder hervorgegangen sind, ist unter
dem Gesichtspunkt der Notbedarfsermittlung im Wesentlichen gleich
zu behandeln wie ein eheliches Familienverhiltnis®. Hingegen ist bei
einem Konkubinatsverhiltnis ohne gemeinsame Kinder anders vorzu-
gehen: Der Beitrag, der zu Lasten des Lebenspartners an die Kosten
des gemeinsamen Haushalts berticksichtigt wird, darf die Halfte der
Kosten nicht iibersteigen, da sich sonst die Gliaubiger aus dem Gut
einer anderen Person befriedigen konnten, ohne dass der Schuldner
dieser gegeniiber gestiitzt auf Art. 163 Abs. 1 ZGB einen Anspruch auf
Unterhalt hat®. Im Kanton Thurgau wurden fiir die Berechnung des
betreibungsrechtlichen Notbedarfs die Richtlinien fur die Berechnung
des betreibungsrechtlichen Existenzminimums der Konferenz der
Betreibungs- und Konkursbeamten der Schweiz vom 24. November
2000 iibernommen®’. Nach der Praxis hiezu wird bei beidseitig verdie-
nenden, kinderlosen Konkubinatspaaren dem Schuldner im Minimum
der hilftige Grundbetrag belassen’®. Wo aber der andere Konkubi-
natspartner kein (eigentliches) Einkommen erzielt, ist das Existenzmi-
nimum des Schuldners aufgrund einer Einzelrechnung zu ermitteln.
Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass bei Wohngemeinschaften gewis-
se vom Grundbetrag zu deckende Auslagen moglicherweise von der im
gleichen Haushalt lebenden Person mitgetragen werden, weshalb der
Grundbetrag zu reduzieren ist”’. Zudem vermindern sich durch das
Zusammenleben mehrerer Personen auch die dem Einzelnen anfallen-
den Wohnkosten, da die Wohnung fiir zwei Personen zwar mehr

% BGE 114 I 15 f.

% BGE 130 111 767, 106 I 16 f.

% BGE 130 I 767, 128 111 159, 109 III 102

%7 RBOG 2001S. 13

%% BGE 132 TI1 485 f., 130 111 767

% BGE vom 5. Oktober 2007, 9C_160/2007, Erw. 3.3.3; BGE vom 7. November
2006, 7B.116/2006, Erw. 3.1 .
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kostet als angemessener Wohnraum fiir eine Einzelperson, der Miet-

zins aber nicht das Doppelte betrigt'®.

b) Da die Lebenspartnerin des Beschwerdefiithrers momen-
tan kein Erwerbseinkommen erzielt, ermittelte das Betreibungsamt den
Notbedarf des Beschwerdefiihrers zu Recht aufgrund der Bemessungs-
grundlagen fiir eine Einzelperson. Da die Hohe des anzurechnenden
Grundbetrags nicht Gegenstand des Beschwerdeverfahrens bildet, ist
nicht weiter zu priifen, ob der dem Beschwerdefiithrer angerechnete
Betrag von Fr.1'100.00 aufgrund der bei einer Wohngemeinschaft
bestehenden Kosteneinsparung zu reduzieren ist. Es hat aber im
betreibungsrechtlichen Existenzminimum des Beschwerdefiihrers auch
keine weitergehende Beriicksichtigung der Kosten seiner Lebenspartne-
rin zu erfolgen. Ist die Partnerin des Schuldners aus gesundheitlichen
Griinden erwerbsunfihig, so haben fur die Erwerbseinbusse grundsitz-
lich die Sozialversicherungen einzustehen. Solange die Abklarungen fiir
den Anspruch auf Sozialversicherungsleistungen laufen, ist die Vorleis-
tungspflicht grundsitzlich von den Sozialhilfebeh6rden zu ibernehmen
und nicht dem der Lohnpfindung unterliegenden Konkubinatspartner
aufzuerlegen: Im Gegensatz zu den Sozialhilfebehorden konnen die
Pfindungsgldubiger, zu deren Nachteil ein Unterstiitzungsbeitrag im
Existenzminimum des Schuldners aufgenommen wiirde, bei Ausrich-
tung riickwirkender Sozialversicherungsleistungen an die Konkubi-
natspartnerin keine (Verrechnungs-)Anspriiche mehr stellen. Auch
haben die Glaubiger, anders als die Sozialhilfebehorden, keine Mog-
lichkeit, vermogende Verwandte zur Unterstiitzung der Konkubinats-
partnerin anzuhalten.

Obergericht, 19. Oktober 2009, BS.2009.15

100 vel. BGE 132 111 486

127



18. Die Forderung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft
gegen den ausgeschlossenen Stockwerkeigentiimer ist bei
der Festsetzung des Mindestzuschlagspreises nicht zu be-
riicksichtigen (Art. 78a Abs. 3 VZG; Art. 133 ff. SchKG)

1. a) Der Beschwerdefuhrer und X waren die einzigen Mit-
glieder einer Stockwerkeigentimergemeinschaft. X erhob Klage auf
Ausschluss des Beschwerdefiihrers aus der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft. Simtliche Instanzen schiitzten die Klage'®' und verpflichte-
ten den Beschwerdefiithrer, seine Anteile zu verdussern, unter Anord-
nung der offentlichen Versteigerung der Anteile, falls er seiner Ver-
pflichtung innert Frist nicht nachkommen sollte. In der Folge wurde
die Versteigerung gerichtlich angeordnet. Die Vorinstanz wies das
Betreibungsamt im Rahmen einer Beschwerde gegen die Steigerungs-
bedingungen an, den Zuschlagspreis auf Fr. 463'167.00 festzulegen.

b) Der Beschwerdefiithrer verlangte mit Beschwerde, das
Betreibungsamt sei anzuweisen, den Zuschlagspreis auf Fr. 562'062.40
festzusetzen und die Versteigerung auszusetzen, bis tiber den im Las-
tenverzeichnis aufgenommenen Anspruch der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft von Fr. 98'895.40 entschieden worden sei. Das Ge-
richtsprasidium habe zutreffend ausgefihrt, dass Art. 78a Abs. 3 VZG
uberflussig wire, wenn fir einen Zuschlag nicht simtliche Pfandrechte
gedeckt sein mussten. Nicht nachvollzogen werden konne aber, wes-
halb es gemiss Vorinstanz sinnvoll erscheine, die Stockwerkeigentii-
mergemeinschaft wie einen betreibenden Glaubiger zu betrachten und
von daher nur die Deckung der vorgehenden Pfandschulden zu verlan-
gen. Es gehe weder um ein Pfandverwertungsverfahren noch habe ein
Pfandgldubiger die Betreibung eingeleitet, so dass die Stockwerkeigen-
timergemeinschaft auch nicht wie ein betreibender Glaubiger zu

191 BGE vom 23. Oktober 2008, SA_577/2008; vgl. RBOG 2008 Nr. 6
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betrachten und daher auch nicht nur die Deckung der vorgehenden
Pfandschulden zu verlangen sei. Ein erheblicher Nachteil des Stock-
werkeigentiimers liege bereits darin, dass ein Uberschuss gemiss
Art. 78a Abs. 3 VZG nicht gefordert sei. Gerade die Stockwerkeigen-
tumergemeinschaft diirfte ein erhebliches Interesse an der Deckung
ihrer Pfandforderung haben, denn sonst wiirde sie nicht parallel auf
deren Verbleib im Lastenverzeichnis klagen. Falls die Stockwerkeigen-
timergemeinschaft mit ihrer Klage durchdringe, sei die Bericksichti-
gung des Pfandbetrags von Fr. 98'895.40 beim Zuschlagspreis auch im
Interesse des Beschwerdefithrers. Deshalb diirfe keine Versteigerung
durchgefiihrt werden, solange nicht rechtskriftig tiber die im Lasten-
verzeichnis aufgenommene Forderung von Fr. 98'895.40 entschieden
sei.

2. Umstritten ist einzig, ob auch die an dritter Pfandstelle im
Lastenverzeichnis aufgenommene Forderung der Stockwerkeigentii-
mergemeinschaft tiber Fr. 98'895.40 bei der Bestimmung des Mindest-
zuschlagspreises zu beriicksichtigen ist. Ware dies der Fall, wire mit
der Versteigerung zuzuwarten, bis iiber die beim Bezirksgericht anhan-
gig gemachte Klage betreffend Bereinigung des Lastenverzeichnisses
entschieden ist.

a) Massgeblich ist Art. 78a Abs. 3 VZG, wonach der Zu-
schlag zu einem den Betrag der Pfandforderungen erreichenden Preis
erteilt werden kann, auch wenn kein Uberschuss erzielt wird.

b) Sowohl die Vorinstanz als auch der Beschwerdefiihrer
sind sich zunachst und zutreffend einig, dass diese gesetzliche Regelung
primir die Pfandrechte der Glaubiger schitzen wolle, die vom Aus-
schlussverfahren der Stockwerkeigentiimer grundsatzlich nicht betrof-
fen seien.

¢) Im Weiteren ist fiir die Auslegung von Art. 78a Abs. 3
VZG auch Art. 78a Abs. 5 VZG von Bedeutung, welche Bestimmung
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auf Art. 73 bis 731 VZG verweist, die mit Ausnahme von Art. 73e
Abs. 3 entsprechend anwendbar seien. Bei der Anwendung von
Art. 73 ff. VZG (Verwertung eines Miteigentumsanteils) und
Art. 133 ff. SchKG (Verwertung von Grundstiicken) ist zu beriicksich-
tigen, dass diese Bestimmungen auf das Verhaltnis zwischen Schuldner
und Glaubiger zugeschnitten sind. Thre Anwendung auf die offentliche
Versteigerung des Anteils eines ausgeschlossenen Stockwerkeigentii-
mers kann daher bisweilen eine Anpassung an diesen Sachverhalt
erfordern oder gar ausgeschlossen sein'’®. Vor diesem Hintergrund ist
es zutreffend, wenn die Vorinstanz die Interessenlage der Stockwerkei-
gentumergemeinschaft mitberiicksichtigte und die Gemeinschaft wie
einen betreibenden Gldubiger betrachtete, der die Verwertung ver-
langt. Die Gleichstellung der Stockwerkeigentiimergemeinschaft, die
den Ausschluss eines Stockwerkeigentiimers und damit die Verwertung
von dessen Stockwerkeigentumsanteil verlangt, mit dem betreibenden
Glaubiger hat zur Folge, dass das Deckungsprinzip gerade nicht vo-
raussetzt, dass auch die eigene Forderung der Stockwerkeigentiimer-
gemeinschaft bei der Bemessung des Mindestpreises zu beriicksichtigen
ist. Der Ausschluss liegt ja einzig im Interesse der Stockwerkeigentii-
mergemeinschaft, die sich allenfalls die fehlende Deckung durch das
Grundpfand gefallen lassen muss, um das Ziel des Ausschlusses zu
erreichen.

d) Die Regelung von Art. 78a Abs. 3 VZG kann dazu fih-
ren, dass der aus der Stockwerkeigentumsgemeinschaft Ausgeschlosse-
ne im Fall, dass sich kein Kaufer finden lasst, weiterhin Eigentimer des
Anteils bleibt, was aus Sicht der verbleibenden Stockwerkeigentiimer
nicht zu befriedigen vermag, aber mit Blick auf die Interessen der
Pfandglaubiger und den klaren gesetzlichen Wortlaut hinzunehmen ist.
In diesem Fall bleibt der Stockwerkeigentumsgemeinschaft nur, die

102 Strittmatter, Ausschluss aus Rechtsgemeinschaften, Diss. Ziirich 2002, S. 103
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Verwertung des betreffenden Anteils zu einem spiteren Zeitpunkt
erneut zu beantragen'®. Lisst man die Pfandforderung der Stockwerk-
eigentiimergemeinschaft bei der Berechnung des Minimalpreises ausser
Betracht, so ist den Interessen der Ubrigen Pfandgliubiger und der
Stockwerkeigentiimergemeinschaft angemessen Rechnung getragen.
Die Vorinstanz hat den Zuschlagspreis daher zu Recht mit
Fr. 463'167.00 festgesetzt. Bei diesem Ergebnis ist ein Aufschub der

Versteigerung nicht angezeigt'™.

Obergericht, 16. November 2009, BS.2009.20

19. Strafzumessung bei retrospektiver Konkurrenz; Rechtsmit-
telentscheid als friithere Verurteilung; Vorgehen bei mehre-
ren fritheren Verurteilungen (Art. 49 Abs. 2 StGB)

1. Gegenstand der Anklage sind Vermogens- und Urkundende-
likte, welche der Berufungskliger von April 2005 bis zum 24. No-
vember 2006 beging. Bereits am 27. Juni 2005 verurteilte ihn das
Bezirksgericht X wegen weiterer Vermogens- und Urkundendelikte
und am 15. Dezember 2005 die Bezirksgerichtliche Kommission Z
wegen eines weiteren Urkundendelikts; das Obergericht des Kantons
Aargau bestitigte den Entscheid des Bezirksgerichts X am
14. November 2006.

2. Eine Zusatzstrafe wird in erster Linie nach der Regel von
Art. 49 Abs. 2 StGB gebildet: Hat das Gericht eine Tat zu beurteilen,
die der Tidter begangen hat, bevor er wegen einer anderen Tat verur-

103 Strittmatter, S. 104
194 \Walder, SchKG, 17.A., Art. 141 SchKG N 1
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teilt worden ist, so bestimmt es die Zusatzstrafe in der Weise, dass der
Tater nicht schwerer bestraft wird, als wenn die strafbaren Handlun-
gen gleichzeitig beurteilt worden wiren.

a) Die Tatbestandsvoraussetzung von Art. 49 Abs. 2 StGB,
nach der Straftaten beurteilt werden miussen, die der Titer vor einer
fritheren, rechtskriftigen Verurteilung beging, trifft - mit Ausnahme
der Urkundenfilschung vom 24. November 2006 - auf simtliche in
der Anklageschrift aufgefiihrten Taten zu, da der Berufungskliger
diese Straftaten vor der rechtskriftigen Verurteilung durch das Ober-
gericht des Kantons Aargau vom 14. November 2006 bezichungsweise
vor der rechtskriftigen Verurteilung durch die Bezirksgerichtliche
Kommission Z vom 15. Dezember 2005 verubte. Was die Verurteilun-
gen durch die aargauische Justiz betrifft, ist insbesondere darauf
hinzuweisen, dass hier nicht etwa das Urteil des Bezirksgerichts X vom
27. Juni 2005, sondern der dagegen ergangene Berufungsentscheid des
aargauischen Obergerichts vom 14. November 2006 als frithere Verur-
teilung gilt. Als frithere Verurteilung kommt - unbesehen von einem
allfallig vorhandenen Rechtsmittelentscheid - zwar in erster Linie das
frithere erstinstanzliche Urteil in Frage; hingegen muss ein in Rechts-
kraft erwachsenes Berufungsurteil dann als frithere Verurteilung
gelten, wenn das damals anwendbare Prozessrecht eine Ergianzung der
Anklage im Berufungsverfahren zuliess'”. Entscheidend ist, welche
Straftaten - zumindest hypothetisch - in einem fritheren Verfahren
bereits gleichzeitig hitten beurteilt werden konnen. Dies folgt aus der
Uberlegung, dass Art. 49 Abs.2 StGB den Titer, dessen Taten in
verschiedenen Verfahren beurteilt werden, gegentiber jenem Titer
rechtsgleich behandelt haben will, dessen Taten nach Art. 49 Abs. 1
StGB zumindest hypothetisch gleichzeitig in einem Verfahren hitten

105 Ackermann, Basler Kommentar, Art. 49 StGB N 60
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106

beurteilt werden konnen'"®. Damit ist auch gesagt, dass der Begriff der

fritheren Verurteilung nicht pauschal dem Zeitpunkt der Fillung des

107 gleichgestellt werden kann, da eine solche

erstinstanzlichen Urteils
Auslegung - zumindest in Fillen wie dem vorliegenden - mit dem
Zweck von Art. 49 Abs. 2 StGB nicht zu vereinbaren wire. Eine solche
Erganzung der Anklage im Berufungsverfahren wire nach der hier
einschligigen Strafprozessordnung des Kantons Aargau'®® moglich
gewesen. § 162 Abs. 1 StPO AG sieht vor, dass der Staatsanwalt die
Anklage auf Straftaten ausdehnen kann, die nicht Gegenstand der

9

Anklage waren, aber im Haupt- oder Rechtsmittelverfahren'®” nach-

gewiesen werden.

b) Bei der von Art. 49 Abs. 2 StGB vorgesehenen Zusatz-
strafe wird grundsitzlich so vorgegangen, dass in einem ersten Schritt
aus samtlichen Straftaten, die der Tater vor der fritheren Verurteilung
veriibte, eine hypothetische Gesamtstrafe gebildet und davon die
bereits im fritheren Urteil ausgesprochene Strafe abgezogen wird'"’. In
derselben Weise ist auch vorzugehen, wenn eine Zusatzstrafe zu meh-
reren fritheren Verurteilungen zu bilden ist. Alsdann bemisst sich die
Gesamtstrafe - und zwar ungeachtet der Tatsache, dass mehrere friihe-

111

re Verurteilungen vorliegen''" - unter Beriicksichtigung samtlicher vor

106 Ackermann, Art. 49 StGB N 54, 57

107 Vgl. BGE 1291V 116, 127 IV 109; das Bundesgericht entschied die Frage bislang
nicht.

198 SAR 251.100

199 AGVE 1970 S. 130 ff., 1994 S. 133 ff.; Brihlmeier, Aargauische Strafprozessord-
nung, 2.A., § 162 Allgemeines N 2

10 vgl. BGE 132 IV 104 f.; Ackermann, Art. 49 StGB N 68

" In Bezug auf die Vorgehensweise bei mehreren friiheren Verurteilungen ist die
bundesgerichtliche Rechtsprechung unklar, vgl. Entscheid des Bundesgerichts vom
7. April 2006, 65.22/2006, Erw. 4. Sollte das Bundesgericht der Ansicht sein, man
miisse zunichst zu jeder fritheren Verurteilung eine (hypothetische) Zusatzstrafe
festlegen, danach bestimmen, welches die schwerste der so bestimmten Zusatzstra-
fen sei, und schliesslich die schwerste dieser Zusatzstrafen unter Beriicksichtigung
der tibrigen Zusatzstrafen zu einer Art "Gesamtzusatzstrafe" verschirfen, so konnte
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der letzten fritheren Verurteilung begangener Straftaten. Davon sind
anschliessend samtliche in den fritheren Urteilen ausgesprochenen
Strafen abzuziehen. Diese Vorgehensweise kommt hier zur Anwen-
dung, da neben dem Urteil des Obergerichts des Kantons Aargau vom
14. November 2006 das Urteil der Bezirksgerichtlichen Kommission Z
vom 15. Dezember 2005 zu bertcksichtigen ist.

Obergericht, 30. April 2009, SBO.2009.2

20. Strafbarkeit des Verheimlichens eines Gemeinschaftskon-
tos bei der Aufnahme des amtlichen Inventars im Nach-
lass; Kostentragung bei Freispruch (Art. 138 und 158
StGB; §§ 57 £. StPO)

1. Die Staatsanwaltschaft wirft den Berufungsbeklagten (Mut-
ter und Sohn) vor, eine falsche Beurkundung erschlichen zu haben. Sie
hitten gegeniiber dem Notar, welcher das amtliche Inventar im Nach-
lass des verstorbenen Lebenspartners der Mutter aufnahm, Vermo-
genswerte von rund Fr. 400'000.00 nicht angegeben und mit diesen
Vermogenswerten zusammenhingende Transaktionen nicht offen
gelegt. Mit ihren Machenschaften hitten Mutter und Sohn (Beru-

dem nicht gefolgt werden. Entscheidend ist, dass die Summe aus der im laufenden
Verfahren auszufillenden Zusatzstrafe sowie den Strafen der friheren Verurteilun-
gen (welche wiederum Zusatzstrafen sein konnen), oder - mit anderen Worten - die
hypothetische Gesamtstrafe, schuldangemessen ist. Dies ist bei Ideal- oder Realkon-
kurrenz der Fall, wenn bei der Bemessung des Verschuldens das Asperationsprinzip
beachtet wird. Damit geniigt es, fir simtliche vor der letzten fritheren Verurteilung
liegenden Straftaten ein "Gesamtverschulden" festzulegen und damit auch eine Ge-
samtstrafe zu bilden und davon die fiir simtliche fritheren Verurteilungen ausgefill-
ten Strafen abzuziehen. Eine andere Vorgehensweise verlangt das Verschuldens- be-
ziehungsweise das Asperationsprinzip nicht; sie wiirde sich auch aus Praktikabili-
titsgriinden verbieten.
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fungsbeklagte) ferner versucht, sich diese Vermogenswerte anzueignen.
Zudem sei es ihr Ziel gewesen, die gesetzlichen Erben tiber die Berech-
tigung erbrechtlicher Klagen zu tiduschen. Damit hitten sie sich der
Veruntreuung, eventuell der ungetreuen Geschiftsbesorgung oder
subeventuell des Betrugsversuchs im Deliktsbetrag von rund
Fr. 400'000.00 schuldig gemacht.

2. Alle von der Staatsanwaltschaft angeklagten Vermogensde-
likte sowie die Erschleichung einer falschen Beurkundung sind Vor-
satzdelikte. Die Lebenspartnerin des Verstorbenen und ihr Sohn mach-
ten sich somit gemiss Art. 12 Abs. 1 und 2 StGB nur strafbar, wenn
sie vorsatzlich, mit Wissen und Willen handelten. Vorsitzlich handelt
bereits, wer die Verwirklichung der Tat fir moglich halt und in Kauf
nimmt (Eventualvorsatz).

a) Zu Recht verfiel die Vorinstanz nicht in eine zivilrecht-
liche Betrachtungsweise, sondern beurteilte das Verhalten ausschliess-
lich unter strafrechtlichen Gesichtspunkten. Dabei ist insbesondere
von Bedeutung, dass es fiir einen Laien schwierig ist, die formellrecht-
lichen Voraussetzungen fur einen Eigentumsiibergang und insbesonde-
re fur den Vollzug einer Schenkung nachzuvollziehen. Entscheidend ist
die Frage, ob der Lebenspartnerin zugestanden werden kann, sie habe
der Uberzeugung sein diirfen, im Zeitpunkt des Ablebens ihres Part-
ners Eigentiimerin der auf dem gemeinsamen Konto liegenden Vermo-
genswerte zu sein. Da unter strafrechtlichen Gesichtspunkten das
Wissen und die Kenntnis der Berufungsbeklagten und nicht einer
juristisch ausgebildeten Person massgebend sind, ist diese Frage zu
bejahen. Der Verstorbene und seine Lebenspartnerin konnten mit der
Errichtung des Gemeinschaftskontos mit der Compte-joint-Klausel nur
den Ubergang der vollen Verfiigungsgewalt iiber den gesamten Konto-
stand auf je die andere Partei gewollt haben, und zwar jeweils tiber das
Ableben des anderen Partners hinaus. Weder aus der Anklage noch
aus den Akten ergibt sich, dass eine Abrede bestanden hitte, wonach
sie erst nach dem Tod des Erblassers tiber das Vermogen hitte verfu-
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gen diirfen. Die Compte-joint-Abrede fithrte vielmehr dazu, dass der
Verstorbene und seine Lebenspartnerin sowohl vor als auch nach
Ableben eines Partners uber simtliche Vermogenswerte verfiigen
konnten. Die Berufungsbeklagte durfte ferner davon ausgehen, auch
bereits vor dem Tod ihres Lebenspartners tiber das gesamte Vermogen
verfugen zu dirfen. Sie betrachtete sich auch subjektiv bereits vor dem
Tod des Erblassers als Eigentiimerin der Vermogenswerte. Das ergibt
sich schon aus dem Umstand, dass sie schon vor seinem Tod die
Wertschriften verkaufen liess, als er im Spital mit dem Tod rang. Es
war erklirtermassen das Ziel beider Partner, das Geld auf ein neues
Konto zu verschieben, damit der Erblasser spiter "so quasi ohne
Vermogen" dastehe. Er - so die Lebenspartnerin - habe gewollt, dass
seine eigenen Sohne nie etwas bekdmen. In welchem Zeitpunkt tat-
sachlich der Eigentumsiibergang an den Vermogenswerten auf die
Berufungsbeklagte erfolgte, nachdem diese bereits vor dem Tod des
Erblassers iiber den Gewahrsam an diesen Vermogensobjekten verfig-
te, kann im Nachhinein nicht mehr festgestellt werden. In dieser Hin-
sicht hitte die Berufungsbeklagte praziser befragt werden miissen. Den
Untersuchungsbehorden kann in diesem Zusammenhang allerdings
kein Vorwurf gemacht werden, da diese lediglich im Zusammenhang
mit dem Vorwurf der Urkundenfilschung ermittelten.

b) An diesen Schliissen vermogen die Ausfithrungen der
Staatsanwaltschaft nichts zu dndern. Was der Erblasser fiir Vorkeh-
rungen traf, um sein Vermogen vor den Steuerbehérden und auch vor
seinen Nachkommen zu verbergen, kann den Berufungsbeklagten nicht
zum Vorwurf gereichen. Im Gegenteil durften die Berufungsbeklagten
unter den gegebenen Umstinden davon ausgehen, er wolle sein Ver-
mogen nicht seinen Nachkommen als gesetzlichen Erben, sondern
seiner Lebenspartnerin und - im Umfang der ausgerichteten Schen-
kung - ihrem Sohn zukommen lassen. Die Berufungsbeklagte fiihrte
glaubhaft aus, der Erblasser habe beabsichtigt, dass seine Sohne nie
etwas bekdmen. Sie seien all die Jahre nie gekommen. Selbst als er im
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Sterben gelegen habe, hitten sie sich nicht um den Vater gekiimmert.
Er habe so einen Hass auf seine Kinder gehabt. Sie hitten ihn nur
ausgesaugt. Bei dieser Sachlage muss auch der Versuch der Staatsan-
waltschaft scheitern, den Berufungsbeklagten eventualvorsitzliches
Handeln zu unterstellen. Wenn der Erblasser Vermogensdispositionen
vornahm, die mutmasslich Pflichtteile der gesetzlichen Erben verletzen,
machen sich die Begiinstigten nicht strafbar, wenn sie die Schenkungen
annehmen. Da sie an diesen Vermogenswerten rechtmaissig Eigentum
erwerben, fallen von vorneherein Straftatbestinde wie Veruntreuung,
ungetreue Geschiftsbesorgung oder Betrug mangels des objektiven
Tatbestandsmerkmals des fremden Vermogens ausser Betracht. Hielt
sich der Begiinstigte fiir den Eigentiimer der erhaltenen Vermogens-
werte und durfte er aufgrund der Umstinde auch davon ausgehen,
obwohl der Eigentumsiibergang in Tat und Wahrheit nicht erfolgte,
bleibt er mangels Erfiillung des subjektiven Tatbestands straflos.

¢) Wird zu Gunsten der Berufungsbeklagten ein Eigen-
tumsiibergang bereits vor dem Ableben des Erblassers angenommen,
fallen samtliche Vorwiirfe mangels Erfullung der objektiven Tatbe-
standsmerkmale dahin. Will man nicht so weit gehen, gentigt die
Feststellung, die Berufungsbeklagte habe zumindest subjektiv der
Meinung sein diirfen oder sei der Auffassung gewesen, Eigentiimerin
der entsprechenden Vermogenswerte zu sein und damit vor und nach
dem Ableben ihres Partners dartiber verfiigen zu diirfen. Damit musste
die Berufungsbeklagte aber auch gegeniiber dem Notariat keine ent-
sprechenden Vermogenswerte deklarieren. Damit fehlt es in jedem Fall
auch mit Bezug auf den Vorwurf der Erschleichung einer falschen
Beurkundung am Vorsatz. Die gleichen Uberlegungen gelten hinsicht-
lich der Vorwiirfe der Veruntreuung und der ungetreuen Geschaftsfih-
rung. Abgesehen davon wire der Berufungsbeklagten das Vermogen
zum Zweck der personlichen Verwendung anvertraut worden. Aus
Sicht des Erblassers traf sie keine Verpflichtung, seine und noch viel
weniger die Interessen der gesetzlichen Erben zu wahren. Vielmehr war
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das Gegenteil der Fall. Hinsichtlich des Betrugs wire wohl auch die
Arglist zu verneinen, da das Liigengebiaude beziiglich des angeblich
vorhandenen Goldes vom Erblasser und nicht von der Berufungsbe-
klagten errichtet wurde. Letztere verschwieg lediglich die Existenz des
gemeinsamen Kontos und erklirte konsequenterweise, nichts tiber den
Verbleib des vom Erblasser in seinen Steuererklarungen deklarierten
Goldes zu wissen. Offensichtlich besass er auch gar kein Gold.

d) Im Zusammenhang mit dem Berufungsbeklagten stellte
die Vorinstanz zu Recht fest, er habe nicht wissen konnen, oder man
habe ihm ein solches Wissen jedenfalls nicht nachweisen konnen, dass
es sich beim verschobenen Geld um Vermogenswerte des Verstorbenen
gehandelt habe. Seine Mutter habe ihm erklart, dass es sich um ihre
Vermogenswerte handle. Angesichts des Umstands, dass er kurz zuvor
selbst vom Erblasser Fr. 105'000.00 geschenkt erhalten hatte, durfte er
ohne weiteres annehmen, der Verstorbene habe sein restliches Vermo-
gen bereits zu Lebzeiten seiner Mutter geschenkt. Es kann auch dem
Berufungsbeklagten kein vorsitzliches Handeln nachgewiesen werden.
Damit ist auch er von den gegen ihn erhobenen Vorwiirfen freizuspre-
chen.

e) Damit erweist sich die Berufung der Staatsanwaltschaft
als unbegriindet.

3. Die Vorinstanz sprach die Berufungsbeklagten von den an
sie erhobenen Vorwiirfe frei, auferlegte aber der Lebenspartnerin
gestutzt auf § 58 StPO die Verfahrenskosten und richtete ihr keine
Parteientschadigung aus. Dagegen richtet sich die Beschwerde.

a) Grundsitzlich tragt der Staat die Verfahrenskosten ge-
stiitzt auf § 57 Abs. 1 StPO bei Einstellung der Untersuchung und bei
Freispruch des Angeklagten. Laut § 58 Abs. 1 StPO hat der Ange-
schuldigte aber die Verfahrenskosten ganz oder teilweise zu tragen,
sofern er einer strafbaren Handlung schuldig erklidrt wird oder durch
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Verletzung gesetzlicher Pflichten Anlass fiir ein Strafverfahren gegeben
oder dessen Durchfithrung erschwert hat. In diesen Fillen hat er
gemiss § 58 Abs. 2 StPO auch seine eigenen Kosten zu tragen. Zu
entscheiden ist, ob die Berufungsbeklagte in zivilrechtlich vorwerfbarer
Weise, das heisst im Sinn einer analogen Anwendung der sich aus
Art. 41 OR ergebenden Grundsitze, gegen eine geschriebene oder
ungeschriebene Verhaltensnorm, die aus der gesamten schweizerischen
Rechtsordnung stammen kann, verstiess, und dadurch das Strafverfah-

ren veranlasste oder dessen Durchfithrung erschwerte!'2.

b) Die Vorinstanz warf der Berufungsbeklagten vor, ihre
Auskunftspflicht gegentiber dem Notariat nicht korrekt wahrgenom-
men zu haben. Wahrscheinlich wire das Strafverfahren nicht eroffnet
worden, wenn sie nach dem Tod ihres Lebenspartners von Beginn weg
ehrliche und klare Angaben tiber die finanzielle Situation des Verstor-
benen gemacht hitte. Dazu sei sie nach Art. 553 Abs. 2 ZGB i.V.m.
§ 64 Abs. 2 EG ZGB verpflichtet gewesen.

¢) In Art. 553 ZGB wird eine Auskunftspflicht der Erben
und Dritter gegeniiber der Inventurbehorde nicht erwihnt. Nach
herrschender Meinung besteht sie fiir die Erben im gleichen Umfang
wie nach Art. 607 Abs. 3 und Art. 610 Abs. 2 ZGB. Die Auskunfts-
pflicht Dritter gegeniiber den Inventarbehorden wird per Analogie-
schluss aus Art. 581 Abs. 2 ZGB hergeleitet. Sie erfasst die Vermo-
gensverhiltnisse des Erblassers zum Todeszeitpunkt, nicht hingegen
lebzeitige Vorginge''>. Das kantonale Recht kann das Recht der
Behorde zur Vornahme von Nachforschungen und Zeugeneinvernah-
men vorsehen, das Auskunftsrecht Dritter speziell regeln und auch
andere Zwangsmassnahmen zur Verfiigung stellen'"*. Mit dem Zweck

"2 RBOG 2002 Nr. 33 mit Hinweisen
113 Emel, in: Praxiskommentar Erbrecht (Hrsg.: Abt/Weibel), Art. 553 ZGB N 12
114 Karrer, Basler Kommentar, Art. 553 ZGB N 14
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von Art. 553 ZGB ist es aber unvereinbar, die Auskunftspflicht tiber
den Bestand des Nachlasses im Zeitpunkt des Todes hinaus auf lebzei-
tige Zuwendungen und Verdusserungen auszudehnen. Mit dem Inven-
tar soll nur der Bestand der Erbschaft festgestellt und damit verhindert
werden, dass Vermogenswerte zwischen Erbgang und Teilung unbe-
merkt verschwinden koénnen''. Die Berufungsbeklagte war somit
zivilrechtlich nicht verpflichtet, tiber den Verbleib und den Bestand
oder Nichtbestand des vom Verstorbenen in seinen Steuererklirungen
deklarierten Goldes Auskunft zu geben. War sie ferner der Meinung,
aufgrund bereits zu Lebzeiten erfolgter Schenkung Eigenttiimerin der
Vermogenswerte auf dem gemeinsamen Konto gewesen zu sein, war
sie auch nicht verpflichtet, diese Vermogenswerte dem Notar gegen-
tiber bekannt zu geben. Es kann offen bleiben, ob sie bereits im Zeit-
punkt des Ablebens ihres Lebenspartners tatsidchlich Eigentiimerin der
fraglichen Vermogenswerte war oder nicht. Aufgrund ihrer subjektiven
Einschdatzung der rechtlichen Situation war sie zivilrechtlich nicht
verpflichtet, das gemeinsame Konto bei der Inventuraufnahme bekannt
zu geben. Damit kann ihr auch kein zivilrechtlicher Vorwurf gemacht
werden.

d) Die Strafuntersuchung wurde einzig eroffnet, weil der
Verbleib des in den Steuererklirungen deklarierten Goldes nicht
geklart werden konnte. In dieser Hinsicht war die Berufungsbeklagte
aber zu keiner Aussage verpflichtet. Es kann ihr damit auch kein
Vorwurf gemacht werden, zur Eroffnung der Strafuntersuchung in
zivilrechtlich vorwerfbarer Weise Anlass gegeben zu haben. Abgesehen
davon konnte die Berufungsbeklagte tiber das Gold auch gar keine
Angaben machen, da dieses erstens offenbar gar nie vorhanden war
und zweitens die Berufungsbeklagte mit den Steuererklirungen ihres
Lebenspartners nichts zu tun hatte.

15 BGE 118 11270
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e) Die Verfahrenskosten konnen der Berufungsbeklagten
daher nicht tiberbunden werden. Vielmehr kommt die Regelung von
§ 57 StPO zur Anwendung: Infolge des Freispruchs hat der Staat die
Verfahrenskosten zu tragen und die Berufungsbeklagte zu entschadi-
gen. Damit erweist sich die Beschwerde als begriindet.

Obergericht, 2. Dezember 2008, SBR.2008.31 und SW.2008.7

21. Hohere leitende Tatigkeit im Gastgewerbe (Art. 3 lit. d
ArG; Art. 9 ArGV 1)

1. a) Der Arbeitnehmer war bei der Arbeitgeberin, welche in
der Ostschweiz mehrere Gastgewerbebetriebe fiihrt, zunichst als
Barkeeper, dann als "Geschiftsfuhrer-Stellvertreter" in einem Restau-
rant und schliesslich als operativer Geschiftsfuhrer (Betriebsleiter) von
drei Lokalen angestellt. Gemiss dem letzten Arbeitsvertrag betrug der
monatliche Bruttolohn Fr. 6'500.00. Dazu kam ein 13. Monatslohn in
gleicher Hohe. Ein allfalliger Bonus in der maximalen Hohe eines
14. Monatsgehalts war abhidngig vom jeweiligen Geschiftsergebnis.
Die zu leistende "Rahmenarbeitszeit" wurde mit 50 Stunden pro
Woche beziffert; der Arbeitnehmer wurde verpflichtet, die zumutbare
Uberstundenarbeit kompensationslos zu leisten.

b) Die Arbeitgeberin brachte vor, der Arbeitnehmer habe
keinen Anspruch auf eine Entschidigung der geleisteten Uberstunden
und der Uberzeit sowie auf einen Nachtarbeitszuschlag, da er eine
leitende Titigkeit ausgeiibt habe und auf das Arbeitsverhaltnis daher
weder der Landes-Gesamtarbeitsvertrag des Gastgewerbes (L-GAV)
noch das Arbeitsgesetz anwendbar seien.
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2. Das Arbeitsgesetz''"® ist nach Art. 3 lit. d ArG grundsitzlich
nicht auf Arbeitnehmer anwendbar, die eine hohere leitende Tatigkeit
ausiiben. Gemiss Art. 9 der Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz''” iibt
eine hohere leitende Tatigkeit aus, wer aufgrund seiner Stellung und
Verantwortung sowie in Abhingigkeit von der Grosse des Betriebs
uber weitreichende Entscheidungsbefugnisse verfugt oder Entscheide
von grosser Tragweite massgeblich beeinflussen und dadurch auf die
Struktur, den Geschiftsgang und die Entwicklung eines Betriebs oder
Betriebsteils einen nachhaltigen Einfluss nehmen kann. Dem L-GAV
sind gemiss Art. 2 L-GAV Betriebsleiter und Direktoren nicht unter-
stellt, sofern sie im Sinn von Art. 9 ArGV 1 Entscheidungsbefugnis in
wesentlichen Angelegenheiten haben und eine entsprechende Verant-
wortung tragen. Betriebsleiterstellvertreter, Assistenten und Aides du
Patron sowie Personen in dhnlichen Funktionen sind hingegen dem L-
GAV unterstellt''. Die Vorinstanz umschrieb den Begriff der hoheren
leitenden Tatigkeit im Sinn von Art. 3 lit. d ArG und Art. 9 ArGV 1
ausfihrlich und zutreffend. Zu erginzen ist lediglich, dass der Begriff
gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung restriktiv auszulegen ist,

weil es sich bei Art. 3 lit. d ArG um eine Ausnahmebestimmung han-
delt'”.

3. Die Vorinstanz hielt fest, es sei klar und vom Arbeitnehmer
unbestritten, dass er Arbeitsvertrige abgeschlossen und Mitarbeiter
qualifiziert habe. Zutreffend erwog sie, solche Kompetenzen kimen
indessen auch einem gewohnlichen Kadermitarbeiter zu, ohne dass von
einer hoheren leitenden Stellung auszugehen sei. Es ist weiter davon
auszugehen, dass der Arbeitnehmer keinen Einfluss auf die Lohnpoli-
tik der Arbeitgeberin hatte, sondern diesbezuglich klare Weisungen

16 ArG, SR 822.11

17 ArGV 1, SR 822.111
118 Vgl. www.l-gav.ch, Kommentar zu Art. 2 L-GAV
119 BGE 126 111 340
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befolgen musste. Die Aussagen des Arbeitnehmers hiezu sind glaub-
wirdig: Es ist kaum anzunehmen, dass der Arbeitnehmer die geschil-
derte vorgegebene Lohnpolitik (Anfangsstundenlohn Fr. 19.00, Lohn
nach drei Monaten Fr. 21.00, hoherer Lohn nur fiir langjidhrige Mit-
arbeiter) erfunden hatte. Auch in der von der Arbeitgeberin eingereich-
ten Stellenbeschreibung, deren Giiltigkeit der Arbeitnehmer bestritt,
wurde im Zusammenhang mit den Kompetenzen im Bereich "Perso-
nal" die Festsetzung des Lohns nicht aufgefiihrt. Weiter hatte der
Arbeitnehmer die Vorgabe, "dass der Personalaufwand ungefihr 33-
34% sein sollte"; es ist anzunehmen, dass sich diese Prozentangabe
wie in der Gastronomie tiblich auf den Umsatz bezog. Damit stand
dem Arbeitnehmer in diesem Bereich nur ein sehr enger Spielraum zur
Verfiigung. Aus der Tatsache, dass der Arbeitnehmer Mitarbeiterbe-
wertungen durchfiihrte, welche zudem gestiitzt auf ein vorgegebenes
Formular erfolgten, kann ebenfalls nicht auf eine leitende Fuhrungspo-
sition geschlossen werden, zumal die Aufgabe, Mitarbeitergesprache
durchzufiihren, typischerweise dem direkten Vorgesetzten eines Mitar-
beiters iibertragen wird'*, weil dieser die Leistungen des Mitarbeiters
am besten beurteilen kann. Relativiert wird die von der Arbeitgeberin
behauptete Verantwortung des Arbeitnehmers schliesslich auch da-
durch, dass es sich bei den dem Arbeitnehmer unterstellten Betrieben
nicht um Grossbetriebe mit vielen Angestellten handelte.

4. Die Tatsache, dass der Arbeitnehmer fiir die Warenbestel-
lungen zustindig war, ldsst ebenfalls nicht auf weit reichende Ent-
scheidungsbefugnisse schliessen, auch wenn diese Waren einen grossen
Teil der Kosten des Betriebs ausmachten. Die Arbeitgeberin anerkann-
te zudem, dass die Rahmenvertrige fir alle Standorte von ihrem CEO
ausgehandelt wurden und damit die Bezugsquellen fur die Waren
vorgegeben waren. Dem Arbeitnehmer oblag somit in diesem Bereich

120 Jung, Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, 10.A., S. 1008
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nur noch die Verantwortung dafiir, jeweils geniigend Waren einzukau-
fen, um die Gaste bewirten zu konnen. Weiter hatte der Arbeitnehmer
lediglich eine geringe Finanzkompetenz von hochstens Fr. 1'000.00
inne und war nur fir die Budgeteinhaltung, nicht hingegen fur die
Budgeterstellung verantwortlich. Es ldsst sich auch nichts aus der
Formulierung des Arbeitszeugnisses schliessen, denn es entspricht nicht
der allgemeinen Lebenserfahrung, dass sich der Arbeitnehmer gegen
ein (zu) ginstiges Arbeitszeugnis wehrt. Die Tatsache, dass vom Lohn
des Arbeitnehmers der "GAV Jahresabzug" erfolgt ist, bildet hingegen
keinen ausschlaggebenden Punkt fiir die Frage, ob der Arbeitnehmer
leitender Angestellter war, weil die Arbeitgeberin den Vollzugskosten-
beitrag auch vom Lohn ihres CEQ, also von einem hoheren leitenden
Angestellten, abzog.

5. Zusammenfassend hatte der Arbeitnehmer zwar im Betrieb
der Arbeitgeberin eine vertrauensvolle Stellung mit Fihrungsfunktio-
nen inne und war grundsitzlich fiir den moglichst reibungslosen
Ablauf des Tagesgeschifts der drei Betriebe verantwortlich, wozu auch
das Personal- und das Bestellwesen gehorten. Er konnte aber - anders
als der Verwaltungsrat und insbesondere der CEO - auf Entscheide
von grosser Tragweite, welche die Struktur, den Geschiftsgang und
die Entwicklung der Unternehmung (oder zumindest einzelner Betrie-
be) beeinflussten, nicht nachhaltig einwirken, sondern hatte diese
lediglich auszufiihren. Mit der Vorinstanz ist daher davon auszugehen,
dass der Berufungsbeklagte keine hohere leitende Tatigkeit im Sinn
von Art.3 lit.d ArG ausibte, weshalb auf das Arbeitsverhiltnis
zwischen den Parteien sowohl die Bestimmungen des ArG als auch
jene des L-GAV anwendbar sind.

Obergericht, 23. April 2009, ZB0.2008.21
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Kantonales Recht

22. Bemessung der Entschidigung des Offizialanwalts im
Scheidungsprozess und im Eheschutzverfahren (§§ 1
Abs. 3,4 Abs. 1i.V.m. 10 Abs. 1, 11, 13 AnwT)

A. Sind im Scheidungsprozess Unterhaltsbeitrage strittig, ist der
gerichtliche Streitwert bei anwaltlicher Vertretung der Parteien gemass
§ 1 Abs. 3 AnwT auch fiir die Festsetzung der Parteientschadigung
massgebend. Gemaiss § 13 Abs. 1 AnwT richtet sich die Entschiadigung
des Offizialanwalts in Zivilsachen nach den ordentlichen Ansitzen.
Erfolgt die Entschiadigung im Sinn von § 11 AnwT nach Zeitaufwand,
gilt § 13 Abs. 2 AnwT. Wenn mithin auf den Streitwert abgestellt und
dieser leicht ermittelt werden kann, ist bei der Honorierung des Offizi-
alanwalts vom Streitwert auszugehen. Der Aufwand ist dabei nur
insofern von Bedeutung, als er entsprechend § 1 Abs.2 AnwT ein
Indiz fiir den notwendigen Zeitaufwand, die Bedeutung und die
Schwierigkeit der Streitsache, nach denen sich die Gebiihr innerhalb
des tarifarischen Rahmens bemisst, sein kann. Bei der Festsetzung des
Offizialanwaltshonorars auch bei Bestimmbarkeit des Streitwerts allein
auf den getitigten Aufwand abzustellen, rechtfertigt sich schon des-
halb nicht, weil alsdann gegeniiber den Parteien (und Rechtsvertre-
tern), die nicht im Armenrecht prozessieren, insbesondere bei niedrigen
Streitwerten eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehandlung ent-
stiinde.

Obergericht, 27. Juli 2009, ZR.2009.57
B. Fiur die Bemessung der Parteientschidigungen im Eheschutz-

verfahren ist gemiss der Praxis im Kanton Thurgau nicht der Streit-
wert gemass § 38 ZPO beziehungsweise Art. 51 Abs. 4 BGG massge-
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bend, sondern es wird - jedenfalls in Fillen, in denen eine Wiederver-
einigung der Parteien nicht wahrscheinlich ist - der Streitwert bezogen
auf die mutmassliche Giiltigkeit der Massnahmen und damit auf zwei
Jahre, die Dauer der Trennungsfrist gemdass Art. 114 ZGB, herangezo-
gen. So gerechnet belauft sich der Streitwert auf gut Fr. 12'000.00. Fur
die Bemessung der Entschadigungen ist daher § 4 Abs. 1 i.V.m. § 10
Abs. 1 AnwT heranzuzichen. Bei einer Gebihr von maximal
Fr. 3'000.00 ergeben sich fiir das Rekursverfahren mit Blick auf den
konkreten Aufwand und die fehlende Schwierigkeit in der Sache
angemessene Entschiadigungen von Fr. 1'000.00 fir die Offizialanwal-
tin der Rekursgegnerin und unter Beriicksichtigung der weiteren
Eingabe von Fr. 1'300.00 fiir den Offizialanwalt des Rekurrenten, je
einschliesslich Barauslagen und zuztglich Mehrwertsteuer.

Obergericht, 10. August 2009, ZR.2009.54

23. Streitwert der Klage betreffend Feststellung neuen Vermo-
gens; getrennte Angabe der Parteientschadigung und der
Gerichtsgebiithren in der Kautionsverfiigung (§§ 36, 78
ZPO; Art. 265a SchKG)

1. In der von der Glaubigerin eingeleiteten Betreibung fir
Fr. 3'000.00 wies das Gerichtsprisidium den Rechtsvorschlag wegen
mangelnden neuen Vermogens ab und stellte neues Vermogen im
Umfang von Fr. 21'500.00 fest. Der Schuldner bezifferte in der von
ihm erhobenen Klage auf Bestreitung des neuen Vermogens den Streit-
wert auf Fr.3'000.00. Die Vorinstanz forderte den Schuldner zur
Einreichung einer Klageschrift auf, weil der Streitwert Fr. 21'500.00
betrage. Die Glaubigerin beantragte ausgehend von einem Streitwert
von Fr. 3'000.00 eine Sicherstellung fir die Parteientschiadigung und
allenfalls auch fiir die Gerichtskosten. Die Vorinstanz verpflichtete den
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Schuldner, bei einem massgeblichen Streitwert von Fr. 21'500.00 fiir
die Gerichtskosten und die Parteientschidigung eine Kaution von
Fr. 2'500.00 zu bezahlen. Der Schuldner erhob Rekurs.

2. Die Vorinstanz erwog, nachdem im summarischen Verfahren
neues Vermogen im Umfang von Fr. 21'500.00 festgestellt worden sei
und der Schuldner nun die Feststellung verlange, nicht zu neuem
Vermogen gekommen zu sein, liege es wesentlich niher, von diesem
Streitwert auszugehen. Der Entscheid im beschleunigten Verfahren
erwachse in materielle Rechtskraft, weshalb ihm bezuglich weiterer
Verfahren betreffend Feststellung neuen Vermogens eine gewisse
prajudizielle Wirkung zukomme.

3. a) Es ist unbestritten, dass der Rekurrent fiir die Gerichts-
kosten und fir eine allfillige Entschidigung der Gegenpartei kauti-
onspflichtig ist. Umstritten ist einzig der Streitwert und damit die
Hohe der Kaution. Unklar ist hingegen, in welcher Hohe die verfugte
Kaution von Fr. 2'500.00 fiir die Gerichtsgebiithren und in welchem
Umfang fir die Parteientschidigung bestimmt sein soll. Bereits dies
stellt einen Mangel der angefochtenen Verfugung dar: Wird in der
Kautionsverfugung die Hohe der sicherzustellenden Parteientschidi-
gung und der Gerichtsgebithren nicht getrennt aufgefiihrt, kann die
Partei, welche eine Kaution beantragte, nicht uiberpriifen, ob sie die
Kaution fir die Parteientschadigung fiir angemessen halt oder gegebe-
nenfalls mit Rekurs anfechten will.

b) Die Gerichtskosten und die Prozessentschadigung und

damit die Hohe der Kaution richtet sich grundsitzlich nach dem

121

Streitwert'?'. Fur die Festsetzung der Parteientschidigung im Kauti-

121 Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 78 N 4
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onsverfahren sind bei anwaltlicher Vertretung die Ansitze des An-
waltstarifs massgebend'*%.

Beide Parteien gehen von einem Streitwert von Fr. 3'000.00
entsprechend der in Betreibung gesetzten Forderung aus, fiir die der
Rechtsvorschlag bewilligt oder nicht bewilligt werden soll. Die Vorin-
stanz erachtete nicht die Hohe der Betreibungsforderung als massge-
bend, sondern das in einem hoheren Betrag festgestellte neue Vermé-
gen, weil der Entscheid in materielle Rechtskraft erwachse und damit
auch in kiinftigen Verfahren prajudizielle Wirkung habe.

Der Auffassung der Vorinstanz ist entgegenzuhalten, dass die
Parteien einzig ein Interesse an der in Betreibung gesetzten Forderung
haben und dem Entscheid lediglich materielle Rechtskraft fiir die
fragliche Betreibung zukommt. Daher ist als Streitwert im Verfahren
gemiss Art. 265a Abs. 4 SchKG der Wert der als neues Vermogen
beanspruchten Vermogenswerte anzusehen'?’. Die Hohe des im sum-
marischen Verfahren festgestellten neuen Vermogens kann nur in dem
Umfang Auswirkungen auf den Streitwert haben, als er allenfalls tiefer
als die in Betreibung gesetzte Forderung ist'**. Die Situation ist ver-
gleichbar mit der Arrestaufhebungsklage, bei der fiir den Streitwert auf
den Wert der verarrestierten Vermogensgegenstande oder auf die mit
Arrest zu sichernde Forderung abzustellen ist, falls diese kleiner als der

122 Merz, § 78 ZPO N 12

123 Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3.A.,
§ 18 N 13; BJM 2001 S. 118 mit Hinweis auf Fiirstenberger, Einrede des mangeln-
den und Feststellung neuen Vermogens nach revidiertem Schuldbetreibungs- und
Konkursgesetz, Basel/Genf/Miinchen 1999, S. 110 f.; Entscheide des Kantonsge-
richts St. Gallen vom 18. Juni 2007, bz.2006.48, Erw.IL.1, und vom 11. August
2006, bz.2006.39, Erw. II.1, in: www.gerichte.sg.ch, Dienstleistungen, Rechtspre-
chung, Kantonsgericht, Suchmaske (Fallnummer); Entscheid des Kassationsgerichts
des Kantons Ziirich vom 12. Februar 2009, AA080189/U/la S.2 und 7, in:
www.kassationsgericht-zh.ch, Entscheidsammlung ab 2004, Link zur Suchmaske

124 Dies war bei dem BJM 2001 S. 117 ff. zu Grunde liegenden Entscheid der Fall.
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Wert der Vermogensgegenstinde ist'>. Auch im Verfahren betreffend
Feststellung neuen Vermogens konnen Vermogenswerte Dritter oder
dem Schuldner bloss wirtschaftlich zustehende Vermogenswerte als
pfindbar erklirt werden, was einem Arrestbefehl gleicht'*. Auch der
Umstand, dass das Interesse des Glaubigers auf die Hohe der in Betrei-
bung gesetzten Forderung beschrinkt ist, gebietet eine solche Betrach-
tungsweise; andernfalls miisste der Gldubiger ein unangemessen hohes
Prozessrisiko tragen, insbesondere wenn der Betrag des neuen Vermo-
gens relativ gross und die Forderung des Glaubigers verhaltnismassig
klein ist.

¢) Der Streitwert betrdgt somit Fr. 3'000.00. Damit fallt
die Streitsache gemiss § 45 Abs.1 ZPO in die Zustindigkeit des
Einzelrichters, was tiefere Gebiihrenansitze zur Folge hat. Eine Sicher-
stellung von Fr. 2'500.00 wire ubersetzt. Die Vorinstanz wird daher
eine neue Kautionsverfiigung zu treffen haben.

Obergericht, 27. Juli 2009, BR.2009.63

24. Befangenheit eines Gutachters wegen Kritik an den Ge-
richten (§ 52 ZPO)

1. Die Berufungskligerin erlitt bei einem Verkehrsunfall ein
Schleudertrauma der Halswirbelsdule. Im von ihr darauf angestrengten
Schadenersatzprozess holte das Bezirksgericht ein medizinisches Gut-
achten ein.

125 RBOG 1997 Nr. 37
126 Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 8.A., § 48
N 42; Huber, Basler Kommentar, Art. 265a SchKG N 42
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2. Die Berufungskligerin ist der Ansicht, das Gutachten sei
unverwertbar, da der daran beteiligte Gutachter Dr.med. X befangen
gewesen sei. Darin kann ihr nicht gefolgt werden. Die von Dr.med. X
an der bundesgerichtlichen Schleudertrauma-Praxis'?’ geiibte Kritik
begriindet keine Befangenheit. Diese Kritik erfolgte in einem Aufsatz in
einer Fachzeitschrift. Die Kritik ist zwar teilweise durchaus massiv, ja
teils polemisch, und sie mag dadurch auch gewisse Anhaltspunkte tiber
die Haltung des Verfassers zum Problembereich Schleudertrauma
geben. Eine Befangenheit ist aber bereits aus grundsitzlichen Uberle-
gungen zu verneinen. Fachleute diirfen sich gestiitzt auf die Meinungs-
dusserungsfreiheit pointiert mit der Gerichtspraxis auseinandersetzen.
Mehr noch: Dies ist sogar erwiinscht, weil Kritik sowohl der For-
schung als auch einer gedeihlichen Rechtsentwicklung durchaus zu-
triglich ist oder zumindest sein kann. Dazu kommt, dass ein sich
allgemein pointiert dussernder Fachmann trotz seiner kritischen Hal-
tung durchaus oder gerade deswegen korrekte Gutachten erstellen
kann; entsprechende Professionalitit darf bei einem solchen Gutachter
vorausgesetzt werden. Schliesslich ist nicht zu verkennen, dass der
Bereich der auf Schleudertraumata gestiitzten Anspriche heikel ist,
dass dartiber sehr kontrovers diskutiert wird und dass unbestrittener-
massen ein betrichtliches Missbrauchspotential gegeben ist. Umge-
kehrt muss ein in diesem Sinn kritischer Gutachter selbstverstandlich
damit rechnen, dass seine Arbeit genauer tuiberpruft wird als vielleicht
bei anderen Gutachtern.

Obergericht, 9. Juli 2009, ZB0O.2009.2

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am
3. Februar 2010 nicht ein (4A_14/2010).

127 BGE 134 V 109 ff.
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25. Vorladungsfrist gemass § 59 ZPO

1. Das Gerichtsprasidium erliess seine Verfiigung vom 5. Mai
2009, nachdem es am 27. April 2009 eine Parteiverhandlung durchge-
fithrt hatte. Die Vorladung zu dieser Verhandlung war am 7. April
2009 an eine falsche Adresse des Rekurrenten versandt worden. Am
17. April 2009 erging die Vorladung mit der richtigen Adresse und
hdtte am 23. April 2009 tiber den Postschalter zugestellt werden
konnen, doch verweigerte der Rekurrent die Annahme. Am 24. April
2009 erging die Vorladung noch mit gewohnlicher Post, erreichte den
Adressaten aber offenbar erst nach dem Verhandlungstermin.

2. a) Die Vorladung gilt als am 23. April 2009 zugestellt,
nachdem der Rekurrent an diesem Tag die Annahme der Postsendung
verweigerte. Bei einer Annahmeverweigerung ist der erfolglose Zustell-
versuch der erfolgten Zustellung gleichzusetzen'*®.

b) Indessen wurde die zehntiagige Vorladungsfrist gemass
§ 59 ZPO nicht eingehalten. Auch wenn es sich um eine Ordnungsvor-
schrift handelt, deren ungentigende Einhaltung keinen Nichtigkeits-
grund bildet, sofern der betroffenen Partei durch die verspatete Vorla-
dung keine nachweisbaren Nachteile entstanden'*’, kann die Missach-
tung der Ladungsfrist zu einer Verweigerung des rechtlichen Gehors
fithren'*’. Das ist bei einer Verkiirzung der Vorladungsfrist auf drei
Tage offenkundig der Fall. Daran dndert nichts, dass der Rekurrent
telefonisch "kategorisch die Zustidndigkeit des angerufenen Richters

128 BGE 91 IIT 44, 82 II 167. Eine Annahmeverweigerung ist im Regelfall nur zulissig,

wenn die massgebenden Zustellungsvorschriften missachtet wurden, wie etwa bei
der Zustellung durch Nachnahme (RBOG 1990 Nr. 26; vgl. BGE 83 1 336).

12956 fiir den Strafprozess RBOG 1973 Nr. 30; vgl. ABSH 2002 S. 165 ff.

130 BGE 8611 ff. Hauser/Schweri, Kommentar zum ziircherischen Gerichtsverfassungs-
gesetz, Ziirich 2002, § 175 N § f., gehen fiir den Regelfall stets von einer Gehors-
verweigerung aus.
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bestritten hat", und dass er gegeniiber der Polizei schon eine Vorla-
dung nicht befolgte. Wer eine Vorladung der Polizei - soweit diese zum
Erlass formeller Vorladungen iiberhaupt berechtigt ist - nicht befolgt,
belegt damit keineswegs, dass er auch vor dem Richter nicht erschei-
nen wird, und wer die Zustiandigkeit eines Richters bestreitet, bekennt
damit nicht gleichzeitig auch, er werde sich materiell zur Sache nicht

aussern.

Obergericht, 3. Juni 2009, ZR.2009.43

26. Fristeinhaltung bei Leistung eines Kostenvorschusses
mittels Online-Banking (§ 68 ZPO)

1. Die Berufungskliager wurden unter Hinweis auf die Sdumnis-
folgen aufgefordert, bis 9. November 2009 die Berufungsantrige zu
stellen, allfillige Noven geltend zu machen und den Kostenvorschuss
zu bezahlen. Nachdem der Kostenvorschuss gemiss den Abkldrungen
des Obergerichts erst am 10. November 2009 geleistet worden war,
wurden die Berufungskliager aufgefordert, die rechtzeitige Leistung
nachzuweisen. Daraufhin reichten die Berufungskldger eine Bestiti-
gung ihrer Hausbank ein, dass die Zahlung am 9. November 2009 um
17.32 Uhr im E-Banking erfasst worden sei.

2. Rechtzeitig geleistet ist ein Kostenvorschuss im bargeldlosen
Zahlungsverkehr, wenn der Uberweisungsauftrag an die Post am
letzten Tag der Frist erteilt wurde. Nimmt eine Partei den Dienst einer
Bank in Anspruch, um ihrer Zahlungsverpflichtung nachzukommen,
gilt das Bankinstitut als ihre Hilfsperson. Es geniigt demnach nicht,
wenn der Schuldner der Bank innert Frist den Zahlungsauftrag erteilt
und sogar allenfalls noch als Ausfiihrungsdatum spitestens den letzten
Tag der Frist angibt; massgebend fiir die Fristwahrung ist vielmehr,
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dass die Bank die Vergiitung effektiv spatestens am letzten Tag der
Frist vornimmt, also die elektronischen Daten noch vor Ablauf des
angesetzten Zeitraums der Post iibergeben werden'®’.

3. Erwiesen ist, dass der per E-Banking iibermittelte Zahlungs-
auftrag der Berufungskldger durch ihre Hausbank am 9. November
2009 und damit am letzten Tag der Frist um 17.32 Uhr erfasst wurde.
Nicht erbracht wurde aber der Beweis, dass die Bank ihrerseits der
Post den Zahlungsauftrag noch am selben Tag erteilte. Somit kann auf
die Berufung von vornherein nicht eingetreten werden.

4. a) Abgesehen davon ergibt sich aus den Angaben der Bank
auf ihrer Internetseite tiber die Annahmeschlusszeiten beim Online-
Banking ohnehin, dass Annahmeschluss fiir Uberweisungsauftrige um
14.00 Uhr des Ausfihrungstags ist. Um 17.32 Uhr des 9. Novembers
2009 konnte demnach kein Auftrag mehr tbermittelt werden, der
durch die Bank noch am gleichen Tag ausgefithrt worden ware. Selbst
wenn die Berufungskliger beim Online-Banking als Ausfithrungstag
noch den 9. November 2009 eingegeben hitten, wiren sie bei der
Ubermittlung des Auftrags mittels eines griin unterlegten Hinweises
automatisch darauf aufmerksam gemacht worden, dass der Auftrag
nur unter Einhaltung der Annahmeschlusszeit (rechtzeitig) ausgefiihrt
werden kann. Ublicherweise wird ein Auftrag in Fillen, in denen er
nach der Annahmeschlusszeit eingeht, am folgenden Tag ausgefuhrt.
Damit stimmt {iberein, dass gemiss den Unterlagen des Obergerichts

die Leistung des Kostenvorschusses am 10. November 2009 erfolgte'*>.

131 RBOG 1993 Nr. 16; Baudepartement des Kantons St. Gallen, Juristische Mitteilun-

gen 2004/111, Nr. 31 S. 30 ff.

132 74 den Annahmeschlusszeiten auch Koller/Rey, Haftungsrisiken beim elektroni-
schen Rechtsverkehr mit Gerichten, in: Jusletter vom 11. Dezember 2006, S. 9
(http://jusletter.weblaw.ch)
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b) Es kommt hinzu, dass etwa gemiss den Angaben der
X-Bank Anderungen an oder Loschungen von online erteilten Bank-
auftragen noch bis 24.00 Uhr am Tag vor der Ausfithrung vorgenom-
men werden konnen, und bei der Y-Bank heisst es, Zahlungsauftrige
konnten per E-Banking noch bis zum ersten Verbuchungslauf nach
Erreichen des Valutatags geandert oder geloscht werden; bei der
Hausbank der Berufungsklager sind im Internet soweit ersichtlich
keine diesbezuglichen Informationen erhiltlich. Es diirfte aber auch bei
dieser Bank gelten, dass der Auftrag der Berufungsklager noch bis
mindestens 24.00 Uhr am 9. November 2009 hitte geandert werden
konnen, nachdem der Auftrag zufolge fehlender Einhaltung der An-
nahmeschlusszeit erst am 10. November 2009 ausgefihrt werden
konnte. Dies aber schliesst gleichzeitig aus, dass die Bank den Zah-
lungsauftrag an die Post schon am 9. November 2009 iibermittelte.

¢)  Schliesslich vermag die Berufungskliager auch der Hin-
weis nicht zu entlasten, dass die Uberweisung "systembedingt" erst am
10. November 2009 habe ausgefiihrt werden konnen: Wer sich des
Online-Bankings bedient, hat die dort geltenden Bedingungen beziig-
lich Annahmezeiten zu kennen, und tut er dies nicht, hat er die
Nachteile zu tragen. Derjenige, der einen verlangten Kostenvorschuss
am letzten Tag der Frist durch Bareinzahlung am Postschalter beglei-
chen mochte, kann die Verantwortung auch nicht auf das "System"
abwilzen, wenn er in Unkenntnis der Offnungszeiten die Poststelle erst
nach Geschiftsschluss aufsucht.

Obergericht, 17. Dezember 2009, ZBR.2009.70

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht mit
Urteil vom 8. Februar 2010 nicht ein (4D_20/2010).
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27. Parteientschadigung bei fiirsorgerischer Freiheitsentzie-
hung; Prazisierung von RBOG 1994 Nr.19 (§§75
Abs. 1, 255 ZPO; Art. 397f ZGB)

1. Am 31. Juli 2008 ordnete die Vormundschaftsbehorde auf
Antrag der Psychiatrischen Klinik die fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung von X an. X ersuchte am 14. August 2008 um gerichtliche
Beurteilung. Am 22. August 2008 wurde er vom Gerichtsprisidenten
angehort. Am 27. August 2008 hob die Vormundschaftsbehorde die
fursorgerische Freiheitsentziehung per sofort auf. Mit Verfiigung vom
2. Oktober 2008 schrieb das Gerichtsprasidium das Verfahren betref-
fend Anfechtung der firsorgerischen Freiheitsentziehung zufolge
Gegenstandslosigkeit als erledigt ab. Gerichtskosten wurden keine er-
hoben; hingegen habe die Vormundschaftsbehorde X mit Fr. 1'802.70
zu entschidigen. Die Vormundschaftsbehorde reichte Rekurs ein mit
dem Antrag, die Parteikosten seien wettzuschlagen. Zur Begriindung
machte sie im Wesentlichen geltend, sie habe nur vordergriindig die
Gegenstandslosigkeit des Verfahrens verursacht. Eigentlicher Grund
der Abschreibung sei zum einen, dass sich der Zustand von X gebes-
sert und die Entlassung erlaubt habe; zum anderen habe dessen man-
gelnder Kooperationswille weitere Behandlungs- und Betreuungsmog-
lichkeiten vereitelt oder diesen zumindest enge Grenzen gesetzt.

2. Strittig ist, ob die Vormundschaftsbehorde X fiir das Verfah-
ren vor dem Gerichtspriasidium zu entschiddigen hat. Die Vorinstanz
bejahte dies unter Hinweis auf § 255 ZPO. Die Voraussetzungen fiir
die fursorgerische Freiheitsentziehung seien im Zeitpunkt von deren
Anordnung aller Wahrscheinlichkeit nach erfillt gewesen. Fur die
Kostentragung sei jedoch einzig massgebend, ob diese Bedingungen
auch im Zeitpunkt der Entscheidfillung noch erfillt gewesen seien.
Die Vormundschaftsbehorde habe die Massnahme nach der Anhorung
vom 22. August 2008 aus verstindlichen Grinden aufgehoben und
dadurch das von X gestellte Rechtsbegehren anerkannt, d.h. die Ge-
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genstandslosigkeit des Gerichtsverfahrens verursacht. Als Folge davon
habe sie X angemessen zu entschidigen.

3. Die Parteien konnen jederzeit durch Riickzug oder Anerken-
nung der Klage oder des Gesuchs den Abstand vom Prozess erkli-
ren'*. Die Abstandserklirung hat zur Folge, dass der Prozess am
Protokoll abgeschrieben wird, und dass in der Regel der Zuriicktre-
tende die gerichtlichen Kosten zu tragen und der Gegenpartei die

aussergerichtlichen Kosten zu ersetzen hat'**.

4. a) Die Rekurrentin weist zu Recht darauf hin, ein gericht-
liches Verfahren betreffend fiirsorgerische Freiheitsentziehung unter-
scheide sich von einem "gewohnlichen" Zivilprozess grundlegend. Die
Vormundschaftsbehorde kann nicht frei tiber den Streitgegenstand
disponieren. Sie handelt vielmehr aufgrund des gesetzlichen Auftrags,
einerseits fir jemanden, der eines besonderen Schutzes bedarf, eine
fursorgerische Freiheitsentziehung anzuordnen, diese Person anderer-
seits aber auch sofort zu entlassen, wenn ihr Zustand es erlaubt oder
die Massnahme aus Griinden fehlender Einsicht ihren Zweck nicht
erfiilllen kann. Der Dispositionsmaxime'®’, die es den Parteien iiber-
lasst zu bestimmen, ob, wann, in welchem Umfang und wie lange sie
als Klager materielle Rechte gerichtlich geltend machen beziehungs-
weise ob sie als Beklagte die eingeklagten Anspriiche durchfechten
oder anerkennen wollen'*®, kommt im gerichtlichen Verfahren betref-
fend fiirsorgerische Freiheitsentziehung folglich nicht ihre sonstige
Bedeutung zu. Im Wesentlichen handelt es sich hier um ein Verwal-

137

tungsverfahren'’. Dass eine bestrittene Freiheitsentziehung im Kanton

1336 254 Satz 1 ZPO

134§ 255 ZPO

135§ 97 ZPO

136 Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 97 N 1

137 Vgl. Hauser/Schweri, Kommentar zum ziircherischen Gerichtsverfassungsgesetz,
Ziirich 2002, § 22a N 14
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Thurgau - trotzdem - erstinstanzlich vom Gerichtsprasidium und

sodann vom Obergericht zu beurteilen ist'**

, ist eine Folge davon, dass
im Zeitpunkt des Inkrafttretens dieser Bestimmungen das thurgauische
Verwaltungsrechtspflegegesetz noch nicht existierte. Der Besonderheit,
dass Zivilinstanzen ein an sich verwaltungsrechtliches Verfahren
durchzufithren haben, trug das Obergericht im Zusammenhang mit
der Kostentragung in RBOG 1994 Nr. 19 Rechnung: Unterliege die
Gemeinde im gerichtlichen Verfahren, seien ihr entgegen § 75 Abs. 1
ZPO keine Verfahrenskosten zu uberbinden; die Gemeinde sei aber,
wenn dem Begehren um Entlassung aus der fiirsorgerischen Freiheits-
entziechung letztlich stattgegeben werde, verpflichtet, die betroffene
Person sowohl fur das Verfahren vor dem Gerichtsprasidium als auch

vor der Rechtsmittelbehorde angemessen zu entschidigen.

Dieser Entscheid bedarf einer Prazisierung. Den Besonderhei-
ten der fursorgerischen Freiheitsentziehung wird nicht geniigend
Rechnung getragen, wenn die Gemeinde im Fall ihres "Unterliegens"
stets fiir die Kosten der Gegenpartei aufkommen muss. Eine Parteient-
schadigung stellt eine Sonderform des Schadenersatzes dar; die unter-
liegende Partei soll dem Gegner die verursachten notwendigen Kosten
und Umtriebe ersetzen'”. Im Zusammenhang mit der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung wird diese Schadenersatzpflicht in Art. 429a ZGB
ausdriicklich festgehalten: Wer durch eine solche Massnahme wider-
rechtlich verletzt wird, hat Anspruch auf Schadenersatz seitens des
Kantons, der auf Personen Riuickgriff nehmen kann, welche die Verlet-
zung absichtlich oder grobfahrlissig verursacht haben. Das Bundesge-
richt legte der Psychiatrischen Gerichtskommission beziehungsweise
dem Kanton Ziirich in einem im Jahr 1991 gefillten Entscheid'* nahe,
die obsiegende Partei nicht auf den Weg des Haftungsprozesses gegen

138§ 172 Ziff. 16, § 48 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO
139§ 75 Abs. 1 ZPO; Merz, § 75 ZPO N 25§
140 $p.156/1991

157



den Kanton zu verweisen. In der Folge wurde § 203f in die ztrcheri-
sche Zivilprozessordnung aufgenommen: Wird ein Gesuch um Entlas-
sung gutgeheissen, kann das Gericht der gesuchstellenden Partei eine
Prozessentschidigung aus der Gerichtskasse zusprechen'*'. Dabei hat
es im Einzelfall zu priifen, ob und in welchem Umfang die obsiegende
Partei zu entschidigen ist. Von einer Entschadigung ist abzusehen,
wenn ihr kein Schaden erwachsen ist; dabei diirfen ihre wirtschaftli-
chen Verhiltnisse keine Rolle spielen'*’. Ist eine Entschidigung ge-
schuldet, hat diese indessen, abweichend von der allgemeinen Regel'*?,
nicht die Gegenpartei, sondern die Gerichtskasse zu bezahlen. Diese
Kostentiberbindung ist angesichts des geringen Handlungsspielraums,
den die Vormundschaftsbehorde insbesondere dann, wenn die fiirsor-
gerisch eingewiesene Person nicht kooperativ ist, hat, sinnvoll. Ist eine
eingewiesene Person aufgrund der bundesrechtlichen Vorschriften zu
entlassen, und sind der Vormundschaftsbehorde bei Anordnung der
fiirsorgerischen Freiheitsentziehung keine massgebenden Verfahrens-
oder Ermessensfehler vorzuwerfen, hat nicht die Behorde beziehungs-
weise die Gemeinde fiir die Parteientschidigung aufzukommen; letzte-
re ist vielmehr auf die Gerichtskasse zu nehmen.

b) In der hier zu beurteilenden Streitsache erscheint es hin-
gegen angesichts der Umstiande, die zur Entlassung von X fiihrten,
angebracht, jede Partei ihre eigenen Kosten selbst tragen zu lassen. Die
Psychiatrische Klinik beantragte am 25. Juli 2008 die fiirsorgerische
Freiheitsentziehung zufolge seiner rezidivierenden Alkoholproblema-
tik, Verwahrlosungstendenzen, alkoholbedingten Verletzungen sowie
insbesondere wegen seines neuropsychologisch und klinisch diagnosti-
zierten anamnestischen Syndroms vom Korsakow-Typ. Dieses mache

141 Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur ziircherischen Zivilprozessordnung, 3.A.,

§ 203N 1
142 Frank/Striuli/Messmer, § 203f ZPO N 2
143§ 68 Abs. 1 ZPO ZH; § 75 Abs. 1 ZPO TG
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es dem Patienten unmoglich, komplexere Handlungsabliaufe konse-
quent zu verfolgen; sein ausgeprigtes verbales und figurales Gedacht-
nisdefizit behindere ihn in vielerlei Belangen im Alltag in einem sol-
chen Ausmass, dass ein alleinverantwortliches Leben ausserhalb eines
beschiitzten Rahmens nicht moglich sein werde. Zielsetzung der Frei-
heitsentziehung sei indessen die Moglichkeit, X ausserhalb der Klinik
langfristig in einem geschiitzten Rahmen zu platzieren. X verwahrte
sich am 14. August 2008 gegen die fiirsorgerische Freiheitsentziehung;
er habe sich gesundheitlich erheblich stabilisiert und stelle weder fur
sich noch fur Dritte eine erhebliche Gefahr dar. An der Anhérung vom
22. August 2008 wurde er gebeten, sich zu iiberlegen, ob er sich mit
betreutem Wohnen auf freiwilliger Basis einverstanden erklaren konn-
te. Verweigere er seine Zustimmung hiezu, miisse ein Gutachten in
Auftrag gegeben werden, das zur Feststellung des Arztes der Psychiat-
rischen Klinik, X leide an einer Geistesschwiche, Stellung nehme. X
teilte am 27. August 2008 mit, er sei nicht bereit, freiwillig aus der
Psychiatrischen Klinik in eine betreute Wohnform unter Beibehaltung
der Beistandschaft tiberzutreten. Er ersuche deshalb um Einholung des
in Aussicht gestellten psychiatrischen Gutachtens. Aufgrund dieser
Antwort hob die Vormundschaftsbehérde die fiirsorgerische Freiheits-
entziehung gleichentags auf. Sie sei zwar nach wie vor der Ansicht, X
sei mental massiv beeintrichtigt, tiberschitze sich sowie seine Fahig-
keiten erheblich und sei nicht mehr in der Lage, selbststindig zu
wohnen und seine finanziellen sowie administrativen Angelegenheiten
einigermassen geregelt abzuwickeln; den Rahmen einer betreuten
Wohnsituation wiirde er dringend benotigen. Nachdem er sich jedoch
absolut uneinsichtig sowie unkooperativ verhalte und alle Hilfsange-
bote von sich weise, seien den Behandlungs- und Betreuungsmoglich-
keiten enge Grenzen gesetzt. Aktuell seien die Voraussetzungen fiir
eine fiirsorgerische Freiheitsentziehung wohl nicht mehr gegeben, da
keine unmittelbare Selbstgefihrdung vorliege, obwohl davon ausge-
gangen werden musse, schon kurze Zeit nach der erzwungenen Entlas-
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sung aus einem schiitzenden und fiirsorglichen Rahmen werde diese
wieder gegeben sein.

Die Vorinstanz anerkennt, dass die Voraussetzungen fur die
fiirsorgerische Freiheitsentziehung im Zeitpunkt, als die Vormund-
schaftsbehorde ihren Einweisungsbeschluss fallte, d.h. am 31. Juli
2008, gegeben waren. Dem Protokoll der Anhorung lasst sich ferner
entnehmen, dass zum zweiten Mal eine fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung angeordnet worden war, dass bereits am 31. August 2007 eine
Befragung stattgefunden und dass X am 1. November 2007 die Psy-
chiatrische Klinik wieder verlassen hatte. Am 16. April 2008 trat er
dann zwar in Polizeibegleitung, aber letztendlich freiwillig, erneut in
die Klinik ein. Dies war die vierte Hospitalisation innerhalb eines
Jahres. Der Arzt der Psychiatrischen Klinik wies anlisslich der Anho-
rung vom 22. August 2008 darauf hin, ein Laie lasse sich vom anstin-
digen und mitunter auch sehr bestimmten Auftreten von X vielleicht
tauschen. Sein Verhalten andere jedoch nichts an der Tatsache, dass
sein Kurzzeitgedichtnis irreparabel geschidigt sei, und dass sich diese
Schidigung auf seine exekutive Entscheidungsfihigkeit auswirke. Er
sei heute nicht mehr fihig, personliche Pline zu schmieden oder weit-
reichende Entscheidungen zu treffen, d.h. einen "Schlachtplan" fir die
Zukunft zu entwerfen. Diesbeziiglich sei er zwingend auf die Hilfe
Dritter angewiesen. Die Erfahrungen des vergangenen Jahres hitten
gezeigt, dass sich die Situation nicht verbessert, sondern verschlechtert
habe. Am Anfang habe ihm durchaus noch ein gewisses Mass an
Eigenverantwortung {iibertragen werden konnen. Nachdem er in
seinem Zimmer aber regelrechte Alkohollager eingerichtet habe und
vom Ausgang immer wieder betrunken heimgekehrt sei, komme heute
nur noch eine Unterbringung in einem geschlossenen Rahmen in
Frage. X brauche jetzt zwingend strikte Vorgaben von aussen, ansons-
ten er verwahrlose. Ein selbststindiges Wohnen sei schlicht nicht mehr
moglich; die einzige verniinftige Losung ware ein betreutes Wohnen.
Wenn die Krankenkasse ihre Zahlungen in einem Monat einstellen
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werde, miusste X wohl oder tibel entlassen werden. Die jetzige Behand-
lung konnte jedoch fortgesetzt werden, wenn die Gemeinde die Kosten
ubernehmen wiirde, was jedoch schwierig sei, da es Losungen wie das
betreute Wohnen gebe. Das Problem sei, dass X diesbeziiglich, weil er
einen Grossteil seiner exekutiven Fahigkeiten verloren habe, nicht
einwilligungsfahig sei. In der Folge einigten sich die Parteien darauf,
dass der Versuch unternommen werde, X von den Vorteilen des be-
treuten Wohnens zu iiberzeugen, dies nicht zuletzt auch deshalb, weil
die Einholung eines Gutachtens uber seinen Geisteszustand wiederum
gewisse Zeit in Anspruch nehmen wiirde.

Bekanntlich wollte sich X auf den Versuch des betreuten
Wohnens nicht einlassen. Nachdem er sich inzwischen wieder soweit
aufgefangen hatte, dass keine Selbstgefihrdung mehr zu befirchten
war, hatte die Vormundschaftsbehorde gar keine andere Moglichkeit,
als auf ihren Beschluss iiber die fursorgerische Freiheitsentziehung
zuriickzukommen und X zu berechtigen, die Psychiatrische Klinik
umgehend zu verlassen. Weder kann ihr zum Vorwurf gemacht wer-
den, dass sie das Ergebnis der Verhandlung vom 22. August 2008, d.h.
den Entscheid von X iiber das betreute Wohnen, abwartete, noch dass
sie am 27. August 2008, wihrend des hingigen Gerichtsverfahrens,
ihren Einweisungsbeschluss selber aufhob, d.h. das Gerichtsprasidium
nicht materiell tiber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung befinden
liess. Tatsache ist, dass einerseits angesichts der mangelnden Koopera-
tionsbereitschaft von X und andererseits zufolge der nun nicht mehr
bestehenden Selbstgefihrdung die Voraussetzungen fir die Weiterbe-
haltung in der Klinik nicht mehr gegeben waren. Die Einholung eines
externen Gutachtens hitte hieran lediglich in dem Sinn etwas gedndert,
als X langer als notwendig in der Klinik hitte verbleiben miissen und
zudem im Ergebnis unnétige Kosten entstanden waren.

Das Vorgehen der Vormundschaftsbehorde war somit in je-
der Hinsicht sinnvoll und sachgerecht; dies anerkennt denn auch die
Vorinstanz. Den Gegebenheiten nicht angemessen ist hingegen die
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Schlussfolgerung, ihre die Gegenstandslosigkeit des Verfahrens verur-
sachende Anerkennung des Rechtsbegehrens von X miisse die Uber-
nahme von dessen Kosten zur Folge haben. Diese Konsequenz er-
scheint als nicht sachgerecht. Die Rekurrentin wiirde dadurch fir ein
Vorgehen gleichermassen bestraft, zu dem sie gesetzlich verpflichtet
war, und bei dem sie die Interessen und Rechte von X in jeder Bezie-
hung mitberiicksichtigte. Um diese Konsequenz zu vermeiden, haben
die Parteien im Verfahren vor Gerichtsprasidium ihre Kosten selbst zu
tragen.

5. Das Obsiegen der Vormundschaftsbehorde hitte an sich zur
Folge, dass X die Kosten des Rekursverfahrens bezahlen miisste'*.
Nun ist er aber offensichtlich nicht in der Lage, fiir Gerichtskosten
aufzukommen'®. Die Vormundschaftsbehorde liess sich vor Oberge-
richt anwaltlich vertreten. Fir das Rekursverfahren verlangt sie eine
Entschadigung. Offentlichen Gemeinwesen und deren Behorden wird
jedoch auch bei anwaltlicher Vertretung in der Regel keine Parteient-

schidigung zugesprochen'*.

Umstiande, welche es hier notwendig
machen wiirden, von dieser Praxis abzuweichen, werden nicht geltend

gemacht und sind nicht ersichtlich.

Obergericht, 12. Januar 2009, ZR.2008.89

144§ 75 Abs. 1 ZPO

145 yrgl. § 80 Abs. 1 ZPO

146 P eitsitze des Verwaltungsgerichts zum Thurgauer Recht 1984-1988, § 80 Abs. 1
VRG LS9
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28. Der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfithrung entbindet
die bediirftige unterliegende Partei im Grundsatz nicht
von der Tragung der Parteikosten der Gegenpartei (§§ 80,
82 Abs. 2, 85 Abs. 4 ZPO; Art. 29 Abs. 3 BV)

1. Die Vorinstanz hatte beiden Parteien im Lauf des Verfahrens
die unentgeltliche Prozessfuhrung mit Offizialanwalt bewilligt. Sie
schiitzte die Klage, hielt das Gesuch des obsiegenden Rekursgegners
um Bestellung eines Offizialanwalts fiir gegenstandslos und verpflich-
tete die Rekurrentin, den Offizialanwalt des Rekursgegners zu ent-
schadigen.

2. Die Vorinstanz erwog unter Berufung auf Merz'¥, das
Gesuch des Rekursgegners um Bestellung eines Offizialanwalts werde
gegenstandslos, weil er vollumfianglich obsiegt habe. Gestiitzt auf § 82
Abs. 2 ZPO sei dem Rechtsvertreter des Rekursgegners zu Lasten der
Rekurrentin eine Parteientschadigung zuzusprechen.

Diese Auffassung ist insofern nicht ganz korrekt, als das Zi-
tat von Merz sich auf den Fall bezieht, in welchem ein Gesuch um
Bestellung eines Offizialanwalts noch nicht behandelt wurde'*s. Hier
hatte die Vorinstanz indessen beiden Parteien die unentgeltliche Pro-
zessfithrung mit Offizialanwalt bereits bewilligt. Das Gesuch des
Rekursgegners konnte daher nicht gegenstandslos werden.

3. Es ist in diesem Rekursverfahren die Grundsatzfrage zu
klaren, ob die unterliegende gegeniiber der obsiegenden Partei auch
entschadigungspflichtig ist, wenn beiden Parteien die unentgeltliche
Prozessfithrung mit Offizialanwalt bewilligt wurde oder die Vorausset-

147 Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 82 N 16a

148 RBOG 1993 Nr. 18
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zungen dafiir bei beiden Parteien erfiillt sind. Es geht mithin um die
Frage, ob der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfithrung mit Offizi-
alanwalt die beduirftige unterliegende Partei auch von der Tragung der
gegnerischen Parteikosten befreit.

a) Der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfithrung mit
Offizialanwalt richtet sich nach kantonalem Recht'*’. Art. 29 Abs. 3
BV gibt die Mindeststandards vor. Die Kernfunktion der unentgeltli-
chen Prozessfithrung besteht darin, auch der bediirftigen Partei den
Zugang zum Gericht und die zweckdienliche Wahrung ihrer Partei-
rechte zu ermoglichen'’. Beziiglich der Auslegung der einschligigen
Anspruchsvoraussetzungen - Bediirftigkeit, keine Aussichtslosigkeit des
Verfahrens, Notwendigkeit eines Rechtsbeistands zur Wahrung der
Interessen - folgt das Obergericht der Rechtsprechung des Bundesge-
richts.

b) aa) Art.29 Abs.3 BV gewahrt keinen Anspruch auf
Befreiung von der Bezahlung einer Parteientschidigung an die obsie-
gende Gegenpartei''. Gleiches gilt gestiitzt auf § 85 Abs. 4 ZPO nach
kantonalem Recht. Diese Bestimmung schliesst ausdriicklich aus, dass
Parteientschidigungen dem Staat auferlegt werden konnen' 2.

bb) In der Lehre wird die fehlende Befreiungswirkung
hinsichtlich der gegnerischen Parteikosten teilweise kritisiert, weil die
mittellose Partei auch durch das Risiko, im Fall des Unterliegens zur

14965 80 Abs. 1 und 82 Abs. 1 ZPO

150 BGE 124 1306; Pra 85, 1996, Nr. 232 S. 901

BGE 122 1324, 117 Ia 514 f. (= Pra 82, 1993, Nr. 45), 112 Ia 18; Steinmann, in:
Die Schweizerische Bundesverfassung (Hrsg.: Ehrenzeller/Mastronardi/Schwei-
zer/Vallender), 2.A., Art. 29 N 35; Meichssner, Das Grundrecht auf unentgeltliche
Rechtspflege (Art. 29 Abs. 3 BV), Diss. Basel 2008, S. 163 mit weiteren Hinweisen
in Anm. 174

Merz, § 81 ZPO N 1

151

152
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vollen Ersatzpflicht gegeniiber dem (obsiegenden) Prozessgegner
verurteilt zu werden, von der Rechtsverfolgung abgeschreckt werde!*.
Das Bundesgericht wies in diesem Zusammenhang darauf hin, die
Kantone hitten die Moglichkeit, eine solche Verpflichtung einzufih-
ren, und dies koénne auch angebracht erscheinen'™. In der ersten
Auflage des Kommentars zur Schweizerischen Bundesverfassung
wurde noch die Auffassung vertreten, in diesem Punkt - keine Befrei-
ung von der Bezahlung einer Parteientschiadigung an die obsiegende
Gegenpartei - diirfte die Entwicklung noch im Gang sein'’. Das
Bundesgericht priifte indessen diese unter Hinweis auf die Auffassung

von Hotz aufgeworfene Frage mangels Substantiierung nicht'*®,

cc) Es bestehen keine stichhaltigen und zwingenden
Griinde, weshalb von den bisherigen Grundsitzen des Bundesgerichts
zu Art. 29 Abs. 3 BV abgewichen werden sollte. Die in der Lehre
geforderte Erweiterung des Anspruchs auf unentgeltliche Prozessfih-
rung ist nicht notwendig. Die bisherige Praxis garantiert den freien
Zugang zu den Gerichten in hinreichender Weise. Dem Risiko, im Fall
des Unterliegens die Gegenpartei zu entschadigen, darf grundsitzlich
die bedirftige wie die vermogende Partei ausgesetzt werden. Die
Situation ist fiir die unterliegende bedurftige Partei dieselbe, ob sie
einer ebenfalls im Armenrecht prozessierenden oder einer vermogen-
den Gegenpartei gegentibersteht. Es kann nicht angehen, die bediirftige
Partei nur deshalb besser zu stellen, weil auch die Gegenpartei bediirf-
tig ist. Anders zu entscheiden ware willkiirlich. Zudem geht es bei der
obsiegenden Partei in diesem Zusammenhang nicht um das fur die

133 Meichssner, S. 164; Miiller, Grundrechte in der Schweiz, 3.A., S. 545 Anm. 15

5 BGE117 la514 (= Pra82, 1993, Nr.45); BGEvom 27.November 2006,
5P.342/2006, Erw. 2.1, beziiglich der Regelung im Kanton Wallis

155 Hotz, in: Die Schweizerische Bundesverfassung (Hrsg.: Ehrenzeller/Mastronar-
di/Schweizer/Vallender), Ziirich/Basel/Genf 2002, Art. 29 N 42 mit Hinweisen

156 BGE vom 1. Juli 2004, SP.170/2004, Erw. 2
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unentgeltliche Rechtspflege massgebliche Motiv des Zugangs zum
Gericht, sondern um das Risiko der Einbringlichkeit der Entschadi-
gung, welche die unterliegende Partei zu bezahlen hat.

Entscheidend ist lediglich, dass die obsiegende (ebenfalls)
bediirftige Partei ihre Prozesskosten nicht selbst tragen muss, weil die
bediirftige unterliegende Gegenpartei die Prozessentschadigung nicht
bezahlen kann.

Das ist bereits der Fall: Die obsiegende Partei trigt zwar
grundsatzlich das Risiko der Uneinbringlichkeit der Prozessentschidi-
gung. Sie hat verfassungsrechtlich keinen Anspruch darauf, dass der
Staat anstelle der bedurftigen Partei, welcher die unentgeltliche Pro-
zessfithrung bewilligt wurde, fir die Prozessentschadigung aufkommt,
denn die unentgeltliche Rechtspflege will der bediirftigen Partei den
Zugang zum Recht gewihrleisten und nicht die vermoégende Gegenpar-

157 Anders sieht es aus, wenn die obsiegende

tei vor Risiken bewahren
Partei nicht vermogend, sondern bediirftig ist und ihr ein unentgeltli-
cher Rechtsbeistand bestellt wurde, oder wenn die Voraussetzungen
hiefiir erfullt sind. Nach der Natur dieses Instituts kann ein Gesuch um
Bestellung eines Offizialanwalts bei Obsiegen nur abgewiesen werden,
wenn eine Parteientschidigung zugesprochen wird, die sich ihrerseits
als einbringlich erweist. Nur wenn der Prozessgegner seiner Verpflich-
tung tatsichlich nachkommt, ist sichergestellt, dass die bedirftige
Partei nicht durch eigene Anwaltskosten belastet wird. Ohne Gewih-
rung der unentgeltlichen Verbeistindung bliebe der Anwalt namlich
befugt, sich durch die von ihm verbeistindete Person bezahlt zu ma-
chen. Die Zusprechung einer Parteientschidigung, die aufgrund der
finanziellen Lage der verpflichteten Gegenpartei nicht erhaltlich ge-
macht werden kann, entbindet deshalb die zustindige Behorde nicht

157 BGE 1221325
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davon, tiber das Gesuch um einen unentgeltlichen Rechtsbeistand zu
entscheiden. Das Bundesverfassungsrecht verlangt demnach im Ergeb-
nis, dass der Anwalt einer unentgeltlich verbeistindeten Person vom
Staat entschidigt wird, wenn bei Obsiegen die kostenpflichtige Gegen-
partei nicht mit Erfolg belangt werden kann'*.

¢) Somit hat grundsitzlich die unterliegende bedirftige
Partei die obsiegende Gegenpartei zu entschiadigen. Ist diese ebenfalls
bedurftig, hat das Gericht im Zusammenhang mit der unentgeltlichen
Prozessfuhrung der obsiegenden Partei zu priifen, ob die Entschadi-

1 Wie dies prozessual sichergestellt wird, ist

gung einbringlich ist
verfassungsrechtlich ohne Belang'®. Klarzustellen ist, dass die Beja-
hung der Bedirftigkeit der entschadigungspflichtigen Partei nicht
automatisch bedeutet, dass die Entschidigung uneinbringlich ist'®’.
Dieser Grundsatz gilt auch bei teilweisem Unterliegen. Alsdann resul-
tiert eine reduzierte Entschadigungspflicht. Ist die teilweise obsiegende
Partei beduirftig, wird ihr oder ihrem Offizialanwalt der Rest des

Honorars vom Staat bezahlt.

Obergericht, 2. November 2009, ZR.2009.65

1% BGE 1221325 f.

159 Die Frage der Uneinbringlichkeit der Parteientschidigung ist nicht Gegenstand des
Rekursverfahrens.

In BGE 122 I 327 sind verschiedene Moglichkeiten aufgefithrt: Beurteilung des
Gesuchs zusammen mit dem Entscheid in der Hauptsache und Aufschub der Ent-
schiadigungspflicht des Staates bis zum Nachweis der Uneinbringlichkeit der Partei-
entschiadigung; Aussetzung des Entscheids tiber die unentgeltliche Prozessfiihrung
und (spatere) Beurteilung nur, falls (wegen Uneinbringlichkeit der Parteientschadi-
gung) erforderlich; direkte Festlegung der Entschiddigung des Offizialanwalts, wenn
die Zahlungsunfahigkeit der Gegenpartei bereits feststeht.

11 BGE 1221327
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29. Prozessbescheinigungen werden im summarischen Verfah-
ren zugelassen, erbringen aber nicht den Urkundenbeweis
im Sinn von § 146 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO (§§ 162 Abs. 3,
191, 230 Abs. 3 ZPO; Art. 80 ff. SchKG)

1. Im Rekursverfahren konnen zwar grundsitzlich neue Tatsa-
chen behauptet, Bestreitungen oder Einreden erhoben und neue Be-
weismittel bezeichnet werden. Eine Partei, die sich vor erster Instanz
nicht dusserte, kann sich nicht auf das Novenrecht berufen; neue
Vorbringen sind nur zulissig, wenn sich deren Richtigkeit aus den
Prozessakten ergibt oder durch neu eingereichte Urkunden sofort
bewiesen werden kann'®%,

2. a) Kommt zufolge Stillschweigens einer Partei im erstin-
stanzlichen Verfahren § 146 Abs.2 Ziff. 2 ZPO zum Tragen, muss
sich die Richtigkeit ihrer Behauptungen, Bestreitungen und Einreden
vor zweiter Instanz aufgrund der neu eingereichten Urkunden zweifels-
frei ergeben; konnen sie erst in einem Beweisverfahren erhirtet wer-
den, sind sie nicht zu horen. Dabei ist zu beriicksichtigen, wie weit der

jeweilige Beweiswert der Urkunde reicht'®’,

b) Die sofortige und zweifelsfreie Beweisbarkeit einer Be-
hauptung bedingt somit den Urkundenbeweis. Als Urkunden gelten
primar Schriftstiicke. Dabei wird unterschieden zwischen offentlichen
und privaten Urkunden. Offentliche Urkunden sind solche, die von
den Behorden oder Beamten kraft ihres Amtes und in Beachtung der
gesetzlichen Form ausgestellt wurden; bei privaten Urkunden, z.B.
Schuldscheinen und Quittungen, haben keine Personen in amtlicher
Funktion mitgewirkt. Der Unterschied zwischen einer 6ffentlichen und

162 66 231 1.V.m. 240 und 146 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO
163 Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 146 N 5b bb
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einer privaten Urkunde liegt in ihrer Beweiskraft. Eine offentliche
Urkunde erbringt fiir die durch sie bezeugten Tatsachen vollen Be-
weis'®*. Die formale Beweiskraft ist aber nicht absolut, sondern aufge-
hoben, wenn die Unrichtigkeit des Inhalts nachgewiesen wird'®’. Die
Beweiskraft privater Urkunden beurteilt der Richter nach freiem

Ermessen'®.

Urkunden werden in aller Regel in einem Zeitpunkt ausge-
stellt, in welchem ein gerichtliches Verfahren noch langst nicht in Sicht
ist. Anderes gilt fiir Prozessbescheinigungen, d.h. fir zum Zweck der
Beniitzung im Prozess schriftlich abgegebene, nicht amtliche Zeugnisse
von Personen, die als Zeugen einvernommen werden koénnen. Diese
stellen blosse Parteibehauptungen dar'®” und sind gemiss § 191 ZPO
aus den Akten zu entfernen, sofern nicht die Parteien einverstanden
sind, dass sie dort verbleiben. Diese Bestimmung bezieht sich jedoch in
erster Linie auf das ordentliche Verfahren. Da beim summarischen
Verfahren der Zeugenbeweis nach §§ 208 ff. ZPO ausgeschlossen
ist'®®, sofern es sich nicht um ein Eheschutzverfahren oder um die
Ausweisung von Mietern und Pichtern'®® handelt, liess die Praxis im
Summarverfahren schon immer schriftliche Zeugnisse zu'’’. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass sie alsdann als Urkunden im Sinn von
§ 146 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO gelten durfen. Sie sind im summarischen
Verfahren - worunter auch das Rechtsoffnungsverfahren gehort'”! -
zwar anders als im ordentlichen Verfahren nicht grundsitzlich aus

dem Recht zu weisen; sie konnen jedoch den beim eingeschrankten

164 Art. 9 Abs. 1 ZGB

165 Vgl. Art. 9 Abs. 2 ZGB

166§ 187 ZPO; vgl. Merz, § 188 ZPON 1 f.
167 Merz, § 191 ZPON 1

168§ 162 Abs. 3 ZPO

169§ 162 Abs. 4 ZPO; Merz, § 164 ZPO N 12a
170 Merz, § 191 ZPO N 4

71§ 161 Ziff. 4, § 175 Ziff. 3 ZPO
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Novenrecht firr die Richtigkeit der erstmals vorgetragenen Behauptung
verlangten Urkundenbeweis von vornherein nicht erbringen.

Obergericht, 13. Juli 2009, BR.2009.57

30. Durchfiihrung eines Augenscheins (§ 193 Abs. 1 ZPO)

1. Grundsitzlich wird ein Augenschein in Gegenwart der
Parteien vorgenommen'”?. Besondere Dringlichkeit oder die Notwen-
digkeit, unangemeldet zu erscheinen, konnen den Anspruch der Partei-
en auf Anwesenheit beschranken. Alsdann mussen sie jedoch nachtrag-
lich mindestens zum Beweisergebnis Stellung nehmen konnen'”?,
andernfalls ihr rechtliches Gehor verletzt wird. Ein solcher Mangel
wird im Rechtsmittelverfahren zufolge des reformatorischen Charak-
ters des Rekurses jedoch geheilt: Wem unverschuldet in der ersten
Instanz das rechtliche Gehor nicht gewihrt wurde, kann sich im

zweitinstanzlichen Verfahren umfassend zur Sache dussern'’*.

2. Die Rekursgegner iiberbrachten dem Gerichtsprasidium ein
Begehren "betreffend Einhaltung einer Grunddienstbarkeit". Die
Vorinstanz nahm gleichentags, ohne die Parteien dazu einzuladen,
einen Augenschein vor. Dass sie sich einerseits sofort nach Eingang des
Gesuchs um einen superprovisorischen Entscheid und andererseits
unmittelbar vor Erlass desselben selbst ein Bild von den Gegebenheiten
machen wollte, diente der Sache fraglos. Die Parteien zu diesem Au-
genschein einzuladen, war angesichts der Dringlichkeit, von welcher

172§ 193 Abs. 1 ZPO
173 Merz, Die Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 193 N 2
174 Merz, Rechtsmittel, Allgemeines N 1a und 14
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damals ausgegangen wurde, allein schon aus zeitlichen Griinden nicht
machbar. Ausserdem weist die Vorinstanz zu Recht darauf hin, gerade
im Rahmen eines superprovisorischen Verfahrens miisse es moglich
sein, die Parteivorbringen an Ort und Stelle ohne Beizug der Parteien
zu Uberpriifen.

Obergericht, 30. November 2009, ZR.2009.91

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am
22. Marz 2010 ab, soweit es darauf eintrat (5A_59/2010).
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D. Gesetzesregister 2009

I.  Bundesrecht

BV
vom 18. April 1999/SR 101

Art. 29 Abs. 3 Der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfihrung
entbindet die bediirftige unterliegende Partei im
Grundsatz nicht von der Tragung der Parteikosten
der Gegenpartei: 2009 Nr. 28

ZGB
vom 10. Dezember 1907/SR 210

Art. 2 Vorverlegung einer Operation in die Kiindigungs-
frist; Rechtsmissbrauch: 2009 Nr. 7

Art. 23 Abs. 1  Wohnsitz des Schuldners: 2009 Nr. 13

Art. 129 Abs. 1  Sistierung einer Unterhaltsrente bei nicht dauerhaf-
ter Einkommenssteigerung der unterhaltsberechtig-
ten Partei; Ankniipfung der Sistierung an eine Be-
dingung: 2009 Nr. 1

Art. 145 Abs. 1 Legitimation des Ehemanns zur Anfechtung der

von der Ehefrau an Dritte zu bezahlenden Kinder-
unterhaltsbeitrdge: 2009 Nr. 2
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Art. 176 Abs. 1
Ziff. 1
1.V.m.
Art. 173 Abs. 3

Art.276 Abs. 1,
315aund b

Art. 397f

Art. 626, 630
Abs. 1

OR

Anrechenbare Leistungen des Unterhaltsschuldners
im Eheschutzverfahren: 2009 Nr. 3

Legitimation des Ehemanns zur Anfechtung der von
der Ehefrau an Dritte zu bezahlenden Kinderun-
terhaltsbeitrage: 2009 Nr. 2

Parteientschidigung bei firsorgerischer Freiheits-
entziehung; Prizisierung von RBOG 1994 Nr. 19:
2009 Nr. 27

Ausgleichungspflicht von Zahlungen, welche der
Erblasser im Namen der Erben direkt an eine Akti-
engesellschaft leistete; Formulierung des Rechtsbe-
gehrens: 2009 Nr. 4

vom 30. Mirz 1911/SR 220

Art. 184 ff.

Art. 253a
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Auslegung einer Allgemeinen Geschiftsbedingung,
wonach der Vertrag iiber den Kauf eines Neuwa-
gens gultig bleibt, auch wenn der Verkaufer ge-
stiitzt auf einen vorbehaltenen Werkstatttest den
fiir das Eintauschfahrzeug vereinbarten Wert nicht
anrechnen muss; Ungewohnlichkeitsregel, Inhalts-
kontrolle: 2009 Nr. 12

Eine Abstellfliche ist kein Geschiftsraum: 2009
Nr. 5



Art. 330a

Art. 336¢

Art.337

Art. 368, 398

Art. 1096

SIA-Norm 118

Art. 166 Abs. 2

Begehren um Ausstellung eines Arbeitszeugnisses:
2009 Nr. 6

Vorverlegung einer Operation in die Kindigungs-
frist; Rechtsmissbrauch: 2009 Nr. 7

Fristlose Kiindigung bei Verletzung der Lohnzah-
lungspflicht: 2009 Nr. 8

Kein Mangel an einem behindertengerecht ge-
bauten Einfamilienhaus wegen eines Anstiegs des
Zufahrtswegs um 30 cm: 2009 Nr. 9

Ungiltigkeit eines Domizil- und Zahlstellenwech-
sels; Valutaklausel oder unzulissige Bedingung:

2009 Nr. 16

Kein Mangel an einem behindertengerecht ge-
bauten Einfamilienhaus wegen eines Anstiegs des
Zufahrtswegs um 30 cm: 2009 Nr. 9

BG iiber den Versicherungsvertrag (VVG)
vom 2. April 1908/SR 221.229.1

Art. 38, 46

Anforderungen an die Meldung eines Versiche-
rungsfalls; Verjahrung einer Invalidenrente: 2009
Nr. 10
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BG gegen den unlauteren Wettbewerb (UWG)
vom 19. Dezember 1986/SR 241

Art. 2 f. Heilmittelrechtliche Zulassung und wettbewerbs-
rechtliches Verfahren: 2009 Nr. 11

Art. 8 Auslegung einer Allgemeinen Geschiftsbedingung,
wonach der Vertrag tiber den Kauf eines Neuwa-
gens glltig bleibt, auch wenn der Verkaufer ge-
stiitzt auf einen vorbehaltenen Werkstatttest den
fiir das Eintauschfahrzeug vereinbarten Wert nicht

anrechnen muss; Ungewohnlichkeitsregel, Inhalts-
kontrolle: 2009 Nr. 12

Art. 14 Heilmittelrechtliche Zulassung und wettbewerbs-
rechtliches Verfahren: 2009 Nr. 11

SchKG
vom 11. April 1889/16. Dezember 1994/SR 281.1

Art. 46 Abs. 1  Wohnsitz des Schuldners: 2009 Nr. 13

Art. 68, Der (rechtskriftige) Kostenspruch eines Rechtsoff-
80 ff. nungsentscheids ist ein Titel fiir die definitive
Rechtsoffnung; Bestdtigung von RBOG 1998

Nr. 7: 2009 Nr. 14

Art. 80 ff. Prozessbescheinigungen werden im summarischen
Verfahren zugelassen, erbringen aber nicht den
Urkundenbeweis im Sinn von § 146 Abs. 2 Ziff. 2
ZPO: 2009 Nr. 29
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Art. 82

Art. 82 Abs. 1,
84

Art. 93 Abs. 1

Art. 133 ff.

Art. 265a

Ungiiltigkeit eines Domizil- und Zahlstellenwech-
sels; Valutaklausel oder unzulissige Bedingung:
2009 Nr. 16

Rechtsoffnung fiir variable Darlehenszinsen: 2009
Nr. 15

Existenzminimum des Schuldners, der fir seine
bedurftige Konkubinatspartnerin sorgt: 2009
Nr. 17

Die Forderung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft gegen den ausgeschlossenen Stockwerkei-
gentiimer ist bei der Festsetzung des Mindestzu-
schlagspreises nicht zu bericksichtigen: 2009
Nr. 18

Streitwert der Klage betreffend Feststellung neuen
Vermogens; getrennte Angabe der Parteientschadi-
gung und der Gerichtsgebithren in der Kautions-
verfiigung: 2009 Nr. 23

V iiber die Zwangsverwertung von Grundstiicken (VZG)
vom 23. April 1920/SR.281.42

Art. 78a Abs. 3

Die Forderung der Stockwerkeigentiimergemein-
schaft gegen den ausgeschlossenen Stockwerkei-
gentimer ist bei der Festsetzung des Mindestzu-
schlagspreises nicht zu beriicksichtigen: 2009
Nr. 18
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StGB
vom 21. Dezember 1937/SR 311.0

Art. 49 Abs. 2 Strafzumessung bei retrospektiver Konkurrenz;
Rechtsmittelentscheid als frithere Verurteilung;
Vorgehen bei mehreren fritheren Verurteilungen:

2009 Nr. 19

Art. 138, 158 Strafbarkeit des Verheimlichens eines Gemein-
schaftskontos bei der Aufnahme des amtlichen In-
ventars im Nachlass; Kostentragung bei Frei-
spruch: 2009 Nr. 20

BG iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel (ArG)

vom 13. Mirz 1964/SR 822.11

Art. 3 lit.d Hohere leitende Tatigkeit im Gastgewerbe: 2009
Nr. 21

V 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1)

vom 10. Mai 2000/SR 822.111

Art. 9 Hohere leitende Titigkeit im Gastgewerbe: 2009
Nr. 21
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ITII. Kantonales Recht

V iiber den Anwaltstarif fiir Zivil- und Strafsachen (AnwT)
vom 9. Juli 1991/RB 176.3

) 1 Abs. 3,
4 Abs. 1
1.V.m.
10 Abs. 1,
11,13
ZPO

Bemessung der Entschiadigung des Offizialanwalts
im Scheidungsprozess und im Eheschutzverfahren:
2009 Nr. 22

vom 6. Juli 1988/RB 271

§ 36
§ 52
§ 59
§ 68
S 75 Abs. 1

Streitwert der Klage betreffend Feststellung neuen
Vermogens; getrennte Angabe der Parteientschadi-
gung und der Gerichtsgebuhren in der Kautions-
verfugung: 2009 Nr. 23

Befangenheit eines Gutachters wegen Kritik an den
Gerichten: 2009 Nr. 24

Vorladungsfrist: 2009 Nr. 25

Fristeinhaltung bei Leistung eines Kostenvorschus-
ses mittels Online-Banking: 2009 Nr. 26

Parteientschidigung bei fursorgerischer Freiheits-
entziehung; Prizisierung von RBOG 1994 Nr. 19:
2009 Nr. 27
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§ 78
§§ 80,

82 Abs. 2,

85 Abs. 4

§§ 146 Abs. 2

Ziff. 2,

162 Abs. 3,
191

§ 193 Abs. 1

§ 230 Abs. 3
§ 255
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Streitwert der Klage betreffend Feststellung neuen
Vermogens; getrennte Angabe der Parteientschadi-
gung und der Gerichtsgebiihren in der Kautions-
verfugung: 2009 Nr. 23

Der Anspruch auf unentgeltliche Prozessfithrung ent-
bindet die bediirftige unterliegende Partei im Grund-
satz nicht von der Tragung der Parteikosten der
Gegenpartei: 2009 Nr. 28

Prozessbescheinigungen werden im summarischen
Verfahren zugelassen, erbringen aber nicht den Ur-
kundenbeweis im Sinn von § 146 Abs. 2 Ziff. 2 ZPO:
2009 Nr. 29

Durchfiithrung eines Augenscheins: 2009 Nr. 30

Prozessbescheinigungen werden im summarischen
Verfahren zugelassen, erbringen aber nicht den
Urkundenbeweis im Sinn von § 146 Abs. 2 Ziff. 2
ZPO: 2009 Nr. 29

Parteientschidigung bei fursorgerischer Freiheits-
entziehung; Prazisierung von RBOG 1994 Nr. 19:
2009 Nr. 27



StPO

vom 30. Juni 1970/5. November 1991/RB 312.1

§$

57 f.

Strafbarkeit des Verheimlichens eines Gemein-
schaftskontos bei der Aufnahme des amtlichen In-

ventars im Nachlass; Kostentragung bei Frei-
spruch: 2009 Nr. 20
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