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Die Kleidung der Striflinge im Sommer besteht aus ungebleichtem
Zwillich; alle acht Tage erhalten sie ein frisch gewaschenes Kleid- Das
Winterkleid besteht aus einem weisslichen Wollstoff. Zur Nahrung
erhalten sie Morgens und Nachts Haferbrei, und Mittags Erbsensuppe
und Kartoffeln, oder wenn diese zu Ende gegangen sind, Mehlbrei;
dazu kommt tiglich eine halbe Mass Most. Den Sommer tber, bei
strenger Arbeit, wie in der Heu- und Kornernte, erhalten sie das beim
Landmann tbliche zweite Frihstick und ein Abendessen. — Die
Hauptbeschiftigung der Zichtlinge, das ganze Jahr hindurch, ist im
Sommer die Feldarbeit, welche etwa um 5 Uhr beginnt. Uber den Mit-
tag haben sie zwei Stunden Rast, und arbeiten dann wieder bis zu
anbrechender Nacht. Nach Bediirfnis werden auch acht bis zehn
Mann zu Strassarbeiten verwendet. Wenn die Feldarbeiten aufhoren,
so werden sie zum Dreschen gebraucht bis acht oder vierzehn Tage
nach Lichtmess, dann zum Holzhauen. Die Weiber werden neben dem
Feldbau mit dem Spinnen, Stricken, Nahen und Waschen dessen, was
die Anstalt nothig hat, beschiftigt. Im Winter arbeiten sie beim Licht
bis zehn Uhr. Den Minnern wird nach dem Nachtessen das Licht ent-
zogen.

(Tobel, dargestellt nach seinem gegenwdrtigen Zu-
stand und seinen bisherigen Schicksalen, Thurgaui-
sches Neujabrsblatt, Band 9, 1832)






Das Obergericht des Kantons Thurgau
an den Grossen Rat

Sehr geehrte Frau Prisidentin,
sehr geehrte Damen und Herren

Gestiitzt auf § 37 Abs. 2 der Kantonsverfassung und § 2 Abs. 5 des
Gesetzes iiber die Zivil- und Strafrechtspflege erstatten wir Thnen den
Bericht tuiber die Tatigkeit der Zivil- und Strafgerichte, des Zwangs-
massnahmengerichts, der Friedensrichterimter und der Schlichtungs-
behorden, des Konkursamts und der Betreibungsimter sowie der Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehorden im Jahr 2017.

Auch im Berichtsjahr zeigte sich die grosse Belastung der Gerichte,
wenn sie einzelne umfangreiche Verfahren zu behandeln haben, wie
etwa den Fall "Kummertshausen" beim Bezirksgericht Kreuzlingen
oder den Fall "FlowTex" beim Obergericht. Bei den Kindes- und Er-
wachsenenschutzbehorden hat sich die Situation weiter konsolidiert.
Im Bereich der Schuldbetreibung hat sich die Neuorganisation der
Betreibungs- und Friedensrichteramter bewahrt.

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

Frauenfeld, im April 2018

Das Obergericht des Kantons Thurgau

Der Prasident:
Thomas Zweidler

Der Leitende Obergerichtsschreiber:
Giovanni Schramm



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



A. Jahresbericht

I. Personelles

1.  Obergericht

Die Personalkapazitidt bei den Gerichtsschreiberinnen und Gerichts-
schreibern des Obergerichts liegt derzeit bei 6,4 Stellen; im Zusam-
menhang mit einem grossen Straffall musste ein zusatzlicher Gerichts-
schreiber befristet eingestellt werden. Bei der Obergerichtskanzlei sind
es nach wie vor 4,2 Stellen.

2. Bezirksgerichte

a) Das
Gesamtpensum der Berufsrichterinnen und Berufsrichter

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

b) Im Zusammenhang mit der nichsten Revision des Zivil- und
Strafrechtspflegegesetzes werden die

ausserordentlichen personellen Massnahmen

geregelt werden miissen, die im Zusammenhang mit langeren Ausfal-
len von Berufsrichterinnen oder Berufsrichtern (Krankheit, Unfall,
Schwangerschaft) und mit der Bearbeitung von umfangreichen Fillen



moglich sind. Die derzeitige Regelung ist unbefriedigend: Die Gerichte
miissen in personeller und sachlicher Hinsicht so ausgestattet sein,
dass sie innert angemessener Frist tiber Klagen und Gesuche entschei-
den konnen. Eine angemessene Entscheidungsfrist muss aber nicht nur
in Zeiten eines durchschnittlichen Geschiftsgangs gewihrleistet sein,
sondern auch in Zeiten einer voriibergehenden Uberbelastung eines
Gerichts. Fiir solche Fille hat das Parlament die Moglichkeit zu schaf-
fen, ordentliche oder ausserordentliche Ersatzrichter und zusitzliches
Personal beizuziehen. Andernfalls kann der Kanton schadenersatz-
pflichtig werden.

3.  Zwangsmassnahmengericht

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

4, Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

a) Beim
Personalbedarf der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

hat Thr Rat mit dem Budget 2017 die befristeten Stellen bei den Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehorden weitgehend in ordentliche Stel-
len umgewandelt. Mit diesem Personalbestand sind die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérden nun effektiv in der Lage, die vom Bun-
desrecht vorgegebenen Aufgaben effizient zu erfiillen.
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b) Das ordentliche

Gesamtpensum der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden und
ihrer Fachsekretariate

liegt fiir die Behorden nunmehr bei 2'050% und fir die Fachsekretari-
ate bei 2'720%. Insgesamt sind es mithin 47,7 Stellen gegeniiber den
urspriinglich festgesetzten 39,6 Stellen.

5.  Konkurs- und Betreibungswesen und Friedensrichteramter

a) Beim Konkursamt und Betreibungsinspektorat sowie bei den
Betreibungsimtern und Friedensrichteramtern lag der

Personalbestand

Ende 2017 gesamthaft bei 74,5 Stellen zuzuglich sieben Lernenden
und zwei Praktikantinnen.

b) Im November 2017 musste fir den Bezirk Weinfelden eine neue
Friedensrichterin oder ein neuer Friedenrichter gewahlt werden. Ge-
wihlt wurde Kenny Greber.
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I. Tatigkeit der Gerichtsbehorden

1.  Obergericht

a) Das Obergericht arbeitet grundsitzlich in zwei Abteilungen mit
je drei Richterinnen und Richtern sowie je zwei Ersatzmitgliedern. Die
erste Abteilung behandelt im Wesentlichen Strafberufungen, Zivilberu-
fungen im summarischen Verfahren, Beschwerden in Zivilsachen und
im Kindes- und Erwachsenenschutz sowie Beschwerden in Schuldbe-
treibungs- und Konkurssachen. Die zweite Abteilung ist demgegentiber
mit den Zivilberufungen im ordentlichen Verfahren, den Beschwerden
in Strafsachen sowie den Beschwerden in Summarsachen aufgrund des
SchKG befasst; ausserdem behandelt sie - vorbehiltlich der in die Zu-
standigkeit des Obergerichtsprisidiums fallenden immaterialgiiter-
rechtlichen Massnahmenverfahren - alle erstinstanzlichen Verfahren.
Von dieser Grundbesetzung kann allerdings aus zureichenden Griin-
den abgewichen werden, insbesondere zur Vermeidung von Aus-
standsproblemen und zum Ausgleich der Pensen der Gerichtsmitglie-
der. Die Einzelheiten finden sich in der auf der Webseite des Oberge-
richts publizierten Geschiftsordnung (www.obergericht.tg.ch).

b) Im Jahr 2017 gingen beim Obergericht gesamthaft
674 Verfahren ein (2016: 632 Verfahren; 2015: 672 Verfahren).
Gleichzeitig konnten im Berichtsjahr 720 Verfahren erledigt werden
(2016: 604 Verfahren; 2015: 658 Verfahren).

c) Von den insgesamt 674 Verfahren, die beim Obergericht im
Jahr 2017 eingingen, waren Ende des Jahres bereits 565 Fille (83%)
erledigt (2016: 79%; 2015: 80%).

d) Im Berichtsjahr wurden beim Obergericht insgesamt
110 Berufungsverfahren eingeschrieben (2016: 120 Verfahren; 2015:
159 Verfahren).  Erledigt werden konnten im  Jahr 2017
117 Berufungsverfahren (2016: 123 Verfahren; 2015: 156 Verfahren).
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Die Zahl der beim Obergericht insgesamt hiangigen Berufungsverfah-
ren sank damit von Ende 2016 bis Ende 2017 von 55 Verfahren auf
48 Verfahren. Ende 2015 waren es 59 Verfahren gewesen.

e) Im Berichtsjahr wurden beim Obergericht 361 Beschwerden
anhingig gemacht (2016: 374 Verfahren; 2015: 373 Verfahren). Um-
gekehrt konnte das Obergericht im Jahr 2017 insgesamt
385 Beschwerdeverfahren erledigen (2016: 355 Verfahren; 2015:
380 Verfahren).

f) Zusammenfassend gingen bezogen auf die Hauptgeschifte (Be-
rufungen und Beschwerden) im Jahr 2017 insgesamt 471 Fille ein,
wihrend 502 Fille erledigt werden konnten. Bei den Hauptgeschiften
waren es 478 Erledigungen im Jahr 2016 und 536 Erledigungen im
Jahr 2015.

g) Die vier Berufungsverfahren, die beim Obergericht Ende 2016
uberjahrig waren, konnten im Jahr 2017 erledigt werden. Von den im
Jahr 2016 eingegangenen Fillen konnten bis am Ende des Berichts-
jahrs noch sechs Berufungsverfahren nicht erledigt werden. Die Zahl
der tuberjahrigen Pendenzen lag damit per Ende 2017 bei sechs Fillen
(2016: vier Fille; 2015: drei Fille).

h) Die im Berichtsjahr materiell erledigten 88 Berufungsverfahren
in Zivilsachen wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerech-
net ab dem Eingang der Akten bis zum Versand des begriindeten Ent-
scheids) von 3,6 Monaten auf (2016: 4,7 Monate; 2014: 4,9 Monate).
Davon entfielen auf die Motivierung der Berufungsurteile (gerechnet
ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schriftlich
begriindeten Urteils) durchschnittlich 1,1 Monate (2016: 1,2 Monate;
2015: 1,3 Monate).

i) Die im Berichtsjahr materiell erledigten 33 Berufungsverfahren
in Strafsachen wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerech-
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net ab dem Eingang der Akten bis zum Versand des begriindeten Ent-
scheids) von 6,6 Monaten auf (2016: 7,2 Monate; 2015: 8,9 Monate).
Davon entfielen auf die Motivierung der Berufungsurteile (gerechnet
ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des schriftlich
begriindeten Urteils) durchschnittlich 1,6 Monate (2016: 2,2 Monate;
2015: 1,4 Monate). Die gesetzliche Frist fur die Urteilsbegriindung in
Strafsachen liegt bei zwei Monaten, ausnahmsweise drei Monaten.

i) Die im Jahr 2017 materiell erledigten 100 Beschwerdeverfahren
in Strafsachen wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer (gerech-
net ab dem Eingang des Rechtsmittels bis zum Versand des begriinde-
ten Entscheids) von 2,2 Monaten auf (2016: 2,4 Monate; 2015:
2,1 Monate). Davon entfielen auf die Motivierung der Entscheide
(gerechnet ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des
schriftlich begriindeten Entscheids) durchschnittlich 0,4 Monate
(2016: 0,5 Monate; 2015: 0,5 Monate).

k) Die im Jahr 2017 materiell erledigten 202 Beschwerdeverfahren
in Zivilsachen (einschliesslich Kindes- und Erwachsenenschutzrecht)
und im Bereich SchKG wiesen eine durchschnittliche Verfahrensdauer
(gerechnet ab dem FEingang des Rechtsmittels bis zum Versand des
begriindeten Entscheids) von 1,5 Monaten auf (2016: 1,7 Monate;
2015: 1,5 Monate). Davon entfielen auf die Motivierung der Entschei-
de (gerechnet ab dem Entscheid des Obergerichts bis zum Versand des
schriftlich begriindeten Entscheids) durchschnittlich 0,4 Monate
(2016: 0,6 Monate; 2015: 0,4 Monate).

1) Die Geschiftslast des Obergerichts ist in den letzten Jahren
gestiegen. Die Zahl der vom Obergericht materiell erledigten Beru-
fungsverfahren und Beschwerdeverfahren lag in den Jahren
2006 bis 2010 bei durchschnittlich 291 Verfahren und in den Jahren
2011 bis 2015 bei durchschnittlich 389 Verfahren. Im Jahr 2016 wa-
ren es 370 Verfahren, und im Jahr 2017 waren es 423 Verfahren. Die
durchschnittliche Verfahrensdauer sank bei den Berufungsverfahren
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auf 4,4 Monate (2016: 5,5 Monate; 2015: 6,6 Monate) und bei den
Beschwerdeverfahren auf 1,7 Monate (2016: 1,9 Monate; 2015:
1,7 Monate).

m)  Im Berichtsjahr erledigte das Obergerichtsprasidium drei
immaterialgiiterrechtliche Massnahmenverfahren.

Ein Massnahmengesuch wurde abgewiesen, soweit es nicht gegen-
standslos wurde. Im Entscheid wurde festgehalten, es sei nicht Sache
des Richters, das Internet zu durchforsten, an welchen Stellen allenfalls
urheberrechtlich oder wettbewerbsrechtlich relevante Sachverhalte zu
finden seien; insofern sei das Gesuch zu wenig substantiiert. Ausser-
dem konne ein Massnahmengesuch nicht nur mit blossen Vermutun-
gen und Befiirchtungen begriindet werden.

Ein Massnahmengesuch im Zusammenhang mit einer Verletzung des
Personlichkeitsrechts wurde teilweise geschiitzt, indem den Gesuchs-
gegnern verboten wurde, gewisse Ausserungen iiber die Gesuchstelle-
rin zu verbreiten. Hingegen wurde im Entscheid betont, es bestiinden
insbesondere mit Blick auf die Verhiltnismassigkeit keine gentigenden
Griinde, die Gesuchsgegner im Sinn einer vorsorglichen Massnahme zu
verpflichten, gewisse Artikel einschliesslich Cache-Versionen, wie bei-
spielsweise bei Google, per sofort von ihren Webseiten zu entfernen.
Im Internet seien die Aussagen der Gesuchsgegner bereits vielfach ent-
halten, da sie mindestens teilweise von Radio, Fernsehen und Print-
medien sowie in den sozialen Medien aufgegriffen wurden; insofern sei
der Schaden gegebenenfalls schon entstanden. Der Nutzen einer vor-
sorglichen Massnahme mit Bezug auf die von den Gesuchsgegnern
selbst betriebenen Webseiten beziechungsweise jener Webseiten, auf die
sie selber einen Einfluss habe, sei demgemaiss zu gering, als dass eine
solche Massnahme gerechtfertigt ware.

15



Auf ein weiteres Massnahmengesuch konnte nicht eingetreten werden,
weil der Kostenvorschuss nicht geleistet wurde.

n) Das Obergerichtsprisidium behandelte als Einzelgericht eine
Klage aus Urheberrecht

mit einem Streitwert unter Fr. 30'000.00. Die Klage wurde anerkannt.
0) Das Obergericht erledigte im Berichtsjahr eine

erstinstanzliche Streitigkeit.

Diese Klage wurde vom Obergericht geschiitzt. Es wird auf Tabelle 2
verwiesen.

p) Das Obergericht ist als einzige kantonale Instanz die zustandige
Behorde nach dem

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

In diesem Zusammenhang konnte im Berichtsjahr ein Verfahren zufol-
ge des anlisslich einer Referentenaudienz angeregten Vergleichs erle-
digt werden.

q) Beim Obergericht wurden im Berichtsjahr keine
Schutzschriften

eingereicht. In den letzten zehn Jahren wurden insgesamt
21 Schutzschriften beim Obergericht deponiert. Schutzschriften wer-
den von einer Partei hinterlegt, wenn die Befiirchtung besteht, gegen
diese Partei drohe die Anordnung einer superprovisorischen Mass-
nahme. Die Schutzschrift wird der Gegenpartei nur mitgeteilt, wenn
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diese das entsprechende Verfahren einleitet, und die Eingabe wird
sechs Monate nach Einreichung nicht mehr beachtet.

r) Insgesamt wurden vom Obergericht acht
Aufsichtsbeschwerden in Zivilsachen

beziehungsweise Beschwerden wegen Rechtsverzogerung oder Rechts-
verweigerung behandelt.

Eine Beschwerde wegen Rechtsverzogerung richtete sich gegen ein
Bezirksgericht; diese Beschwerde wurde abgewiesen. Dabei wurde
festgehalten, es sei nicht Aufgabe der Gerichte, in Angelegenheiten, die
nicht in ihre Zustandigkeit fallen, Rechtsauskiinfte zu erteilen.

Abgewiesen wurde auch eine Rechtsverzogerungsbeschwerde gegen ein
Betreibungsamt. Das Obergericht hielt fest, das Verhalten des Be-
schwerdefiihrers zeige, dass er die Beschwerde in boswilliger Absicht
erhoben habe; ihm gehe es einzig um Rechthaberei in einem lingst
abgeschlossenen Verfahren, ohne dass ein schutzwiirdiges Interesse
seinerseits ersichtlich wire.

Sechs Aufsichtsbeschwerden wurden gegen Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorden erhoben. Vier Beschwerden wurden abgewiesen, und
zwei Beschwerden wurden zufolge Gegenstandslosigkeit abgeschrie-
ben. In allen vier abgewiesenen Beschwerden erwiesen sich die Vor-
wiirfe gegen die Behorden als haltlos. In einem Fall, in welchem der
betroffene Jugendliche selbst die Unterstiitzung durch die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde wiinschte, musste das Obergericht beto-
nen, dass oberste Richtschnur bei Kindesschutzmassnahmen das Kin-
deswohl sei; dabei hitten die finanziellen Interessen der Eltern zuriick-
zustehen. In einem anderen Fall stellte das Obergericht fest, aufgrund
des Verhaltens der Beschwerdefiihrerin erscheine das Vorgehen der
beteiligten Amtsstellen und Institutionen als durchaus gerechtfertigt;
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das gelte insbesondere auch, nachdem die Beschwerdefiihrerin in ei-
nem halben Jahr nicht weniger als 124 mal bei der Notrufzentrale
angerufen und damit Leitungen blockiert sowie zufillig angetroffene
Passanten belistigt, beschimpft und bedroht habe. In einem weiteren
Fall musste das Obergericht darauf hinweisen, dass die Beschwerde-
fuhrerin bei allfialligen weiteren aussichtslosen Beschwerden dieser Art
mit einer Kostenauflage zu rechnen hitte.

s) Das Obergericht behandelte vier

Aufsichtsbeschwerden in Strafsachen wegen Rechtsverzogerung oder
Rechtsverweigerung.

Zwei Beschwerden wurden abgewiesen, und zwei Beschwerden wur-
den geschiitzt. In einem dieser Fille stellte das Obergericht eine
Rechtsverzogerung fest, weil das Beschleunigungsgebot verletzt wurde.

t) Insgesamt erledigte das Obergericht im Berichtsjahr 130
Beschwerden gegen die Staatsanwaltschaft.

Von diesen 130 Beschwerden wurden 44 Beschwerden geschiitzt oder
teilweise geschiitzt, oder das Verfahren wurde an die Staatsanwalt-
schaft zuriickgewiesen. Im Jahr 2016 waren es 38 Fille von insgesamt
136 Beschwerden gewesen, und im Jahr 2015 waren es 40 Fille von
insgesamt 118 Beschwerden. In den anderen Fillen wurden die Be-
schwerden abgewiesen oder aber nicht materiell erledigt (Nichteintre-
ten, Gegenstandslosigkeit, Riickzug).

Diese Zahlen sind in Relation zur gesamten Geschaftstatigkeit der
Staatsanwaltschaft zu sehen: Die Staatsanwaltschaft Thurgau erledigte
seit 2012 jedes Jahr durchschnittlich rund 5'400 Strafverfahren wegen
Verbrechen und Vergehen sowie rund 14'300 Strafverfahren wegen
Ubertretungen.
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u) Das Obergericht ist kantonale Zentralbehorde fiir die
Rechtshilfe in Zivil- und Handelssachen.

In diesem Zusammenhang tibermittelte das Obergerichtsprasidium den
Bezirksgerichtsprisidien im Berichtsjahr 73 Rechtshilfeersuchen aus
dem Ausland zum Vollzug (2016: 64 Ersuchen; 2015: 65 Ersuchen);
drei Zustellungsersuchen wurden abgelehnt. Zum grossten Teil han-
delte es sich dabei um Zustellungen von Vorladungen oder Rechts-
schriften, teils aber auch um Beweisaufnahmen, insbesondere um Ab-
klarungen tiber die sozialen und finanziellen Verhaltnisse einer Person,
meistens im Zusammenhang mit strittigem Kindesunterhalt, oder um
die Einvernahme von Zeugen. Demgegeniiber mussten von der Zent-
ralbehorde nur gerade neun Rechtshilfeersuchen aus dem Thurgau
weitergeleitet werden; der Grund liegt darin, dass die zivilrichterlichen
Behorden im Thurgau aus Praktikabilititsgriinden zum direkten Ver-
kehr mit den zustindigen ausldndischen Behorden berechtigt sind. Das
Obergericht leitete in den vor ihm hingigen Verfahren insgesamt
17 Rechtshilfeersuchen ins Ausland.

V) Die
Rechtshilfe in Strafsachen

ist demgegeniiber - vorbehiltlich reiner Akteneinsichtsbegehren - nach
wie vor Sache der Generalstaatsanwaltschaft.

w)  Im Jahr 2017 bewilligte das Obergericht ein Gesuch um
Bestellung eines Ersatzgerichts

fiir das an sich zustindige Bezirksgericht. In der Regel wird der Einsatz
eines Ersatzgerichts notwendig, wenn Mitglieder oder Mitarbeitende
eines Gerichts oder deren Angehorige an einem Prozess beteiligt sind;
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alsdann soll schon jeder Anschein von Befangenheit von Anfang an
vermieden werden. Das Obergericht hielt in diesem besonderen Fall
fest, die Moglichkeit der Bezeichnung eines Ersatzgerichts diirfe inso-
fern nur restriktiv Anwendung finden, als auf diese Weise den Parteien
regelmissig der verfassungsmaissige Richter entzogen werde, weil ein
anderes Gericht als das nach der kantonalen Gerichtsorganisation
zustandige entscheide. Immerhin konne es sich in Ausnahmefillen
rechtfertigen, dass das Obergericht als Aufsichtsbehorde fiir das erstin-
stanzliche Verfahren ein Ersatzgericht einsetze, wenn ausserhalb von
Ausstandsgriinden eine besondere Situation gegeben sei und die Partei-
en einverstanden seien. Dies sei der Fall, wenn ein umfangreiches und
mit Riicksicht auf die Haftsituation dringliches Verfahren vom an sich
zustandigen Bezirksgericht mit Ricksicht auf dessen Geschaftsbelas-
tung nicht innert niitzlicher Frist behandelt werden kénne.

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

fur zwei Mitglieder einer Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde. In
beiden Fillen wurden die Betroffenen zur Vornahme der entsprechen-
den Mitteilungen und Aussagen sowie zur Herausgabe der notwendi-
gen Unterlagen an die Strafverfolgungsbehorden im Zusammenhang
mit Strafverfahren berechtigt.

y) Die Obergerichtskanzlei fihrt fiir das Obergerichtsprasidium
das

Dolmetscherregister.

Ende 2017 waren in diesem Register insgesamt 187 Dolmetscherinnen
und Dolmetscher fir 61 Sprachen verzeichnet. Als Dolmetscher in
Zivil- und Strafsachen miissen in der Regel Personen eingesetzt wer-
den, die im Dolmetscherregister oder in einem entsprechenden Register
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eines anderen Kantons eingetragen sind. Ist keine solche Person ver-
fiigbar, konnen andere Personen eingesetzt werden, sofern die fachli-
chen und personlichen Voraussetzungen als gegeben erscheinen. In das
Register werden handlungsfihige, gut beleumdete Personen aufge-
nommen, welche die deutsche Sprache und eine Fremdsprache grund-
sdtzlich in Wort und Schrift beherrschen und damit Gewihr fiir eine
korrekte und vollstindige Ubersetzung bieten.

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

Rechtskraftbescheinigungen

bewegte sich im Rahmen der Vorjahre; sie lag im Berichtsjahr 2017
bei 605. Im Jahr 2016 waren es 605 Bescheinigungen, und im Jahr
2015 waren es insgesamt 582 Bescheinigungen gewesen.

2.  Bezirksgerichte

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

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

b) Die

Bezirksgerichte sowie die FEinzelrichterinnen und Einzelrichter der
Bezirksgerichte

erledigten im Berichtsjahr insgesamt 1'493 Prozesse in Zivil- und
Strafsachen  (ohne das  summarische  Verfahren), nimlich

1'170 Zivilprozesse und 323 Strafprozesse (2016: 1'607 Fille; 2015:
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1'522 Fille). Auf der anderen Seite wurden im Berichtsjahr insgesamt
1'684 Prozesse neu eingeschrieben (2016: 1'602 Prozesse; 2015:
1'646 Prozesse). Die gesamte Zahl der Pendenzen lag Ende 2017 bei
864 Prozessen (Ende 2016: 695 Fille; Ende 2015: 722 Fille). Demge-
geniiber sank die Zahl der Fille aus dem Vorjahr und fritheren Jahren
(iberjahrige Pendenzen) gegeniiber den Vorjahren auf 157 Fille per
Ende 2017 (Ende 2016: 170 Fille; Ende 2015: 132 Fille). Darunter
finden sich funf unechte Pendenzen, mithin Fille, welche aufgrund
gesetzlicher Vorschriften (zum Beispiel bei Konkurs einer Partei) oder
im Einverstindnis mit den Parteien sistiert sind (2016: 8 Fille; 2015:
23 Fille).

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

im Berichtsjahr insgesamt 3'838 Fille, was im Rahmen der Vorjahre
liegt (2016: 3'838 Falle; 2015: 3'900 Fille).

d) Die

Geschaftslast der Bezirksgerichte

ist relativ konstant geblieben. Die gesamte Zahl der erledigten Verfah-
ren bei den Bezirksgerichten sowie ihren Einzelrichterinnen und Ein-
zelrichtern lag im Berichtsjahr 2017 bei 5'331 Verfahren. Im Jahr
2016 waren es 5'445 Verfahren gewesen, und im Jahr 2015 waren es
5'422 Verfahren.

e) Die Zahl der im Jahr 2017 von den Bezirksgerichten erledigten

Strafprozesse

ist wieder leicht gesunken. 2017 waren es 323 Verfahren gegentiber
377 Verfahren im Jahr 2016 und 312 Verfahren im Jahr 2015. Ge-
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geniiber dem fritheren Recht ist der Zeitaufwand fir die von den Ge-
richten zu behandelnden Strafprozesse deutlich gestiegen, und die zu
beurteilenden Sachverhalte sind nicht einfacher geworden. Ausserdem
konnen einzelne umfangreiche Strafprozesse zu einem kaum zu bewil-
tigenden zusitzlichen Arbeitsanfall fithren, ein Problem, das nun drin-
gend gelost werden muss.

f) Die Einzelrichterinnen und Einzelrichter der Bezirksgerichte
fithrten im Berichtsjahr insgesamt 22

Rechtshilfeeinvernahmen

fir auslindische Gerichtsbehorden durch. Im Jahr 2016 waren es
ebenfalls 22 Einvernahmen gewesen, und im Jahr 2015 waren es
12 Einvernahmen.

3.  Zwangsmassnahmengericht

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

b) Das Zwangsmassnahmengericht erledigte im Jahr 2017 insge-
samt 402 Verfahren (2016: 417 Verfahren; 2015: 374 Verfahren). Im
Vordergrund standen 221 Verfahren im Zusammenhang mit der Un-
tersuchungshaft (insbesondere Haftanordnung, Haftverlingerung und
Haftiiberpriifung) sowie 172 Verfahren wegen Uberwachungsmass-
nahmen (insbesondere Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs
sowie Uberwachung mit technischen Geriten). Es wird auf Tabelle 13
verwiesen.

c) Neben diesen Hauptbereichen fallen in die Zustindigkeit des
Zwangsmassnahmengerichts auch die  Genehmigung  weiterer
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Zwangsmassnahmen und zusidtzliche Entscheide, wie etwa die Ge-
nehmigung des Einsatzes verdeckter Ermittler und gegebenenfalls die
Zusicherung der Anonymitit, die Entsiegelung von Akten im Zusam-
menhang mit einem Berufsgeheimnis, die Anordnung einer DNA-
Massenuntersuchung, die Anordnung der Uberwachung von Bankbe-
ziehungen und die Genehmigung der Notsuche.

4.  Rechtsmittel an Bundesgericht und Bundesstrafgericht

a) Im Berichtsjahr erledigte das Bundesgericht in Lausanne insge-
samt 115 Rechtsmittel, welche die Zivil- und Strafjustiz des Kantons
Thurgau betrafen. Von diesen 115 Rechtsmitteln wurden vier Be-
schwerden geschiitzt, und fiinf Beschwerden wurden teilweise ge-
schiitzt. 40 Rechtsmittel wurden abgewiesen; in 57 Fillen trat das
Bundesgericht auf das Rechtsmittel nicht ein, und neun Fille wurden
anderweitig erledigt. Im Jahr 2016 wurden von 87 Rechtsmitteln vier
geschiitzt und zwei teilweise geschiitzt, und im Jahr 2015 waren es von
89 Rechtsmitteln sieben Beschwerden, die ganz oder teilweise ge-
schiitzt wurden. Es wird auf Tabelle 12 verwiesen.

b) Von den 881 Rechtsmitteln, bei welchen das Bundesgericht in
den letzten zehn Jahren (2008 bis 2017) Entscheide des Obergerichts
tberpriifte, wies es das Rechtsmittel in 272 Fillen (32%) ab. In
494 Fillen (56%) trat es auf das Rechtsmittel nicht ein, und 39 Fille
(4%) wurden anderweitig erledigt. In 40 Fillen wurde das Rechtsmit-
tel geschiitzt und in weiteren 36 Fillen teilweise geschiitzt. Die Quote,
in welcher Entscheide des Obergerichts korrigiert wurden, liegt mithin
bei etwas tiber 8%.

c) Das Bundesstrafgericht in Bellinzona hatte im Berichtsjahr eine
Beschwerde gegen das Obergericht im Zusammenhang mit der Ent-
schidigung der amtlichen Verteidigung zu behandeln. Die Beschwerde
wurde teilweise geschiitzt.
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III. Tatigkeit der Schlichtungsbehorden

1. Friedensrichteramter

a) Die Friedensrichteramter unterstechen der Aufsicht des Bezirks-
gerichtsprasidiums und der Oberaufsicht des Obergerichts.

b) Seit Juni 2016 werden die
Friedensrichteramter auf Bezirksebene

gefiihrt. Gleichzeitig wurden diese Amter fiir organisatorische, perso-
nelle und administrative Belange dem Konkursamt und Betreibungsin-
spektorat angegliedert. Diese Neuorganisation hat sich grundsatzlich
bewihrt.

c) Im Berichtsjahr fithrten die Friedensrichterinnen und Friedens-
richter in insgesamt 1'181 Streitfillen das Schlichtungsverfahren durch
(2016: 1'109 Falle; 2015: 1'134 Falle; je ohne Einrechnung der Ur-
teilsvorschldge). Davon wurden 555 Fille (rund 47%) durch Vergleich
oder Rickzug erledigt; in 626 Fillen (rund 53%) wurde eine Klage-
bewilligung an das zustindige Gericht erteilt. In 54 weiteren Verfahren
kam es zu einem Urteilsvorschlag, und in 40 Fillen konnte das Frie-
densrichteramt einen einzelrichterlichen Entscheid féllen. Damit ent-
schieden die Friedensrichterinnen und Friedensrichter insgesamt in
94 Fillen als Einzelgericht (2016: 90 Falle; 2015: 70 Fille; je unter
Einrechnung der Urteilsvorschliage). Fir die Einzelheiten wird auf Ta-
belle 30 verwiesen.

d) Das Obergericht behandelte im Berichtsjahr 13 Beschwerden
gegen Entscheide der Friedensrichteramter (2016: sechs Beschwerden;
2015: sechs Beschwerden). In diesen 13 Verfahren wurden fiinf Be-
schwerden abgewiesen und eine Beschwerde zufolge Gegenstandslo-
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sigkeit abgeschrieben. Drei Beschwerden wurden geschiitzt, und in vier
gleichgelagerten Beschwerdeverfahren wurden die Entscheide aufge-
hoben und die Streitsachen an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

e) In diesen vier Fillen ging es einmal mehr darum, dass das Frie-
densrichteramt bei einem Streitwert unter Fr. 2'000.00 nach dem er-
folglosen Schlichtungsversuch entschied, ohne ein Protokoll zu fithren.
Die Protokollierung der mindlichen Vortrige der Parteien im Ent-
scheidverfahren ist im Hinblick auf ein allfilliges Rechtsmittelverfah-
ren unumginglich; die Beschwerdeinstanz ist aufgrund ihrer einge-
schriankten Kognition und des Novenverbots darauf angewiesen, dass
die Antrige und die Behauptungen der Parteien sowie die von ihnen
eingereichten Beweismittel protokolliert werden. In einem weiteren
Fall wurde vom Friedensrichteramt ein Urteil gefillt, obwohl die kla-
gende Partei dies gar nicht verlangt hatte. In zwei Fillen iibersah das
Friedensrichteramt, dass es nur tber die Gewdhrung der unentgeltli-
chen Prozessfihrung entscheiden kann. Wird die Bestellung einer Offi-
zialvertretung verlangt, sind die Akten zum Entscheid an den Einzel-
richter des Bezirksgerichts zu iiberweisen; dieser legt auch die Hohe
der Entschidigung fiir das Offizialmandat fest, wenn die Streitsache
keinen Fortgang vor Gericht nimmt. Das bedeutet, dass der Friedens-
richter weder tiber die Bestellung eines Offizialanwalts noch tiber des-
sen Honorierung zu entscheiden hat.

f) Solche Fille fithren haufig zum Antrag, der Staat habe die Kos-
ten- und Entschiadigungsfolgen des Beschwerdeverfahrens zu tragen.
Dazu hielt das Obergericht einmal mehr fest, die Uberbindung von
Verfahrenskosten an den Kanton in zivilrechtlichen Verfahren im Sinn
von Art. 107 Abs. 2 ZPO musse die absolute Ausnahme bleiben; dabei
beziehe sich diese Bestimmung ohnehin nur auf die Gerichtskosten und
nicht auf Parteientschidigungen. Voraussetzung einer Kostentiberbin-
dung an den Kanton sei, dass die Kosten weder durch die Parteien
noch durch am Verfahren beteiligte Dritte veranlasst worden seien; in
den meisten Fillen diirften nur spezifische Fehlleistungen des Gerichts,
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die jedoch kein Verschulden voraussetzen, zur Anwendung von
Art. 107 Abs. 2 ZPO fithren. Es miisse sich um einen gravierenden,
von den Parteien nicht mitverschuldeten Verfahrensfehler (Justizpan-
ne) handeln, mithin um eine krass falsche Anwendung gesetzlicher
Bestimmungen; ebenso komme eine Anwendung dieser Bestimmung in
Frage, wenn ein Entscheid als offensichtlich falsch aufzuheben ist und
keine Partei mit einem Antrag auf diesen Entscheid hingewirkt habe.

2. Schlichtungsbehorde nach Gleichstellungsgesetz

Bei der kantonalen Schlichtungsstelle nach Gleichstellungsgesetz, die
der Aufsicht des Obergerichts untersteht, gingen im Berichtsjahr
zwei neue Schlichtungsbegehren ein (2016: drei Begehren; 2015: zwei
Begehren). Diese beiden neu eingegangenen Verfahren konnten im
Berichtsjahr abgeschlossen werden; ausserdem konnten auch zwei
schon hingige Schlichtungsverfahren erledigt werden. In drei dieser
vier Fille konnte eine Einigung zwischen den Parteien erzielt werden;
in einem Fall musste eine Klagebewilligung ausgestellt werden.

3. Schlichtungsbehorden in Mietsachen

a) Die Schlichtungsbehorden in Mietsachen sind kommunal orga-
nisiert. Derzeit bestehen in den 80 Politischen Gemeinden im Kanton
insgesamt 73 Schlichtungsbehorden, nachdem sich einzelne Gemein-
den fiir diese Aufgabe zusammengeschlossen haben. Zum Teil haben
ausserdem mehrere Schlichtungsbehorden dasselbe Prasidium. Die
Schlichtungsbehorden in Mietsachen unterstehen der Aufsicht der
Bezirksgerichtsprasidien und der Oberaufsicht des Obergerichts.

b) Im Jahr 2017 wurden von den Schlichtungsbehérden in Mietsa-
chen insgesamt 643 Verfahren erledigt. In 336 Fillen (46%) wurde
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eine Einigung erreicht. In 142 Fillen (21%) musste festgestellt werden,
dass sich die Parteien nicht einigen konnten. In 13 Fillen (1%) wurde
der Urteilsvorschlag von den Parteien angenommen, und in 15 Fillen
(3%) wurde eine Klagebewilligung erteilt. In 4 Fillen (2%) entschied
die Schlichtungsbehorde direkt. Die tibrigen 133 Streitsachen (27%)
wurden anderweitig (durch Nichteintreten oder Riickzug, infolge Ge-
genstandslosigkeit oder Uberweisung an eine andere Behorde) erledigt.

Die Geschiftslast der Schlichtungsbehorden in Mietsachen blieb kon-
stant: 2017 und 2016 waren es 643 erledigte Verfahren; 2015 wurden
714 Verfahren erledigt.

c) Grunde fur die Anrufung der Schlichtungsbehorde waren bei
den materiell behandelten Fillen: Anfangsmietzins (5 Fille), Mietzins-
erhohung (25 Fille), Mietzinssenkung (50 Fille), Nebenkosten
(46 Fille), ordentliche Vertragskiindigung (74 Fille), ausserordentliche
Vertragskiindigung (28 Falle), Erstreckung des Mietverhiltnisses
(47 Fille), Forderung auf Zahlung (148 Fille), Mingel an der Mietsa-
che (44 Fille) und andere Griinde (43 Fille).

d) Das Obergericht hatte im Berichtsjahr keine Beschwerden gegen

Entscheide von Schlichtungsbehorden in Mietsachen zu behandeln.
2016 und 2015 war es je eine Beschwerde gewesen.
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IV. Schuldbetreibung und Konkurs

1. Beschwerden

a) Die Zahl der Beschwerden und Gesuche an das Obergericht im
Bereich des SchKG bewegte sich im Rahmen der Vorjahre: 2017 wa-
ren es 16 Fille. 2016 waren es 13 Fille, und 2015 waren es zehn Fille
gewesen. Von den 16 vom Obergericht im Berichtsjahr behandelten
Beschwerden wurden 15 abgewiesen; in einem Fall wurde das Verfah-
ren an die Vorinstanz zuriickgewiesen. Es wird auf Tabelle 11 hinge-
wiesen.

b) Die Zahl der Beschwerden an die Einzelrichterinnen und Einzel-
richter der Bezirksgerichte als erstinstanzliche Aufsichtsbehorden in
Schuldbetreibungssachen - mithin Beschwerden gegen die Betreibungs-
amter - ist nach wie vor gering: Im Jahr 2017 waren es
47 Beschwerden gegeniiber 51 Beschwerden im Jahr 2016 und gegen-
iber 63 Beschwerden im Jahr 2015. Von diesen insgesamt
47 betreibungsrechtlichen Beschwerden mussten nur sechs geschiitzt
oder teilweise geschiitzt werden, also lediglich rund 12%. Die durch-
schnittliche Verfahrensdauer ist wieder leicht gestiegen (2017:
66 Tage; 2016: 47 Tage; 2015: 61 Tage. Es wird auf Tabelle 26 ver-
wiesen.

2. Konkursamt

a) Im Berichtsjahr wurden insgesamt 375 Konkursverfahren erle-
digt und 329 Konkurse eroffnet. Es wird auf Tabelle 31 verwiesen.

b) Die Anzahl der Konkurseroffnungen ist damit gegentiber den
Vorjahren etwas gesunken (2017: 329 Konkurseroffnung; 2016:
362 Konkurseroffnungen; 2015: 332 Konkurseréffnungen). Dabei
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haben die  Firmenkonkurse  wieder abgenommen  (2017:
147 Firmenkonkurse; 2016: 186 Firmenkonkurse; 2015:
148 Firmenkonkurse). Bei den 147 Firmenkonkursen fithrte in
funf Fallen ein Mangel in der Organisation zur konkursamtlichen
Liquidation (2016: 6 Fille; 2015: 15 Fille). Die Zahl der Privatkon-
kurse  (Insolvenzerklirungen) blieb relativ konstant (2017:
24 Privatkonkurse; 2016: 30 Privatkonkurse; 2015: 39 Privat-
konkurse). Die Zahl der Nachlasskonkurse ist leicht gestiegen (2017:
158 Falle; 2016: 146 Fille; 2015: 145 Fille). Nahezu die Halfte der
Konkurseroffnungen betreffen nunmehr Erbschaftsliquidationen.

c) Im Berichtsjahr musste weit mehr als die Halfte der Konkurs-
verfahren  mangels  Aktiven  eingestellt  werden (2017:
203 Konkursverfahren;  2016: 194 Konkursverfahren;  2015:
162 Konkursverfahren), oder die Fille mussten als summarische Ver-
fahren gefihrt werden (2017: 163 Konkursverfahren; 2016:
137 Konkursverfahren; 2015: 155 Konkursverfahren). Der Gesamt-
verlust der im Berichtsjahr erledigten Konkursverfahren belief sich auf
rund 84 Mio. Franken (2016: rund 24 Mio. Franken; 2015: rund
120 Mio. Franken).

d) Die Zahl der Pendenzen des Konkursamts ist gegeniiber den
Ergebnissen der Vorjahre deutlich gesunken (Ende 2017:
149 Verfahren; Ende 2016: 195  Verfahren; Ende 2015:
173 Verfahren).

e) Die Zahl der tiberjahrigen Konkursverfahren ist ebenfalls ge-
sunken: Ende 2017 waren es 24 Verfahren gegentiber 36 Verfahren
Ende 2016 und gegentber 25 Verfahren Ende 2015. Von den Ende
2017  insgesamt  hingigen 149 Konkursverfahren = wurden
125 Verfahren im Jahr 2017 eroffnet, 11 Verfahren im Jahr 2016 und
13 Verfahren in fritheren Jahren.
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f) Bei den Unternehmen und selbststindig erwerbenden Konkursi-
ten waren folgende Branchen betroffen: 28% Baubranche, 22%
Gross- und Detailhandel, 5% Produktionsbetriebe, 43% Dienstleis-
tungsbetriebe, 1% Immobilienunternehmen und 1% Holdinggesell-
schaften.

g) Alle neu eroffneten Verfahren konnten durch das Konkursamt
selbst durchgefithrt werden. Nur fiir Inventarisation, Verwaltung oder
Verwertung mussten vereinzelt externe Hilfspersonen beigezogen wer-
den. Wie schon seit Jahren ist auch derzeit kein Verfahren bei einer
ausseramtlichen Konkursverwaltung pendent.

h) Das Konkursamt bearbeitete ausserdem 19 Rechtshilfefille
(2016: 20 Rechtshilfefalle; 2015: 15 Rechtshilfefille).

3.  Betreibungsamter

a) Heute bestehen nur noch finf Betreibungsidmter; jeder Bezirk
hat ein Betreibungsamt. Die Betreibungsimter haben ihren Sitz in Ro-
manshorn, Frauenfeld, Kreuzlingen, Miinchwilen und Weinfelden. Die
Betreibungsamter Frauenfeld und Weinfelden fiihren ausserdem je eine
Aussenstelle in Steckborn und in Bischofszell. Die Aussenstellen sind
hierarchisch dem Betreibungsamt des Bezirks unterstellt.

b) Die Zahl der von den Betreibungsimtern ausgestellten Zah-
lungsbefehle blieb im Verhiltnis zu den Vorjahren relativ konstant.
2017 waren es 69'237 Zahlungsbefehle gegentiber 70'921 Zahlungs-
befehlen im Jahr 2016 und gegentber 69'838 Zahlungsbefehlen im
Jahr 2015. Die Zahl der Pfandungsvollziige ist wieder gestiegen: 2017:
42'557; 2016: 39'222 Vollziige; 2015: 42'045 Vollziige. Im Berichts-
jahr waren 31'092 Verwertungen zu verzeichnen; im Jahr 2016 kam es
zu 29'516 Verwertungen und im Jahr 2015 zu 29'745 Verwertungen.
Fir die Einzelheiten wird auf Tabelle 32 verwiesen.
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V. Tatigkeit der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorden

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

b) Die interne Organisation der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorden wird in deren

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

c) Die Einfuhrung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts ent-
spricht den Erwartungen; es war von vornherein klar, dass eine derart
umfassende Revision in der Umsetzung mehrere Jahre benotigt und
sich gewisse Anfangsschwierigkeiten ergeben. In den letzten fiinf Jah-
ren sind allfallige Unzuldnglichkeiten beseitigt und die Abldufe opti-
miert worden, und zwar bei allen beteiligten Personen und Institutio-
nen. Die Belastungssituation der Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
horden hat sich aufgrund der personellen Massnahmen deutlich ver-
ringert, ist aber nach wie vor relativ hoch. Insgesamt ist jedenfalls fiir
den Kanton Thurgau festzustellen, dass sich die Organisation der Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehérden bewiahrt hat, sodass eine positi-
ve Bilanz gezogen werden kann.

d) Im Rahmen seiner Aufsichtstitigkeit konnte das Obergericht
feststellen, dass die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden den an
sie gestellten Erwartungen entsprechen und ihre Aufgaben gesetzes-
konform erfullen. Auch in den Rechtsmittelverfahren zeigten sich kei-
ne Probleme, die ein Einschreiten der Aufsichtsbehorde erfordert hit-
ten.

32



e) Bei den
Geschiften der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

wurden im  Berichtsjahr  6'706 Verfahren  eroffnet  (2016:
6'614 Verfahren; 2015: 6'563 Verfahren), und 6'616 Verfahren wur-
den im Berichtsjahr erledigt (2016: 6'514 Verfahren; 2015:
7'372 Verfahren).

Bei diesen 6'616 erledigten Verfahren stand die Prifung, Anordnung,
Anderung und Aufhebung gesetzlicher Massnahmen sowie die Be-
richts- und Rechnungspriifung mit insgesamt 3'958 Verfahren im
Vordergrund.

Die uibrigen Verfahren verteilten sich im Wesentlichen auf fursorgeri-
sche Unterbringungen, auf Inventare, auf den Wechsel der Mandats-
person, auf vorsorgliche Massnahmen, auf Vorsorgeauftrige und Pati-
entenverfigungen sowie auf Kinderbelange (Adoption, Kindesvermo-
gen, personlicher Verkehr, elterliche Sorge, Unterhalt, Vaterschaft).
Dazu kamen die Beurteilung von Beschwerden sowie die Behandlung
von prozessualen Fragen, wie etwa Akteneinsicht, Kindesvertretung,
Kompetenzkonflikte, Rechtshilfe, Stundung und Erlass, unentgeltliche
Rechtspflege, Vollstreckung.

Im Berichtsjahr betrafen 68 Verfahren fiirsorgerische Unterbringungen
(2016: 63 Verfahren; 2015: 80 Verfahren).

f) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden fithrten Ende
2017 insgesamt 3'845

laufende Massnahmen.

Ende 2016 waren es 3'836 laufende Massnahmen, und Ende 2015
waren es 3'784 laufende Massnahmen gewesen. Es wird auf die Tabel-
len 27 bis 29 verwiesen.

33



g) Das Obergericht erledigte im Berichtsjahr insgesamt 78
Beschwerden gegen die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden.

Im Jahr 2016 waren es 73 Beschwerden, und im Jahr 2015 waren es
79 Beschwerden.

Von den 78 im Berichtsjahr vom Obergericht behandelten Beschwer-
den wurden 50 Beschwerden abgewiesen, auf zwei Beschwerden wur-
de nicht eingetreten, und zwei weitere Beschwerde wurden zuriickge-
zogen. 14 Beschwerden wurden zufolge Gegenstandslosigkeit als erle-
digt abgeschrieben. Nur eine Beschwerde wurde geschuitzt; vier Be-
schwerden wurden teilweise geschiitzt, und bei fiinf Beschwerden
wurde das Verfahren fuir weitere Abklarungen an die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde zuriickgewiesen. Es wird auf die Tabellen
6 und 7 verwiesen.

Seit dem Bestehen der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden (2013
bis 2017) behandelte das Obergericht insgesamt 380 Beschwerden
gegen diese Behorden. Davon hatte das Rechtsmittel nur in 77 Fillen
oder 20% Erfolg, indem die Beschwerde geschiitzt oder teilweise ge-
schitzt wurde, oder indem das Verfahren an die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehorde zuriickgewiesen wurde.

h) Das Bundesgericht urteilte im Berichtsjahr iiber mehrere
Entscheide des Obergerichts in Kindes- und Erwachsenenschutzsachen.

Bei diesen insgesamt 14 Verfahren wies das Bundesgericht die Be-
schwerde in vier Fillen ab, und in neun Fillen trat es auf die Be-
schwerde nicht ein. Lediglich in einem Fall schutzte des Bundesgericht
das Rechtsmittel.

34



i) Gemiss der Verordnung des Obergerichts fithren die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorden einen

Pikettdienst;

innerhalb des Kantons muss stets ein Behordenmitglied erreichbar
sein. Dieser Pikettdienst kam im Berichtsjahr, ebenso wie in den bei-
den Vorjahren, rund 20mal zum Einsatz. Der Pikettdienst wird fiir die
Nacht sowie an den Wochenenden und Feiertagen aktiv.

Bei diesen Pikett-Einsitzen ging es im Wesentlichen um Fille von
hiuslicher Gewalt sowie um Probleme beim Holen und Bringen von
Kindern im Zusammenhang mit dem Besuchsrecht, um die Unterbrin-
gung von Kindern von suizidgefihrdeten Eltern, um den Schutz von
Kindern vor gewalttitigen Eltern und umgekehrt um tatliche Angriffe
von randalierenden Jugendlichen gegen die Eltern, um die fursorgeri-
sche Unterbringung von Erwachsenen, bis hin zu Jugendlichen, die aus
Heimen davongelaufen waren.
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VI. Stellungnahmen und Mitberichte

a) Am 17. Januar 2017 gab das Obergericht gegeniiber dem De-
partement fiir Justiz und Sicherheit seinen Mitbericht zur

parlamentarischen Initiative zur Modifizierung von Art. 53 StGB

ab. Gemiss Art. 53 StGB ist von einer Strafverfolgung, einer Uberwei-
sung an das Gericht oder einer Bestrafung abzusehen, wenn der Tater
den Schaden gedeckt oder alle zumutbaren Anstrengungen unternom-
men hat, um das von ihm bewirkte Unrecht auszugleichen, sofern die
Voraussetzungen fiir die bedingte Strafe nach Art. 42 StGB erfullt sind
und das Interesse der Offentlichkeit und des Geschidigten an der
Strafverfolgung gering sind. Wiedergutmachung ist somit bis zu einer
Freiheitsstrafe von hochstens zwei Jahren moglich. Das Obergericht
begriisste die Absicht, den Anwendungsbereich der Bestimmung einzu-
schranken. Insbesondere erscheine zweckmaissig, die geltende Ober-
grenze von zwei Jahren Freiheitsstrafe zu senken. Von den zwei Vari-
anten (Wiedergutmachung nur noch, wenn als Strafe eine bedingte
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, eine bedingte Geldstrafe oder eine
Busse, oder nur, wenn eine bedingte Geldstrafe oder Busse in Frage
kommt), werde die zweite Variante bevorzugt. So oder so sei es ange-
messen, als Voraussetzung zu verlangen, dass der Titer den Sachver-
halt eingesteht.

b) Am 1. Februar 2017 4dusserte sich das Obergericht gegeniiber
dem Departement fiir Justiz und Sicherheit zur Motion der Kantonsra-
te Schallenberg und Vogeli

"Beistandschaften fiir UMA".

Das Obergericht wies darauf hin, dass die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorden fiur ein dem Kanton zugewiesenes unbegleitetes min-
derjdhriges Kind eine gesetzliche Vertretung zu bestimmen haben,
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indem je nach Alter, Reife und Unterstiitzungsbedarf des Kindes ent-
weder eine Vertretungsbeistandschaft oder eine Vormundschaft errich-
tet wird. Die damit mandatierte Person muss die Kindesinteressen
umfassend wahren und vertreten. Davon ausgenommen ist nur die
Interessenvertretung im Asylverfahren, welche durch das Hilfswerk
der Evangelischen Kirchen Schweiz (HEKS) erfolgt. Damit hat die
Mandatsperson die geeignete und altersaddquate Unterbringung und
Betreuung sicherzustellen, die medizinische Versorgung des oder der
unbegleiteten minderjahrigen Asylsuchenden (UMA) sowie das Vor-
handensein von altersgerechten und stabilisierenden Tagesstrukturen
zu Uberwachen, bei Gewihrung von Asyl oder vorlaufiger Aufnahme
unter Miteinbezug der betreuenden Instanzen die soziale, sprachliche
und berufliche Integration (wie Spracherwerb und andere Grundkom-
petenzen, berufliche Ausbildung, Qualifizierung fiir das Erwerbsleben)
zu iiberwachen und notigenfalls zu koordinieren. Dazu muss die Man-
datsperson eng mit den Betreuungspersonen und weiteren Stellen
(Schulen, Briickenangeboten, Lehrbetrieben, Integrationsfachstellen)
zusammenarbeiten. Schliesslich muss die Mandatsperson als Bezugs-
person des UMA titig und fir diesen bei Bedarf erreichbar sein. Der
Arbeitsaufwand fur die Fihrung der Kindesschutzmassnahmen von
UMA unterscheidet sich kaum von anderen platzierten Minderjahri-
gen, wobei die Herausforderungen bei einer Traumatisierung durchaus
auch grosser sein konnen. Gemiss der aktuellen Praxis bleiben die
meisten UMA in der Schweiz, weil ihnen entweder Asyl oder die vor-
ldufige Aufnahme gewihrt wird. Daher ist die soziale und berufliche
Integration dieser Personengruppe ein zentrales Anliegen, um eine
langfristige Sozialhilfeabhiangigkeit zu vermeiden. Dieses Ziel bedingt
eine Kontinuitdt im Betreuer- und Bezugspersonennetz. Insbesondere
die Mandatsperson sollte fur die Aufgabenerfillung iiber gentigend
Zeit und das erforderliche Fachwissen, vorab tiber kulturspezifische,
psychopathologische und piadagogische Kenntnisse verfiigen; ausser-
dem muss sie mit den zustandigen Fachstellen und Institutionen in den
Bereichen Schule, Berufsbildung und Integration gut vernetzt sein.
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Derzeit werden die Beistandschaften und Vormundschaften fiir UMA
in den einzelnen Bezirken von verschiedenen Berufsbeistindinnen und
Berufsbeistinden gefithrt. Aufgrund der geringen Fallzahlen ist es
ihnen gar nicht moglich, sich das erforderliche fachspezifische
Knowhow aufzubauen; ausserdem fehlt in der Regel die Zeit, um be-
darfsgerecht als Bezugsperson der UMA titig zu sein sowie das fiir
eine erfolgreiche Integration notige Netzwerk aufzubauen. Das Ober-
gericht hielt deshalb fest, aus diesem Grund sei die Motion, wonach
die Beistandschaft oder Vormundschaft im ganzen Kanton von ein
oder zwei spezialisierten Mandatstriagern gefithrt wird, grundsitzlich
zu befiirworten, wobei es sich um eine unabhingige Fachperson und
nicht um eine solche aus dem Betreuerteam handeln miisse. Zudem sei
es sinnvoll, mit Erreichen der Volljihrigkeit der UMA die Mandats-
person als Bezugsperson beizubehalten, indem eine massgeschneiderte
Erwachsenenschutzmassnahme bis zum Abschluss einer beruflichen
Ausbildung oder Vorliegen einer Qualifizierung fir den Einstieg ins
Erwerbsleben errichtet werde.

c¢)  Am 20. Februar 2017 ausserte sich das Obergericht gegeniiber
dem Departement fiir Justiz und Sicherheit zur

Einfachen Anfrage "Wie weiter am Bezirksgericht Kreuzlingen - und
allgemein in der erstinstanzlichen Zivil- und Strafrechtspflege?".

Das Obergericht hielt im Wesentlichen fest, die Probleme des Ausfalls
von Berufsrichtern wegen Krankheit, Unfall oder Schwangerschaft
einerseits sowie der Belastung mit grossen Fillen andererseits, welche
zu massiven Verzogerungen bei anderen Verfahren des betroffenen
Gerichts fithren konnen, seien ebenso alt wie ungelost. Eine entspre-
chende Gesetzesanpassung sei relativ dringend: Die kantonalen Parla-
mente seien aufgrund des Rechtsverzogerungsverbots, das sich aus der
Bundesverfassung und der Europiischen Menschenrechtskonvention
ergibt, nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts verpflichtet, "die
Gerichte in personeller und sachlicher Hinsicht mit Mitteln auszustat-
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ten, die es erlauben, tiber Klagen, Beschwerden, Gesuche usw. inner-
halb von angemessenen Fristen zu entscheiden. Eine angemessene Ent-
scheidungsfrist musse nicht nur in Zeiten eines durchschnittlichen
Geschiftseingangs gewahrleistet sein, sondern auch in Zeiten einer
voriibergehenden Uberbelastung eines Gerichts. Fiir solche Fille habe
das Parlament die Moglichkeit zu schaffen, ordentliche oder ausseror-
dentliche Ersatzrichter und zusitzliches Personal beizuziehen. Andern-
falls konne der Kanton schadenersatzpflichtig werden.

c) Am 5. Dezember 2017 liess sich das Obergericht zur kantonalen
Verordnung zum Wappenschutzgesetz

vernehmen. Es hielt fest, beziglich der gerichtlichen Zustindigkeit
geniige die Regelung in der ZPO und im ZSRG.
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VII. Verschiedenes

1.  Allgemeines

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

Zivil- und Strafrechtspflegegesetz

in Kraft gesetzt. In einzelnen Punkten bedarf dieses Gesetz nunmehr
einer Uberarbeitung. Das Obergericht begriisst, dass eine entsprechen-
de Teilrevision nunmehr vom Departement fiir Justiz und Sicherheit
vorbereitet wird.

b)  Nach Auffassung des Obergerichts muss aber auch die

Verordnung des Grossen Rates iiber die Gebiihren der Strafverfol-
gungs- und Gerichtsbehorden

revidiert werden. Abgesehen davon, dass einzelne Verordnungsbe-
stimmungen uberholt sind, wurde die Verordnung noch nicht an die
Terminologie der eidgendossischen Prozessordnungen angepasst, was zu
Auslegungsproblemen fithren kann. Zudem sind die heute vorgesehe-
nen Gebithrenrahmen zum Teil zu tief angesetzt und untereinander
zum Teil zu wenig koordiniert.

2.  Obergericht

a)  Das Obergericht hielt seine
Plenarsitzung

am 21. April 2017 in Frauenfeld ab.
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b)  Delegationen des Obergerichts nahmen an verschiedenen
Weiterbildungsveranstaltungen und Tagungen

teil: Besucht wurden verschiedene Kurse und Seminare zur Revision
des Vorsorgeausgleichs bei Scheidung, zur Justizberichterstattung, zur
Kommunikation zwischen Gerichten, Medien und Offentlichkeit, zur
Fiihrung fur Richterinnen und Richter, zum Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht, zu "Fiirsorge oder Praventivhaft" und zur wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise im Recht. Je eine Delegation des Oberge-
richts nahm ausserdem am Tag der Richterinnen und Richter in Lu-
zern, am Rechtsinformatikseminar, an der vom Bundesgericht durch-
gefiihrten Eidgenossischen Justizkonferenz sowie an der Kindes- und
Erwachsenenschutzrechts-Tagung in Zurich teil.

d) Entsprechend der Informationsverordnung des Obergerichts
erteilte das Obergerichtsprasidium im Berichtsjahr insgesamt
36 Medienleuten neu die

Zulassung als Gerichtsberichterstatterin oder Gerichtsberichterstatter

an unseren Straf- und Zivilgerichten. Fiir 29 Medienleute wurde die
Zulassung verldngert; umgekehrt ist die Zulassung verschiedener Me-
dienleute mittlerweilen erloschen. Ende des Berichtsjahrs waren im
Thurgau rund 130 Medienleute als Gerichtsberichterstatterinnen und
Gerichtsberichterstatter in Zivil- und Strafsachen zugelassen.

e) Das Obergerichtsprasidium musste im Berichtsjahr zwei
voriibergehende Zulassungen zur Gerichtsberichterstattung

fuir einen vor einem Bezirksgericht verhandelten Prozess erteilen.
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f)  Die
Medienstelle des Obergerichts

beantwortete im Berichtsjahr rund 145 Anfragen von Medienschaf-
fenden, Gerichten und Privaten; sie veroffentlichte ausserdem insge-
samt 14 Medienmitteilungen iiber Urteile des Obergerichts und gab
zehn anonymisierte Obergerichtsentscheide heraus. Sie fihrte fiir das
Obergericht die Presseschau (Monitoring), beteiligte sich an der Uber-
arbeitung des neuen Internetauftritts des Obergerichts und betreute
dessen Homepage. Die Medienstelle organisierte zudem zusammen mit
dem Informationsdienst der Staatskanzlei am Obergericht einen Medi-
enanlass, der auf grosses Interesse stiess.

g) Die Moglichkeit des
elektronischen Rechtsverkehrs

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

h)  Die
Bibliothek des Obergerichts

wurde von Mitarbeitenden der Kantonsbibliothek in einem neuen
Katalog erfasst. Die entsprechenden Arbeiten konnten im Berichtsjahr
erfolgreich abgeschlossen werden.
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3.  Bezirksgerichte

Die Bezirksgerichte organisierten im Juni 2017 in Minchwilen eine
interne Weiterbildung hauptsichlich zum neuen Kindesunterhalts-
recht, an welcher die Berufsrichterinnen und Berufsrichter sowie die
Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber der Bezirksgerichte teil-
nahmen.
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Kaspar Gnebm von Hiittlingen wurde wegen einfacher Brandlegung
und Diebstihlen an das Gericht iiberwiesen.

Weil nach dem peinlichen Gesezbuch § 189 der Verbrecher des Todes
wirdig wire.

Weil hingegen das Dekret vom 27. Jenner 1800 den Richter anweist,
von der Schirfe des Gesezes abzugehen, wenn Milderungs-Griinde, die
aus der Intensitit und Moralitit des Verbrechens hergenommen sind,
eintretten.

Weil bey der durchaus vernachlassigten Erziehung des Verbrechers in
moralischer Hinsicht, und auch anderen in den peinlichen Prozess-
Akten enthaltenen Umstinden, zu schliessen ist, dass der Verbrecher,
vor und bey Vollbringung des Verbrechens der Brandanlegung, nicht
im Stande war, von der Wichtigkeit seiner That Uberlegung und Be-
griff zu haben.

Weil durch die Brandanlegung kein Schaden verursacht worden ist.
Weil der Verbrecher noch nie in Verhaft gelegen, und von einem pein-
lichen Gerichtshof bestraft worden - und mit Hinsicht auf seine jungen
Jahre -

Weil den meisten Bestohlenen, schon Ersaz geschehen

Folgendes Strafurtheil erkennt:

Der Kaspar Gnehm solle zum warnenden Beyspiel fiir Andere, und zu

seiner kuinftigen Besserung,

1. Eine Stunde lang mit der Aufschrift: "Boshafter Brandanleger und
Dieb" an den Pranger gestellt,

2. Durch den Scharfrichter mit dem doppelten Staupenschlag durch
die Stadt geziichtiget,

3. Auf zwolf Jahre lang in das Zuchthaus verwiesen, und

4. gehalten seyn aus seinem allfilligen Vermogen alle Examinations-,
Arrests- und andere obrigkeitlichen Kosten zu bezahlen.

Gegeben Der Prisident des Obern Criminal-Gerichts:
Frauenfeld Vogler
den 11. May 1805 Der Oberschreiber: Fehr

Der Kleine Rat erliess Kaspar Gnebhm am 24. Mai 1805 auf dessen
Begnadigungsgesuch hin wenigstens den Staupenschlag.

Tagblatt, Bd. IV, S. 146 ff.
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IX. Verzeichnis der Behorden
(Stand anfangs April 2018)

Obergericht

Prasident:
Vizeprisidentin:

Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Amtsantritt

1986

1992

1997

2000

2000

2011

1992

2008

2011

2011

Zweidler Thomas,

lic.iur., Rechtsanwalt

Thiirer Elisabeth,

Dr.iur., Rechtsanwaltin
Reinhard Francois H.,

lic.iur., Rechtsanwalt
Hausammann Peter,

lic.iur., Rechtsanwalt

Glauser Jung Anna Katharina,
lic.iur., Rechtsanwiltin

Ogg Marecel,

Dr.iur., Rechtsanwalt
Hebeisen Andreas,

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

lic.iur., Rechtsanwalt

Geburtsjahr

1955

1953

1952

1956

1963

1971

1958

1974

1974

1971
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Leitender

Gerichtsschreiber:

Gerichts-

schreiberinnen,

Gerichtsschreiber:

Medienstelle
des Obergerichts:

Stellvertretung;:
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Amtsantritt

2012

1992

2006

2011

2011

2015

2016

Schramm Giovanni,
lic.iur., Rechtsanwalt

Soliva Thomas,
Dr.iur., Rechtsanwalt

Schneider Karin,
lic.iur., Fuirsprecherin
Trepp Olivia,

lic.iur., Fuirsprecherin
Maj Pietro,

lic.iur., Rechtsanwalt

Isch-Dorflinger Sina,
MLaw, Rechtsanwiltin

Arnold Raphael,
lic.iur., Rechtsanwalt

Soliva Thomas

Trepp Olivia

Geburtsjahr
1955

1959

1971

1973

1965

1984

1980



Zwangsmassnahmengericht

Amtsantritt Geburtsjahr

Prisident: 2011 Diinki Rolf M., 1956
lic.iur., Rechtsanwalt

Mitglieder: 2011  Moller Niels, 1971
lic.iur., Rechtsanwalt

2016 Pedrazzini Federico A., 1970

lic.iur., Rechtsanwalt

Schlichtungsbehorde nach Gleichstellungsgesetz

Amtsantritt Geburtsjahr
Prasident: 1997 Nussmiiller Reinhold, 1959
lic.iur., Rechtsanwalt

Mitglieder: 1997 Ziille Ernst, 1959
Arbeitnehmervertreter

1997 Biichi Susanne, 1952
Arbeitgebervertreterin

Ersatzmitglied: 2009 Holliger-Schalch Deborah, 1983

MLaw HSG, Rechtsanwiltin
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Bezirksgericht Arbon

Amtsantritt Geburtsjahr
Prisident: 2000 Zanoni Ralph, 1958
lic.iur., Rechtsanwalt
Vizeprisidentin: 2011  Trinkler Mirjam, 1979
lic.iur., Rechtsanwiltin
Berufsrichter: 2006 Diezi Dominik, 1973
Dr.iur., Rechtsanwalt
Berufsrichterin: 2016  Sutter Heer Silke, 1964
lic.iur.
Nebenamtliche 2000 Abegglen Inge, 1950
Mitglieder: Laborantin
2016 Brunner Ralph, 1959
Betriebsokonom FH
2016  Burri-Kiing Matthias, 1972
Gerichtsschreiber am BVGer
2016 Senn Gabriela, 1958
Kunstlerbetreuerin
Ersatzmitglieder: 2000 Oswald Migg, 1957
dipl. Bauing. FH
2016 Di Nicola Daniela, 1969
Geschaftsfrau
2016 Lauchli-Pliier Verena 1957
Kauffrau
Leitende 2017  Stiibi Andrea, 1986
Gerichtsschreiberin: lic.iur., Rechtsanwiltin

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

Gerichtsschreiber: 2014  Carletta Marco, 1983
MLaw, Rechtsanwalt
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Bezirksgericht Frauenfeld

Prisident:
Vizeprasidentin:
Berufsrichterin:
Berufsrichter:

Nebenamtliche
Mitglieder:

Ersatzmitglieder:

Leitender

Gerichtsschreiber:

Gerichts-
schreiberinnen:

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

lic.iur., Rechtsanwiltin

Geburtsjahr

1956

1974

1956

1971

1962

1952

1962

1963

1961

1958

1957

1962

1983

1986

1986
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Bezirksgericht Kreuzlingen

Amtsantritt
Prisidentin: 2011  Faller Graf Ruth,
lic.iur., Rechtsanwaltin
Vizepriasident: 2011  Pleuler Thomas,

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

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

2008 Imhof Erwin,

Grenzwachtoffizier a.D.

2016 Raschle Marianne,
Unternehmerin

1992  Werner Roland,
Landwirt

Ersatzmitglieder: 2004

2011

2016
Leitende 2011
Gerichtsschreiberin:
Gerichts- 2011
schreiberinnen:

2014

Gerichtsschreiber: 2015
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Gisler Thomas,

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

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

lic.iur., Rechtsanwiltin
Birguel Ahmet,

M.A. HSG, Rechtsanwalt

Geburtsjahr

1969

1972

1979

1965

1951

1958

1955

1960

1981

1953

1984

1962

1976

1981



Bezirksgericht Miinchwilen

Amtsantritt Geburtsjahr
Priasident: 1987  Frei Alex, 1956
lic.iur., Rechtsanwalt
Vizeprisident: 2011 Inauen Cornel, 1976
Dr.iur.
Berufsrichterin: 2011  Schiiler-Widmer Nina, 1974
lic.iur.
nebenamtliche 2011 Oswald Markus, Notar, 1951
Mitglieder: Grundbuchverwalter i.R.
2011  Senn Ulrich, 1947
Leiter Rechtsdienst
2012 Haltiner Angela, 1962
Mediatorin / Unternehmerin
2016  Peter Kostli Sabina, 1965

dipl. Betriebswirtschafterin HF
Ersatzmitglieder: 2008 Koller Brunner Susanna, 1957
Unternehmerin / Lehrcoach
2016 Ender-Truniger Simone, lic.iur., 1977
Rechtsanwiltin, Familienfrau

2016 Wetter Simon, 1974
Betriebsokonom
Leitender 2012 Bihler Marc, 1984
Gerichtsschreiber: M.A. in Law, Rechtsanwalt
Gerichtsschreiber: 2013  Meili Peter, 1981
lic.iur.
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Bezirksgericht Weinfelden

Amtsantritt Geburtsjahr
Priasident: 2009  Schmid Pascal, 1976
lic.iur., Rechtsanwalt
Vizeprisidentin: 2000 Bommer Marianne, 1966
lic.iur., Rechtsanwiltin
Berufsrichterin: 2011  Spring Claudia, 1977
lic.iur., Rechtsanwiltin
nebenamtliche 2002  Grinig Hermann, 1954
Mitglieder: Rektor
2008 Tobler-Pfosser Alexandra, 1961
Sozialfachfrau
2008 Uhlmann Heingz, 1960
Kaufmann
2011  Tschopp Erwin, 1953
Schreinermeister
Ersatzmitglieder: 2000  Brunner Otto, 1963
dipl. Handelslehrer HSG
2011  Jordi Helen, 1957
kaufm. Angestellte, Stadtritin
2016 Riuegg Josef, 1968
eidg.dipl. Geflugelmeister
Leitender 2008 Romano Emmanuele, 1978
Gerichtsschreiber: lic.iur., Rechtsanwalt
Gerichtsschreiber: 2011 Gaichter Markus, 1981
lic.iur.
Gerichtsschreiberin: 2018  Griglio Livia, 1991
MLaw
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehrde Arbon

Amtsantritt Geburtsjahr
Priasident: 2017  Schmid Reto, 1963
lic.iur.
Vizeprisident: 2012  Traber Beat, dipl. Sozialarbeiter 1965
FH, Verwaltungsokonom TG
Mitglieder: 2014  Beljean Martin, 1964
Sozialarbeiter HFS/FH
2014 Zimmermann Maja, 1961

Sozialarbeiterin FH,
Psychiatrieschwester SRK

2016 Hungerbiihler Karin, 1968
Sozialpddagogin HFS
Fachsekretariat: 2017  Prager Jan, 1970
lic.iur., Aktuar
2013 Ehrbar Manuela, 1972
Fachspezialistin
2013  Frangi Petra, 1958
Fachspezialistin
2013  Schar Daniel, 1970
Finanzfachmann
Sachbearbeiterinnen: 2013  Brandle Erika, 1958
Sachbearbeiterin
2013 Miller Ursula, 1968

Sachbearbeiterin Revisorat
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Frauenfeld

Amtsantritt Geburtsjahr
Prisidentin: 2012 Merz Barbara, Dr.iur., 1954
lic.phil. I, Rechtsanwiltin
Vizeprisident: 2012  Schlierenzauer Beat, 1956
dipl. Sozialarbeiter FH
Mitglieder: 2012 Haag Jurg, 1956
lic.phil. I
2012 Inauen René, 1958
dipl. Sozialpadagoge HFS
2012 Kaufmann Sybille, 1962
dipl. Sozialpidagogin FH
2013 Crameri Simone, 1973
dipl. Sozialarbeiterin FH
2018  Petrik Gabriel, 1983
lic.iur., Rechtsanwalt
Fachsekretariat: 2012 Kern André, 1969

Sozialversicherungsfachmann
2013 Koch Iris, Fachfrau Finanz- und 1963
Rechnungswesen

2015 Frefel Monika, Fachfrau Fi- 1967
nanz- und Rechnungswesen
eidg. FA

2013 Mosimann Rachel, 1985
lic.iur., Rechtsanwiltin

2013  Zurbriggen Nathalie, 1984
MLaw, Rechtsanwiltin

2015 Lenherr-Wellauer Jolanda, 1969
lic.iur.

Sachbearbeiterinnen: 2012  Bisig Monika, 1958
Sachbearbeiterin

2016 Eberli Rita, 1964
Sachbearbeiterin

2017 Meili Anna, 1963
Sachbearbeiterin
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Kreuzlingen

Amtsantritt Geburtsjahr
Prisident: 2012 Jordi Christian, 1975
lic.iur., dipl. Handelslehrer
Vizeprasidentin: 2012 Reutimann Daniela, 1967
Ehe- und Familientherapeutin
Mitglieder: 2012 Koch Benno, 1957
Organisationsberater
2012  Ulrich-Huber Sabrina, 1975
lic.iur. HSG
2017  Schindler Urs, 1971
Sozialpadagoge FH
Fachsekretariat: 2012  Grossenbacher Daniel, 1962
Finanzfachmann
2012 Zahnd-Megert Sabrina, 1984

lic.iur., Aktuarin

2013 Zollikofer-Blochlinger Marlies, 1954
Psychotherapeutin FH

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

Amtsantritt Geburtsjahr
Prisidentin: 2012 Schwarz Etter Katrin, 1963
lic.iur., Rechtsanwaltin
Vizeprisident: 2012  Zidrjen-Gerosa René, 1956
Sozialpadagoge FH
Mitglieder: 2012 Zwingli-Bithler Simone, 1957
ehem.Vormundschaftssekretirin
2016 Messmer Simone, 1987
MLaw, B.A. Soziale Arbeit
2017 Daitwyler Rolf, 1981
lic.iur., Rechtsanwalt
Fachsekretariat: 2012 Thiler Caroline, 1976
lic.phil., Psychologin
2014  Graf Ronald, 1960
Finanzfachmann
2016 Giezendanner Welsh-Armer 1984
Annina, MLaw
2016 Rischatsch Annina, 1987
MLaw, Rechtsanwaltin
Sachbearbeiterinnen: 2012  Gallo-Grillo Marianna, 1971
Sachbearbeiterin
2012  Steg-Ruckstuhl Cornelia, 1966
Sachbearbeiterin
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Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde Weinfelden

Amtsantritt Geburtsjahr
Prisidentin: 2012 Semadeni Rothlisberger 1970
Claudia, lic.iur.
Vizeprasidentin: 2012  Oberhinsli Bettina, lic.phil., 1978
Klinische Psychologin FSP
Mitglieder: 2012  Breitenmoser Claudia, 1961
Piadagogin
2015 Frehner Ralf, 1985
Sozialarbeiter FH
Vakant
Fachsekretariat: 2012  Lenz Kieliger Beatrice, 1961
Betriebsokonomin FH
2013 Weiss Marianne, 1982
lic.iur.
2017  Studer Viviana, 1985
MLaw
2016 Moldovan Alina, 1983
Betriebsokonomin FH
2016  Schiess Sabrina, 1990
MLaw
2017  Schonenberger Jonas, 1987
Sozialpiddagoge FH
Sachbearbeiterinnen: 2017  Blittler Bettina, 1969
Sekretariatsleiterin
2013 Weber-Kiindig Franziska, 1980
Sachbearbeiterin
2015 Cattaneo Angela, 1973
Sachbearbeiterin
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Friedensrichteramter

Bezirk Arbon

Bezirk Frauenfeld

Bezirk Kreuzlingen

Bezirk Miinchwilen

Bezirk Weinfelden

Betreibungsamter

Bezirk Arbon

Bezirk Frauenfeld

Aussenstelle Steckborn

Bezirk Kreuzlingen

Bezirk Miinchwilen

Bezirk Weinfelden

Aussenstelle Bischofszell
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Huber Thomas

Bragger Claudia

Scherb Walter

Johannsen Verena-Baffj

Greber Kenny

Frohlich René, Abteilungsleiter

Meier Erika, Abteilungsleiterin
Dubach Daniel, Leiter

Dorflinger Michael, Abteilungsleiter

Strauli Martin, Abteilungsleiter

Hogger Hansjorg, Abteilungsleiter
Stuber Beat, Leiter



B. Statistische Angaben

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

I. Obergericht

1.  Allgemeines

Tabelle 1.  Tatigkeitsiibersicht

2017 2016 2015

Sitzungen 115 105 111
Plenum 1 2 1
Dreierbesetzung 114 103 110
Einschreibungen 674 632 672
erstinstanzliche Verfahren 5 - 2
Berufungsverfahren 110 120 159
Beschwerdeverfahren 361 374 373
librige Verfahren 198 138 138
erledigte Verfahren 720 604 658
erstinstanzliche Verfahren 2 1 5
Berufungsverfahren 117 123 156
Beschwerdeverfahren 385 355 380
ubrige Verfahren 216 125 117
pendente Berufungsverfahren Ende Jahr 48 55 59
davon Eingang vor dem 1. Januar 2017 6 4 3

61



2. Zivilrechtspflege

Tabelle 2. Erstinstanzlich beurteilte Streitigkeiten

erledigt
neu per
31.12.17

hingig
per 1.1.17

Geschiftsfirmen -
Wettbewerbsbehinderungen -
weitere Zivilsachen -

Rickfiihrung eines Kindes -

@i R = =

Total -

2016 waren es 1

Nl |IN]|—= =

2015 waren es 4 2
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Die erledigten Berufungsverfahren verteilten sich auf die

folgenden Rechtsgebiete:

Personenrecht
- Schutz der Personlichkeit

Familienrecht

- Ehescheidung

- Anderung Scheidung/Trennung
- Giiterrecht

Erbrecht
- iibriges Erbrecht

Sachenrecht
- Eigentum
- Besitz und Grundbuch

Obligationenrecht

- unerlaubte Handlung
- Kauf und Tausch

- Miete

- Arbeitsvertrag

- Werkvertrag

- Auftrag

- Innominatvertriage

- einfache Gesellschaft
- Aktiengesellschaft

- aktienrechtliche Verantwortlichkeit

Betreibungsrechtliche Prozesse
- Aberkennung
- libriges Betreibungsrecht

Ubriges Zivilrecht
- Versicherungsvertrag
- sonstiges Zivilrecht
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Tabelle 7. Beschwerdeverfahren gegen Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden
nach Gegenstand und Erledigungsart

_ Riickwei- . ander-
abge- . teilweise nicht .

Gegenstand Zahl . geschiitzt N sung an . weitig

wiesen geschiitzt . eingetreten o,
Vorinstanz erledigt™®
- Beistandschaft 28 18 - 1 3 1 5
- Fursorgerische Unterbringung 14 10 - - - - 4
- librige Beschwerden 36 22 1 3 2 1 7
Total 78 50 1 4 5 2 16
2016 waren es 73 49 2 S 4 S 8
2015 waren es 79 54 4 6 6 3 6

* inklusive Riickzug und Anerkennung
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3.  Strafrechtspflege

Tabelle 8.  Berufungsverfahren gegen Urteile der Bezirksgerichte

erledigt durch materiellen Entscheid erledigt durch anderen Entscheid

Bezirk Zahl unbe- be- teilweise | Rickwei- nicht ander-

.. .. be- sung an | Rickzug einge- weitig

grindet | griindet grindet |Vorinstanz treten erledigt
Arbon 10 3 - 1 - 4 2 -
Frauenfeld 17 10 - 2 1 1 3 -
Kreuzlingen 10 1 - 1 - 6 2 -
Miinchwilen 11 4 1 - - 5 1 -
Weinfelden 11 2 2 1 - 6 - -
Riickweisung BuGer 4 - - 2 2 - - -
Total 63 20 3 7 3 22 8 -
2016 waren es 62 18 6 7 - 18 13 -
2015 waren es 85 28 6 10 2 23 15 1

In diesen 63 Berufungsverfahren waren 76 Berufungen sowie vier Anschlussberufungen zu beurteilen.

Die Berufungen wurden eingelegt:

- von der Staatsanwaltschaft:
- von den Angeklagten:
- von den Privatkligern:

14 Falle
56 Fille
6 Fille




Die erledigten Berufungsverfahren hatten folgende Haupt-
delikte zum Gegenstand:

Strafgesetzbuch

- Delikte gegen Leib und Leben

- Delikte gegen das Vermogen

- Delikte gegen die Freiheit

- Delikte gegen die sexuelle Integritit
- Delikte gegen die Familie

- Urkundenfilschung

- Delikte gegen den Staat

- Delikte gegen die Rechtspflege

—_ == N0 W \O O

—_
(O]

Bundesgesetz tiber den Strassenverkehr

N

Bundesgesetz iiber die Betdubungsmittel

O

Nebenstrafrecht des Bundes

Verfahren betreffend Opferhilfe

—_

Weitere Geschifte:

Das Obergericht hatte ein Verfahren betreffend Wieder-
aufnahme eines Strafverfahrens zu behandeln.
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Tabelle 9.  Beschwerdeverfahren nach Herkunft und Erledigungsart

_ Riickwei- . .
Herkunft Zahl abge— geschiitzt tellW?ISC sung an . nicht anderv.velzlg

wiesen geschiitzt . eingetreten | erledigt*

Vorinstanz

Generalstaatsanwaltschaft 5 1 1 1 2 - -
Staatsanwaltschaft fiir Wirtschaftsstraffille 10 2 - 1 3 2 2
Staatsanwaltschaft Bischofszell 26 7 3 - 8 6 2
Staatsanwaltschaft Frauenfeld 27 12 1 - 3 8 3
Staatsanwaltschaft Kreuzlingen 30 11 5 - 6 5 3
Jugendanwaltschaft 6 3 - 1 - - 2
Zwangsmassnahmengericht 18 11 - 2 1 - 4
Bezirksgerichte 12 S 1 2 1 3 -
Ubrige 5 - 4 1 - - -
Riickweisung Bundesgericht 1 - - - 1 - -
Total 140 52 15 8 25 24 16
2016 waren es 140 68 9 10 19 19 15
2015 waren es 154 67 14 10 29 21 13

inklusive Riickzug und Anerkennung
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Tabelle 10.  Beschwerdeverfahren nach Gegenstand und Erledigungsart

S Riickwei- . ander-

Gegenstand Zahl a'bge— geschiitzt tellwﬁlse sung an . nicht weitig
wiesen geschiitzt Vorinstanz eingetreten erledigt*
Rechtsverzogerung / Rechtsverweigerung 8 4 - 1 2 - 1
Nichtanhandnahme / Einstellung 57 18 1 - 15 18 5
Untersuchungshaft / Sicherheitshaft 19 11 - 2 1 - 5
Zwangsmassnahmen 16 8 2 1 - 3 2
Beweis 6 1 2 1 1 1 -
Ausstand 3 - 3 - - - -
Kosten 8 1 4 1 2 - -
Verfahrenserledigung Gerichte 4 2 - - - 2 -
Ubrige Beschwerden 19 7 3 2 4 - 3
Total 140 52 15 8 25 24 16
2016 waren es 140 68 9 10 19 19 15
2015 waren es 154 67 14 10 29 21 13

* inklusive Riickzug und Anerkennung
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4.  Tatigkeit als Aufsichtsbehorde im Schuldbetreibungs- und Konkurswesen

Tabelle 11. Gesuche und Beschwerden
Riickwei . durgh-
bee- ceilwei N nicht ander- | schnitt-
Gegenstand Zahl | 275° geschiitzt erweise) - sung Riickzug| einge- | weitig |liche Ver;
wiesen geschiitzt| an Vor- .
. treten | erledigt | fahrens-
instanz
dauer
Als obere Aufsichtsbehorde
uber die Betreibungsamter 15 14 - - 1 - - | 42 Tage
Als Aufsichtsbehorde
im Konkurswesen
- Gesuche - - - - - - - -
- Beschwerden 1 1 - - - - - | 44 Tage
Total 16 15 - - 1 - - | 43 Tage
2016 waren es 13 12 - - - - 1|43 Tage
2015 waren es 10 3 1 - - - 3 3|28 Tage
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IV. Bezirksgerichte

1.  Geschiftsfithrung der Bezirksgerichte (ohne eherechtliche
Verfahren)

Tabelle 14.  Tatigkeitsubersicht

Pendenzen Ende Jahr

von den

Einschrei davon uberjdhri-

Bezirk Sitzungen* Lnsc rer Eingang |, 5" Ver-
ungen Total fahren sind

vor dem hte

1.1.2017 | "7¢¢
Pen-

denzen**
Arbon 68 102 58 7 -
Frauenfeld 101 127 72 16 3
Kreuzlingen 80 96 118 51 -
Miinchwilen 53 89 64 17 -
Weinfelden 114 98 61 11 2
Total 416 512 373 102 5
2016 waren es 407 535 326 97 5
2015 waren es 463 458 304 80 15

* inklusive eherechtliche Verfahren

o Als unechte Pendenzen gelten insbesondere Verfahren, die zufolge

Konkurses einer Partei sistiert sind, ebenso Opferhilfeprozesse, die nur
zur Fristwahrung eingeleitet wurden, und dhnliche Prozesse.
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Tabelle 16.

Erledigte Prozesse nach Erledigungsart

erledigt durch
anderer Entscheid

Gegen-
) mate- Riick- | stands-

Beerk Zahl rieller V ) zug und losig'

Ent.- | e b Aner- | keit/

scheid | 8'¢1¢ ken- | Nicht-

nung | eintre-

ten

Arbon 31 8 12 6 5
Frauenfeld 13 8 4 1 -
Kreuzlingen 30 5 9 10 6
Miinchwilen 41 24 6 10 1
Weinfelden 27 7 10 5 5
Total 142 52 41 32 17
2016 waren es 136 45 63 9 19
2015 waren es 109 40 35 21 13
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2.  Geschiftsfithrung der Bezirksgerichte und der Einzelrich-
terinnen und Einzelrichter in eherechtlichen Verfahren

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

dem fahren sind
1.1.2017 [unechte Pen-

denzen*
Arbon 139 51 10 -
Frauenfeld 168 45 5 -
Kreuzlingen 127 56 3 -
Miinchwilen 101 37 10 -
Weinfelden 126 41 8 -
Total 661 230 36 -
2016 waren es 674 210 34 -
2015 waren es 715 207 23 2

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

Tabelle 21. Tatigkeitstibersicht (ohne eherechtliche und summari-
sche Verfahren)
Pendenzen Ende Jahr
von den
Jdavon uberjah-
Einschrei- i
Bezirk Sitzungen* ' rigen Ver-
bungen Total ‘l;::)rrlgj:n% fahren sind
1.1.2017 “rlljfn}ite
denzen**
Arbon 160 128 68 7 -
Frauenfeld 259 88 37 2 -
Kreuzlingen 127 105 56 3 -
Miinchwilen 74 56 29 5 -
Weinfelden 137 134 71 2 -
Total 757 511 261 19 -
2016 waren es 758 393 159 39 3
2015 waren es 696 473 211 29 6

inklusive eherechtliche Verfahren

Als unechte Pendenzen gelten insbesondere Verfahren, die zufolge
Konkurses einer Partei sistiert sind, ebenso Opferhilfeprozesse, die nur

zur Fristwahrung eingeleitet wurden, und dhnliche Prozesse.
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Tabelle 23.

Erledigte Prozesse nach Erledigungsart

nach Erledigungsart
anderer Entscheid

mate Gegen- [ Rechts-
Bezirk Zahl | rieller v zigu il; d Sltzzi(gif e}ilrllle:;-
Ent.- ) ?r_h Aner- | keit/ |nahmen

scheid [ &€ ken- | Nicht-

nung | eintre-

ten

Arbon 95 40 39 11 5 5
Frauenfeld 70 21 28 14 7 4
Kreuzlingen 83 24 31 22 6 5
Miinchwilen 54 17 21 12 4 3
Weinfelden 85 37 24 9 15 5
Total 387 139 143 68 37 22
2016 waren es 423 168 150 59 46 22
2015 waren es 408 145 172 61 30 12
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Tabelle 26.

Beschwerden gegen die Betreibungsamter

Erledigungsart

durch-

. schnitt-
. tetl- i _ | liche Ver-

Bezirk Zahl | apge- | ge- | weise rpcht ande.r fahrens-

wiesen | schutzt| ge- emnge- | welrlg .

hi treten |erledigt| dauer in

schiitzt Tagen
Arbon 12 6 1 3 - 2 72
Frauenfeld 7 4 1 - 1 1 143
Kreuzlingen 13 10 - - 2 1 56
Minchwilen 5 - - - 5 - 40
Weinfelden 10 8 1 1 30
Total 47 28 4 9 66
2016 waren es 51 23 9 2 10 7 47
2015 waren es 63 18 12 4 11 18 61
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V. Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden

Tabelle 27. Tatigkeitsiibersicht
Bezirk eroffnete erledigte Pendenzen
Verfahren Verfahren Ende Jahr
Arbon 1'261 1'260 343
Frauenfeld 1'770 1'666 286
Kreuzlingen 1'122 1'145 241
Miinchwilen 1'037 1'108 180
Weinfelden 1'516 1'437 451
Total 6'706 6'616 1'501
2016 waren es 6'614 6'514 1'411
2015 waren es 6'563 7'372 1'311
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VI. Friedensrichteramter

Tabelle 30. Geschaftsumfang
Als Sithnebeamter behandelt [ Als Einzelrichter erledigt
erteilte . mate-
Bezirk err— Klagebe- Urteils- rieller
Total | gleich/ D Total vor-
Riickz willi- bl Ent-
uekzug gungen SHAE | scheid
Arbon 244 100 144 27 13 14
Frauenfeld 232 125 107 31 30
Kreuzlingen 212 98 114 13 2 11
Miinchwilen 210 88 122 12 4 8
Weinfelden 283 144 139 11 5 6
Total 1'181 555 626 94 54 40
2016 waren es 1'109 532 577 90 39 51
2015 waren es 1'134 529 605 70 31 39
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VII. Konkursamt

Tabelle 31. Geschiaftsumfang
2017 2016] 2015
Pendenzen aus dem Vorjahr 195 173 165
Neueinginge 329 362 332
Erledigungen im Berichtsjahr 375 340 324
Pendenzen Ende Jahr 149 195 173
Konkurser6ffnungen
Firmenkonkurse 147 186 148
Privatkonkurse (Insolvenzerklarungen) 24 30 39
Nachlasskonkurse (ausgeschlagene Erbschaften) 158 146 145
Total Neueingdnge 329 362 332
Konkurserledigungen
Widerruf 2 3 1
Aufhebung des Konkurses 7 6 6
Einstellung mangels Aktiven 203 194 162
Schlusserklarung
nach summarischem Verfahren 163 137 155
nach ordentlichem Verfahren - - -
Total Konkurserledigungen 375 340 324
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VIII. Betreibungsamter

Tabelle 32. Geschaftsumfang

Zahlungsbefehle | Pfindungsvollziige Verwertungen
Arbon 16'268 11'936 8'040
Frauenfeld 16'485 9'593 8'716
Kreuzlingen 10'728 5'508 3'382
Miinchwilen 11'336 6'637 4'470
Weinfelden 14'420 8'883 6'484
Total 69'237 42'557 31'092
2016 waren es 70'921 39'222 29'516
2015 waren es 69'838 42'045 29'745
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C. Entscheide

des Obergerichts
und

des Obergerichtsprasidiums
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I. BUNDESRECHT

1.  Beweiswert einer Erklarung in einem Ehe- und Erbvertrag
(Art. 9 Abs. 1, 195a Abs. 1 und 2 ZGB sowie Art. 179
ZPO)

1. In Ziff. AIL des Ehe- und Erbvertrags vom 15. November
2007 hielten die Eheleute fest, welche Eigengiiter bis zum Abschluss
des Vertrags entstanden seien. In Bezug auf die Investitionen in die
Liegenschaft des Ehemanns vereinbarten die Vertragsparteien Folgen-
des: "Wir halten ausdriicklich und iibereinstimmend fest, dass seit
Eheabschluss in die Liegenschaft des Ehemannes wertvermehrende
Investitionen von total Fr. 200'000.00 getitigt wurden. Die Ehefrau
hat von diesen Investitionen ohne entsprechende Gegenleistung aus
ihrem Eigengut Fr. 100'000.00 beigetragen. Wir halten ausdricklich
fest, dass die Ersatzforderung - nach unserem ausdriicklichen Willen
zinsfrei - bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung nicht mehr zu
berticksichtigen ist, da zugunsten der Ehefrau und zulasten der Liegen-
schaft des Ehemannes als Sicherstellung fiir die Forderung eine
Grundpfandverschreibung im Betrage von Fr. 100'000.00 eingetragen
wurde".

2. a) Gemiss Art. 9 Abs. 1 ZGB erbringen offentliche Regis-
ter und oOffentliche Urkunden fiir die durch sie bezeugten Tatsachen
vollen Beweis, solange nicht die Unrichtigkeit ihres Inhalts nachgewie-
sen ist. Fur den Zivilprozess wurde diese Bestimmung von Art. 179
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ZPO iibernommen'. Grundsitzlich beschrinkt sich die verstirkte
Beweiskraft nach der herrschenden Lehre, und der Rechtsprechung des
Bundesgerichts® auf diejenigen Tatsachen, die in der o6ffentlichen
Urkunde als richtig bescheinigt werden, das heisst auf das, was der
Notar personlich kraft eigener Wahrnehmung festgestellt hat, was er
als richtig zu bescheinigen in der Lage ist, und was er von Bundes-
rechts wegen auf seine Richtigkeit hin zu tGberprifen verpflichtet ist,
unabhingig davon, ob er im Einzelfall die Priifung vorgenommen hat
oder nicht’. Aus diesem Grund gelangen rechtsgeschiftliche Willens-
und Wissenserkldrungen allein aufgrund des Umstands, dass sie 6ffent-
lich beurkundet worden sind, nicht in den Genuss verstirkter Beweis-
kraft in Bezug auf ihre Ernsthaftigkeit oder ihre inhaltliche Richtigkeit.
Vielmehr beweist die offentliche Urkunde nur die Tatsache, dass die
Parteien die entsprechenden Erklirungen vor der Urkundsperson
abgegeben haben*.

b)  Offentlich beurkundete Inventare geniessen somit nur
dann verstarkte Beweiskraft fiir ihre inhaltliche Richtigkeit, wenn diese
von der Urkundsperson gepruft worden ist. Ausnahmsweise kann der
Inhalt eines Inventars aber aufgrund einer gesetzlichen Sondervor-
schrift besondere Wirkungen aufweisen. So werden gemaiss Art. 195a
Abs. 2 ZGB die (Wissens-)Erklarungen der Ehegatten im Rahmen
eines guterrechtlichen Inventars als richtig vermutet, wenn das Inven-
tar innert eines Jahres seit Einbringen der Vermogenswerte errichtet
wurde’. Ehevertrige, welche sich auf den Bestand und die Zuordnung

Wolf, Berner Kommentar, Art. 9 ZGB N 14; Riietschi, Berner Kommentar, Art. 179
ZPO N 2; Weibel, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.:
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger), 3.A., Art. 179 N 1

Vgl. Wolf, Art. 9 ZGB N 52

Wolf, Art. 9 ZGB N 48; Lardelli, Basler Kommentar, Art. 9 ZGB N 24

Wolf, Art. 9 ZGB N 48; Lardelli, Art. 9 ZGB N 26; BGE 110 11 2 f.

Wolf, Art. 9 ZGB N 50; Hausheer/Reusser/Geiser, Berner Kommentar, Art. 195a
ZGBN 19 f.

“v AW N
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von Vermogenswerten zum einen oder andern Ehegatten und zu einer
bestimmten Vermogensmasse im Frauen- oder Mannesgut beziehen,
kommt die gleiche Bedeutung zu wie dem Inventar mit offentlicher
Urkunde nach Art. 195a ZGB°.

¢) Waurde die Frist von Art. 195a Abs. 2 ZGB nicht einge-
halten, so kommt der offentlichen Urkunde nur insofern ein besonde-
rer Beweiswert zu, als die Tatsache der tibereinstimmenden Erklarung
der Ehegatten und deren Zeitpunkt im Sinn von Art. 9 ZGB von der
offentlichen Urkundsperson festgestellt wurden. In Bezug auf den
Inhalt der Erklarungen handelt es sich dagegen um eine gewohnliche,
private Beweisurkunde der Ehegatten, die der freien gerichtlichen
Beweiswiirdigung unterliegt’.

d) Es besteht aber regelmaissig eine tatsachliche Vermutung
fur die inhaltliche Richtigkeit o6ffentlich beurkundeter Erklirungen,
welche gegeniiber Urkunden in einfacher Schriftlichkeit deshalb star-
ker ins Gewicht fillt, weil die 6ffentliche Beurkundung unter Mitwir-
kung eines Notars erfahrungsgemiss von der Abgabe nicht ernst
gemeinter oder unrichtiger Erklirungen weit mehr abhilt als die
Schriftform®. Dabei bezieht sich die Wahrheitspflicht der Urkundsper-
son in beschrinktem Ausmass tiber die blosse Tatsache der Abgabe der
Erklarung hinaus auch auf deren Inhalt. Weiss der Notar namlich,
dass die abgegebene Erklirung nicht wahr ist, so darf er die entspre-
chende Beurkundung nicht vornehmen. Hat der Notar den Verdacht,
dass die abgegebene Erklarung nicht wahr ist, so muss er die Parteien
aufgrund seiner Rechtsbelehrungspflicht jedenfalls auf die rechtlichen

Hausheer/Aebi-Miiller, Basler Kommentar, Art. 182 ZGB N 10

7 Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 195a ZGB N 18; Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 195a
ZGB N 26; BGE 100 IV 242

8 Wolf, Art. 9 ZGB N 49; Lardelli, Art. 9 ZGB N 26
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Folgen unwahrer Erklirungen hinweisen’. Dabei ist zusitzlich zu
berticksichtigen, dass eine bewusst und gewollt wahrheitswidrige
Wissenserklarung der Ehegatten den Tatbestand des Erschleichens
einer falschen Beurkundung im Sinn von Art. 253 StGB erfiillt'".

e) Die tatsichliche Vermutung charakterisiert sich
dadurch, dass sie auf Indizien beruht, aus denen mittels Wahrschein-
lichkeitstiberlegungen und aufgrund der Lebenserfahrung auf einen
nicht direkt bewiesenen Sachumstand geschlossen wird''. Sie dient der
Beweiserleichterung, hat aber keine Umkehr der Beweislast im techni-
schen Sinn zur Folge. Dem Gegner steht der Gegenbeweis offen, den er
durch Erwecken von Zweifeln an der Richtigkeit der Indizien und der
daraus gezogenen Schlussfolgerungen erbringen kann'?.

3. a) Die Vorinstanz erkannte zutreffend, dass die strittige
Regelung im Ehevertrag keine erhohte Beweiskraft im Sinn von Art. 9
Abs. 1 ZGB und Art. 179 ZPO geniesst. Dies bedeutet, dass den
Feststellungen im Ehevertrag tiber die Investition der Ehefrau von
Fr. 100'000.00 aus ihrem Eigengut als (hidlftiger) Anteil der wertver-
mehrenden Investitionen von total Fr.200'000.00 sowie den aufge-
fihrten Eigengiitern der Ehefrau (Kontoguthaben Fr. 29'000.00, Siule
3a Fr. 34'000.00, Erbschaft Tante Fr.43'000.00, Erbschaft Mutter
Fr. 220'000.00) die gesetzliche Vermutung der Richtigkeit nicht zu-
kommt und somit keine Beweislastumkehr zulasten des Berufungskla-
gers erfolgt.

®  Wolf, Art. 9 ZGB N 49

10 Hausheer/Aebi-Miiller, Art. 195a ZGB N 15; Hausheer/Reusser/Geiser, Art. 195a
ZGB N 23

1 Lardelli, Art. 8 ZGB N 86; Walter, Berner Kommentar, Art. 8 ZGB N 473

12 Lardelli, Art. 8 ZGB N 87; Walter, Art. 8 ZGB N 474, 476; vgl. Wolf, Art. 9 ZGB
N 49
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b)  Es gilt aber fur die Richtigkeit der vom Berufungskliger
bestrittenen Feststellungen tiber die im Ehevertrag aufgefithrten Eigen-
giiter der Ehefrau und die Investition der Ehefrau eine tatsachliche
Vermutung. Dabei ist in Betracht zu ziehen, dass die Eheleute mit
solchen Erkldrungen in einem offentlich beurkundeten Ehevertrag eine
Sache kliaren wollen, nicht zuletzt wohl auch gerade im Hinblick
darauf, spatere gerichtliche Auseinandersetzungen zu vermeiden. Die
Eheleute wollen sich auf diese gemeinsame Erkldarung behaften lassen
und missen dies nach Treu und Glauben auch; nach dem Tod eines
Ehegatten gilt das auch fiir dessen Erben. Wenn diese die gemeinsame
und tbereinstimmende ehevertragliche Erklirung der Ehegatten be-
streiten wollen, miissen sie Sachumstinde substantiieren, die Zweifel
an der Richtigkeit der ehevertraglichen Feststellungen tiber die Eigen-
giiter und die Investitionen erwecken.

c) Der Berufungskliger brachte nicht rechtzeitig'® substan-
tiiert hinreichende Zweifel an, welche gegen die ehevertragliche Fest-
stellung sprechen. Er begniigte sich vielmehr damit geltend zu machen,
der Betrag sei tiefer, "wenn man die Betrige in den Akten nachrech-
net", ohne jedoch die entsprechenden Betrige und die massgebenden
Akten zu bezeichnen. Damit griff die tatsichliche Vermutung fir die
Richtigkeit der Erklirungen im Ehevertrag, und es brauchte fiir den
der Berufungsbeklagten obliegenden Beweis neben dem Ehevertrag
weder weitere Urkunden noch hatte die Berufungsbeklagte einzelne
Zahlungsvorginge zu beweisen.

Obergericht, 2. Abteilung, 22. September 2016, ZBR.2015.73

Eine dagegen erhobene Beschwerde hiess das Bundesgericht am
2. Februar 2018 aus anderen Griinden teilweise gut (SA_182/2017).

13 Art. 229 Abs. 2 ZPO
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2. Ubernachtungen von Kleinkindern beim besuchsberechtig-
ten Elternteil; raumliche Distanz der elterlichen Wohnorte
(Art. 273 Abs. 1 ZGB)

1. a) Gemiss Art. 273 Abs. 1 ZGB haben derjenige Eltern-
teil, dem die elterliche Obhut oder Sorge nicht zusteht, und das min-
derjahrige Kind gegenseitig Anspruch auf angemessenen personlichen
Verkehr. Die Beziehung des Kindes zu beiden Elternteilen ist von
elementarer Bedeutung und kann eine entscheidende Rolle in seiner
Personlichkeitsfindung spielen. Als oberste Richtschnur fiir die Ausge-
staltung des Besuchsrechts gilt das Kindeswohl, das anhand der Um-
stinde des konkreten Einzelfalls zu beurteilen ist; allfillige Interessen
der Eltern haben zuriickzustehen'®.

b) Von besonderer Bedeutung bei der Festlegung des
Besuchsrechts sind insbesondere das Alter des Kindes, die korperliche
und geistige Gesundheit des Kindes und des Berechtigten, die Person-
lichkeit und Bediirfnisse der Beteiligten, die Beziechung des Kindes zum
Berechtigten, die Beziehung der Eltern untereinander, die zeitliche
Verfugbarkeit aller Beteiligten, die Entfernung und Erreichbarkeit der
Wohnorte, die Wohnverhiltnisse beim besuchsberechtigten Elternteil
sowie die berechtigten Wiinsche und Meinungen des urteilsfihigen
Kindes'. Bei der Beriicksichtigung des Willens des Kindes ist zunichst
dessen Alter beziechungsweise dessen Fihigkeit zu autonomer Willens-
bildung, welche ungefihr ab dem 12. Altersjahr anzunehmen ist,

14 BGE 130 III 587 f.; BGE vom 19. Januar 2005, 5C.199/2004, nicht in BGE 131
1T 209 publizierte Erw. 2

Hifeli, Wegleitung fiir vormundschaftliche Organe, 4.A., S.83 f.; Schwen-
zer/Cottier, Basler Kommentar, Art. 273 ZGB N 10

15
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sodann aber auch das Aussageverhalten und namentlich die Konstanz
des gedusserten Willens zentral®.

¢) Die Hiufigkeit und Dauer der Besuche sind dem Einzel-
fall anzupassen: Bei einem kleinen Kind sind grundsitzlich eher kurze,
daher hiufigere Besuche angezeigt (wenige Stunden bis zu einem
halben Tag); bei einem Schulkind hingegen sind Wochenendbesuche

1'7. Bei einem Kleinkind bis zum dritten Lebensjahr werden ein

die Rege
bis zwei kurze Besuche pro Woche als optimal, wenn auch nicht
essentiell betrachtet, vorausgesetzt, es bestehen keine Spannungen
zwischen den interagierenden Eltern beziehungsweise Beteiligten. Mit
der zunehmenden Reife des Kindes im Vorschulalter wird die Haufig-
keit der Kontakte weniger wichtig; entscheidender sind die Regelmas-
sigkeit und die Qualitit der Interaktionen mit dem besuchsberechtig-
ten Elternteil'®. Eine echte Bindung zwischen dem Kind und dem
Elternteil setzt ein gegenseitiges Kennenlernen, Kontinuitit sowie
zeitliche und qualitative Intensitidt in der Beziehung voraus. Fur ein
Kind ist es grundsitzlich von Vorteil, wenn es von mehreren Bezugs-
personen betreut wird, weil es so mehrere Vorbilder hat, die anders
mit ihm umgehen. Das Kind kann so eine grossere Variationsbreite an
Erfahrung sammeln und wird offener. Unter anderem deshalb erachten
es heute zahlreiche Eltern als Gewinn, wenn ihr (Klein-)Kind bereits im
Vorschulalter beispielsweise zwei Tage pro Woche in eine Krippe geht
oder manchmal bei Grosseltern oder bei Freunden tibernachtet. Die
Vorstellung, (Klein-)Kinder durften nur wihrend ganz weniger be-
grenzter Stunden von der Hauptbezugsperson (das heisst der Mutter)
getrennt werden, hat soweit ersichtlich keine wissenschaftliche Grund-

16 BGE vom 12. August 2015, SA_367/2015, Erw. 5.1.3

17 Hifeli, S. 84

Staub, Bedeutung des Bindungskonzepts im interdisziplindren Diskurs, in:
ZKE 2013 S. 249 £.
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lage und pflegt damit einen biologistischen Muttermythos'. Die
Scheidungsforschung wies nach, dass es nicht vor allem die Trennung
an sich ist, woran Kinder leiden, sondern der Verlust eines Elternteils
im Alltag®. Gerade unter Beriicksichtigung der expliziten Stossrich-
tung des neuen Rechts, Vitern eine prominentere Rolle in der Kinder-
betreuung einzurdumen, ist eine Modifikation der bisherigen Praxis
angezeigt. Fur die Festlegung des Besuchsrechts beziehungsweise der
Betreuungsanteile bei gemeinsamer elterlicher Sorge sollten dem Ge-
richt die Lebensverhaltnisse der Familie bekannt sein, damit es moglich
ist, eine kindgerechte Regelung fiir getrennt lebende Familien vorzu-
schlagen und notfalls festzusetzen. Erst auf Basis einer solchen Sach-
verhaltserforschung ist eine massgeschneiderte Losung moglich®'.

d) Die Vorstellungen dariber, was in durchschnittlichen
Verhiltnissen als angemessenes Besuchsrecht zu gelten habe, gehen
allerdings in Lehre und Praxis auseinander, wobei regionale Unter-
schiede festzustellen sind und eine Tendenz zur Ausdehnung des
Besuchsrechts besteht??. Ab Schulbeginn sind im Kanton Ziirich zwei
Besuchswochenenden pro Monat und ein Ferienbesuchsrecht von zwei
bis vier Wochen iblich. Der Deutschschweizer Durchschnitt scheint
bei mindestens einem Besuchswochenende pro Monat und 14 Ferien-
tagen pro Jahr zu liegen. Bei Spannungen zwischen den Eltern kann
das Besuchsrecht bis um die Hailfte eingeschrankt werden, wobei das
Bundesgericht einem eingeschriankten Automatismus eine Absage
erteilte”’. Es hielt dazu fest, dass Konfliktsituationen, wie sie in jeder
Scheidung - analog auch bei der Auflésung eines Konkubinats - auftre-

1" Bernard/Meyer Lohrer, Kontakte des Kindes zu getrennt lebenden Eltern - Skizze

eines familienrechtlichen Paradigmenwechsels, in: Jusletter 12. Mai 2014, N 28
Bernard/Meyer Lohrer, N 30

Bernard/Meyer Lohrer, N 38, 41

BGE vom 19. Januar 2005, 5C.199/2004, nicht in BGE 131 III 209 publizierte
Erw. 2

Bernard/Meyer Lohrer, N 4

20
21
22

23
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ten konnen, nicht zu einer einschneidenden Beschrinkung des Be-
suchsrechts auf unbestimmte Zeit fithren diirfen, wenn das Verhiltnis
zwischen dem besuchsberechtigten Elternteil und dem Kind gut ist,
weil es unhaltbar wire, wenn der obhutsberechtigte Elternteil es in der
Hand hitte, gewissermassen durch Zwistigkeiten mit dem anderen Teil
den Umfang des Besuchsrechts zu steuern**. Gerade wo ein elterlicher
Streit zu schlichten ist, kann das Regelbesuchsrecht jedenfalls fiir eine
erste Phase und gegebenenfalls durchaus auch linger gute Dienste
leisten. Mit der Anordnung des Ublichen und dem Hinweis auf die
gangige Praxis statt ellenlanger, diskutierbarer Abwigungen verliert
kein Elternteil und keiner gewinnt - dem Kindeswohl kann so durch-
aus am meisten gedient sein®. Eine Einschrinkung des Besuchsrechts
kann angezeigt sein, wenn das Kind sonst iiberfordert wire?.

e) Ubernachtungen als Bestandteil des Besuchsrechts sind
fir das Kind wichtig, weil die Rituale des Zubettgehens und Wieder-
aufstehens ihm in besonderem Mass das Gefiihl vermitteln, auch beim
Vater zuhause zu sein. Die Erfahrung des Ubernachtens lisst gerade
ein jungeres Kind spiiren, dass der Vater am anderen Morgen noch da
ist. Ab welchem Alter Ubernachtungen im Kindeswohl liegen, wird
unterschiedlich beantwortet. Wihrend die einen solche erst ab dem
Kindergartenalter befiirworten, empfehlen andere Fachleute Ubernach-
tungen schon im Kleinkindalter’”. Aus psychologischer Sicht sind
Ubernachtungen schon bei Kleinkindern zwischen zwei und drei
Jahren moglich, fir eine gesunde kindliche Entwicklung aber (noch)
nicht unbedingt erforderlich?®. Ubernachtungen kénnen demnach auch

>4 BGE 130 I1I 589

25 Biderbost, Zu Besuch bei ..., in: Kind und Scheidung (Hrsg.: Rumo-Jungo/
Pichonnaz), Ziirich 2006, S. 155

26 BGE 131 111 212

27" Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom 12. Juli 2016, KES.2016.2, Erw. 7

28 Schreiner, in: FamKommentar Scheidung (Hrsg.: Schwenzer), 2.A., Anh. Psych
N 171
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bei kleineren Kindern angeordnet werden, namentlich, wenn sie mit
dem Aufenthaltsort schon vertraut sind. Sie sind insbesondere prob-
lemlos, wenn schon vorher ein regelmassiger Umgang zwischen Kind
und Besuchsberechtigtem stattfand und eine gute Beziehungsqualitit
besteht. Letztere ist sehr entscheidend®. Diese Richtlinien entsprechen
der Erfahrungstatsache, dass auch kleine Kinder aus ungetrennten
Ehen oder Partnerschaften regelmissig auswirts tibernachten, sei es
bei Grosseltern oder Géttis und Gottis, ohne dass deswegen Bindungs-
storungen zu beobachten wiaren. Vielmehr konnen solche Erfahrungen
den Kindern regelmissig zusitzliche Sicherheit bieten, weil sie spiiren
diirfen, dass sie auch andernorts als "nur" bei Mami oder Papi ein
Zuhause haben. In jedem Fall ist die Frage des Ubernachtens aber
nicht theoretisch, sondern individuell bezogen auf das konkrete Kind
zu beantworten. Massgebend sind allein die Interessen des Kindes®.
Entwicklungspsychologisch betrachtet erwirbt das Kind im Alter
zwischen drei und vier Jahren die emotionalen, kognitiven und sprach-
lichen Voraussetzungen fiir eine Mentalisierung und wird dadurch
fahig, Trennungserfahrungen (einschliesslich Trennungen von der
primidren Bezugsperson) funktional zu verarbeiten. Fachleute weisen
darauf hin, dass wiederholte Ubernachtungen beim anderen Elternteil
noch fiir viele Vierjahrige zu frith seien und der Einzelfall fachpsycho-
logisch beurteilt werden miusse. Grundsatzlich kénne davon ausgegan-
gen werden, dass die Konsolidierung der primiren Bindungsbeziehung
und eine gesunde Sprachentwicklung bessere Indikatoren fiir die
Bereitschaft des Kindes fiir regelmassige nichtliche Trennungen von
der primiren Bezugsperson seien als das Alter des Kindes. Abgesehen
von der Theorie und den entsprechenden klinischen Erfahrungen
existiert bisher keine einzige Studie, die darauf hinweist, dass das

2% Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom 12. Juli 2016, KES.2016.2, Erw. 8;

Schwenzer/Cottier, Art. 273 ZGB N 14; Salzgeber/Schreiner, Kontakt- und Betreu-
ungsmodelle nach Trennung und Scheidung, in: FamPra.ch 2014 S. 74 ff.

30 Entscheid des Kantonsgerichts St. Gallen vom 12. Juli 2016, KES.2016.2, Erw. 8
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Schlafen eines Kleinkinds bei einem Elternteil die Wahrscheinlichkeit
fiir die Bindungssicherheit erhoht. Indessen zeigt die Erfahrung, dass
oft ein betrachtliches Ausmass an Trost und Sicherheitsvermittlung
notig ist, um ein Kind bei nichtlichem Stress zu beruhigen. Selbst in
intakten Familien mit zwei hochengagierten Eltern ist in diesen Situa-
tionen oft nur die Mutter in der Lage, das Kleinkind zu beruhigen.
Gerade die Nacht stellt eine bindungssensible Situation fiir das Kind
dar, weil Dunkelheit und Alleinsein das Bindungssystem aktivieren.
Nicht von ungefihr leiden 30% aller Kleinkinder an Schlafstorun-

gen’!,

2. a) Xvollendete im Januar 2017 ihr zweites Altersjahr. Bei
Kleinkindern bis zum dritten Lebensjahr werden in der Praxis grund-
sitzlich noch keine Besuche mit Ubernachtungen verfiigt. Das Uber-
nachten beim besuchsberechtigten Elternteil setzt in jedem Fall voraus,
dass das Kind mit dem Aufenthaltsort vertraut ist, schon vorher ein
regelmissiger Umgang zwischen Kind und Besuchsberechtigem statt-
fand sowie eine gute Beziehungsqualitit besteht. Diese Bedingungen
sind aktuell nicht erfillt, weshalb ein Besuchsrecht mit Ubernachten
derzeit noch nicht in Frage kommt. Bisher verbrachte der Beschwerde-
fithrer mit X zu wenig Zeit allein, so dass noch kein Beziehungsaufbau
in der notwendigen Qualitdt hitte stattfinden konnen. Hinzu kommt,
dass sich X am Wohnort des Beschwerdefiihrers nicht auskennt und
dieser ihr somit nicht vertraut ist.

b) Die Vorinstanz berechtigte den Beschwerdefithrer, X
jedes Wochenende, entweder am Samstag oder am Sonntag von 12.00
bis 17.00 Uhr (ohne Fahrtwege) zu sich auf Besuch zu nehmen. Es ist
nachvollziehbar, dass der Beschwerdefiihrer diese Besuche am Wohn-
ort von X durchfiihrt. Er muss mit einer Fahrzeit von rund zwei Stun-

31 Staub, S. 247
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den pro Weg rechnen, da Stausituationen nicht ausgeschlossen werden
konnen. Wollte der Beschwerdefiihrer die Tochter zu sich nach Hause
nehmen, so sdsse er acht und X vier Stunden pro Besuchstag im Auto.
Fir die zweijdhrige X durften diese wochentlichen Fahrzeiten an-
spruchsvoll sein, zumal die Fahrten an fixen Zeiten zu erfolgen haben
und nicht auf ihren (Schlaf-)Rhythmus Riicksicht genommen werden
kann. Es erscheint nicht sinnvoll, den Besuch beim Vater durch solche
Strapazen mit negativen Eindriicken fir das Midchen zu verbinden.
Die momentane Regelung, namlich dass der Beschwerdefithrer X bis
zu ihrem dritten Geburtstag nur tageweise und am Nachmittag besu-
chen darf, ermoglicht ihm somit nicht, seine Tochter zu sich zu neh-
men. X kann sich folglich nicht mit der dortigen Umgebung vertraut
machen. Damit X diese kennenlernen kann, bevor dort Ubernachtun-
gen stattfinden, sollte sie mindestens zweimal pro Monat einen ganzen
Tag dort verbringen konnen. Entsprechend ist das Besuchsrecht des
Beschwerdefiihrers an jedem zweiten Wochenende auszudehnen. Ein
Besuchsrecht von 10.00 bis 17.00 Uhr erscheint dabei angemessen. Es
gilt zu beriicksichtigen, dass X nach der vorinstanzlichen Regelung
von 10.00 bis 19.00 Uhr mit dem Vater zusammen wire, wobei sie
davon aber vier Stunden im Auto verbringen miisste. Mit der neuen
Regelung kann X insgesamt sieben Stunden mit dem Vater verbringen,
ohne dass ein Teil des Besuchs auf zwei lange Autofahrten fillt.
Dadurch kann sich die Beziehung zwischen Vater und Tochter festi-
gen; X kann Vertrauen zum Beschwerdefiihrer aufbauen, sein Umfeld
sowie seine Wohnung kennenlernen und den Beschwerdefiihrer als
Bezugsperson wahrnehmen. Dass eine solche Regelung das Wohl von
X gefdhrden konnte, ist nicht ersichtlich. Im Gegenteil erweist sich der
regelmissige Kontakt zum Vater fir die Entwicklung von X vielmehr
als vorteilhaft. Der Vater stellt eine weitere Bezugsperson und mithin
ein weiteres Vorbild in ihrem Leben dar. Sie lernt, dass Bezugsperso-
nen unterschiedlich mit ihr umgehen und kann so eine grossere Varia-
tionsbreite an Erfahrungen sammeln. Ausserdem hat sie ein Recht
darauf, ihre Wurzeln zu kennen.
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¢) Die Beschwerdegegnerin bot bereits mehrfach an, einen
Transportdienst zu tibernehmen. In der Beschwerdeduplik erklirt sie
sich bereit, X abwechselnd (jedes zweite Mal) zu den jeweiligen Wo-
chenendbesuchstagen zu bringen und am gleichen Tag wieder abzuho-
len. Dass die Beschwerdegegnerin X jedes zweite Wochenende zum
Beschwerdefuhrer bringt und dort wieder abholt, rechtfertigt sich auch
mit Blick darauf, dass die Beschwerdegegnerin aufgrund ihres Umzugs
fiir die grosse raumliche Distanz zwischen dem Beschwerdefiihrer und
X verantwortlich ist. Eine solche Regelung liegt im Wohl von X und
fithrt dazu, dass der Besuchstag fiir Vater und Tochter nicht zur iiber-
missigen Belastung wird. Es steht dabei der Beschwerdegegnerin frei,
bereits am Vortag zu ihrer Mutter, die einige Kilometer vom Wohnort
des Beschwerdefiihrers entfernt lebt, zu fahren, damit X nicht vier
Stunden am Tag im Auto verbringen muss. Fir die restlichen Wochen-
enden erscheint die Regelung der Vorinstanz angemessen. Entgegen
der Auffassung der Beschwerdegegnerin rechtfertigt es sich nicht, das
Wochenendbesuchsrecht auf jedes zweite Wochenende zu beschrin-
ken, da eine gewisse Quantitit und Regelmassigkeit der Besuche fur
den Beziehungsaufbau zwischen Vater und Tochter wichtig ist und
auch im Kindeswohl liegt. Dementsprechend ist der Beschwerdefiihrer
berechtigt, X ab sofort bis zu ihrem dritten Geburtstag jedes zweite
Wochenende alternierend am Samstag oder Sonntag von 10.00 bis
17.00 Uhr und an den restlichen Wochenenden alternierend am Sams-
tag oder Sonntag von 12.00 bis 17.00 Uhr zu oder mit sich auf Besuch
zu nehmen. Die Beschwerdegegnerin ist verpflichtet, X jedes zweite
Wochenende auf 10.00 Uhr an den Wohnort des Vaters zu bringen
und um 17.00 Uhr dort wieder abzuholen. An den anderen beiden
Wochenenden hat der Beschwerdefiihrer die Besuche selber zu organi-
sieren, wobei es ihm frei steht, ob er die Besuche am Wohnort von X
oder bei sich zu Hause ausiiben will. Wie die Vorinstanz den ange-
fochtenen Entscheid zutreffend erlduterte, werden die Fahrtwege nicht
an die Dauer der Besuche angerechnet.
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d) Ab wann X beim Vater tbernachten kann, hingt
grundsitzlich davon ab, wann die Beziehung zwischen Vater und
Tochter die notwendige Vertrautheit aufweist und X auch mit dem
Wohnort des Beschwerdefithrers vertraut ist. Dafiir ist insbesondere
auch die Gestaltung und Umsetzung des Besuchsrechts massgeblich.
Mit der hier festgelegten Regelung wird X durch die Ausiibung des
Besuchsrechts nunmehr eine Beziehung und Vertrauen zu ihrem Vater
aufbauen konnen und lernt auch dessen Zuhause sowie Umfeld ken-
nen. Es ist davon auszugehen, dass die Vater-Tochter-Bindung bis zum
dritten Lebensjahr von X derart gefestigt ist, dass diese jedes zweite
Wochenende eine Nacht beim Vater verbringen kann. Ubernachtungen
sind gerade im Hinblick auf die Festigung der Beziehung zwischen X
und ihrem Vater von grosser Bedeutung. Der Beschwerdefithrer ist
somit berechtigt, X ab deren drittem Lebensjahr jedes zweite Wochen-
ende von Samstag 09.00 Uhr bis Sonntag 18.00 Uhr zu sich auf Be-
such zu nehmen. Eine solche Regelung entscharft die Problematik des
langen Anfahrtswegs, weshalb auch die Transportdienste der Be-
schwerdegegnerin entfallen. Uberdies entspricht ein Besuchsrecht jedes
zweite Wochenende mit Ubernachtung der Praxis.

Obergericht, 1. Abteilung, 15. Marz 2017, KES.2017.8

3. Bemessung des Betreuungsunterhalts (Art. 285 Abs. 1
und 2 ZGB)

1. Nach Art. 285 Abs. 1 ZGB soll der Unterhaltsbeitrag den
Bediirfnissen des Kindes sowie der Lebensstellung und Leistungsfahig-
keit der Eltern entsprechen; dabei sind das Vermogen und die Einkiinf-
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te des Kindes zu berticksichtigen. Der Unterhaltsbeitrag dient auch der
Gewihrleistung der Betreuung des Kindes durch die Eltern oder Drit-
te’2. Das Gesetz schreibt keine bestimmte Berechnungsmethode fiir den
Kindesunterhalt oder eine Rangordnung zwischen den verschiedenen
Kriterien vor. Die Grundsitze des geltenden Rechts zur Bemessung der
Unterhaltsbeitrage bleiben grundsatzlich auch mit der Einfuhrung des
Betreuungsunterhalts weiterhin anwendbar. Die Norm beldsst den
Gerichten den notwendigen Ermessensspielraum??.

2. Fur die Bemessung des Betreuungsunterhalts weist die Bot-
schaft auf die finanzielle Sicherstellung der Pridsenz des betreuenden
Elternteils hin. Diese Prisenz kann gewaihrleistet werden, indem die
Lebenshaltungskosten des betreuenden Elternteils abgedeckt werden.
Erzielt dieser Elternteil zufolge seiner vollumfinglichen personlichen
Kinderbetreuung wihrend der Erwerbszeit gar kein Einkommen und
verfugt er auch nicht tber sonstige Einkiinfte, konnen fiir den Betreu-
ungsunterhalt seine Lebenshaltungskosten beigezogen werden. Fiir die
Bemessung dieser Kosten ist der jeweilige Einzelfall entscheidend. Als
Anhaltspunkt kann dabei vom betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mum (Grundbedarf) ausgegangen werden. Fiir die zu beriicksichtigen-
den Erweiterungen sind die konkreten Verhiltnisse im zu beurteilen-
den FEinzelfall massgebend**. Dieser Ansatz der Lebenshaltungskosten
wird auch von der herrschenden Lehre unterstiitzt®.

a) Uneinheitlich wird in der Lehre die Frage beantwortet,
ob und gegebenenfalls wie allfilliges Einkommen des betreuenden

3 Art. 285 Abs. 2 ZGB

33 Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunter-
halt) vom 29. November 2013, BBl 2014 S. 575

34 Botschaft, S. 576

33 Jungo/Aebi-Miiller/Schweighauser, Der Betreuungsunterhalt, in: FamPra.ch 2017
S. 172; Spycher, Betreuungsunterhalt, in: FamPra.ch 2017 S. 209; Allemann, Be-
treuungsunterhalt - Grundlagen und Bemessung, in: Jusletter 11. Juli 2016, N 55
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Elternteils bei der Berechnung des Betreuungsunterhalts anzurechnen
ist. So vertritt ein Teil der Lehre die Auffassung, das Einkommen des
betreuenden Elternteils sei wie bereits vor der Revision bei der Metho-
de des familienrechtlichen Grundbedarfs mit Uberschussverteilung
direkt anzurechnen®. Demgegeniiber will der andere Teil der Lehre
das Einkommen des betreuenden Elternteils nicht miteinbeziehen und
nur jene Betreuungskosten berticksichtigen, die im Rahmen der Eigen-
betreuungsquote entstehen®”. Gemiss Botschaft ist bei Erwerbstitigkeit
beider Elternteile fiir die Bemessung des Betreuungsunterhalts grund-
satzlich jener Betrag massgebend, welcher dem Elternteil, der das Kind
wiahrend der Erwerbszeit betreut, zur Deckung seiner Lebenshaltungs-
kosten "unter Beriicksichtigung seiner Leistungsfihigkeit" fehlt®®.
Diese Formulierung ist im Sinn der direkten Anrechnung des Einkom-
mens zu verstehen. Erzielt der betreuende Elternteil wegen Kinderbe-
treuung wahrend Zeiten, in denen er ansonsten einer Berufstitigkeit
nachgehen wiirde, ein geringeres Einkommen als bei voller beruflicher
Titigkeit, so kann dies dazu fithren, dass er die eigenen Lebenshal-
tungskosten auf dem relevanten Niveau nicht vollumfanglich bestrei-
ten kann. Der Betreuungsunterhalt bezieht sich auf die Differenz
zwischen "soll" und "ist". Erzielt der betreuende Elternteil hingegen
trotz der Einschrankungen ein Einkommen, welches die eigenen Le-
benshaltungskosten deckt, ist kein Betreuungsunterhalt geschuldet®”.

b) Diese Berechnungsmethode beriicksichtigt sowohl die
Einnahmen als auch die Ausgaben aller Beteiligten. Sie ermittelt zu-
nichst die Einnahmen, stellt sodann den Grundbedarf fest und verteilt
nach Abzug einer nachgewiesenen Sparquote schliesslich einen allfilli-
gen Uberschuss. Zu den Einnahmen gehoren die tatsichlichen oder

Spycher, S. 212; Allemann, N 57
Jungo/Aebi-Miiller/Schweighauser, S. 174 ff.; vgl. Spycher, S. 212 f.
Botschaft, S. 575

Spycher, S. 212
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hypothetischen Einkommen der Parteien. Alle Einkommen sind sepa-
rat denjenigen Familienmitgliedern zuzuweisen, welche sie generieren.
Kinderzulagen sind als Kindeseinkommen zu beriicksichtigen. Den
Finnahmen ist der Grundbedarf von Vater, Mutter und Kindern
gegenliberzustellen. Das Existenzminimum der unterhaltspflichtigen
Person ist nach wie vor unantastbar. Der Grundbedarf des Kindes, das
heisst der Barbedarf, ist neu selbststindig, nach Ausscheidung von
jenem des betreuenden Elternteils, zu ermitteln. Bei der Bemessung des
Wohnkostenanteils von betreuendem Elternteil und Kindern ist eine
Aufteilung nach "grossen und kleinen Kopfen" sachgerecht. Die auf
die Steuerfaktoren der Kinder entfallenden Steueranteile sind ihnen
zuzuordnen, im Mankofall allerdings bei allen Beteiligten ausser Acht
zu lassen. Nur soweit nach der Deckung des Barbedarfs der minder-
jahrigen unterhaltsberechtigten Kinder Einkommen uberschiissig
bleibt, besteht Raum fir allfalligen Betreuungsunterhalt. Der Grund-
bedarf des betreuenden Elternteils ist im Ubrigen wie bisher zu ermit-
teln. Der Betreuungsunterhalt entspricht quantitativ der Differenz
zwischen der Eigenversorgungskapazitit des betreuenden Elternteils,
also namentlich dessen tatsichlichem oder hypothetischem Erwerbs-
einkommen, und seinem Grundbedarf*.

Obergericht, 2. Abteilung, 27. April 2017, ZBR.2016.51

4.  Beistandschaft und Weisungen (Art. 307 Abs. 3 sowie 308
Abs. 1 und 2 ZGB)

1. a) A, geboren 2011, ist der gemeinsame Sohn von X und
Z. A lebt bei seiner Mutter X, welche 2016 Y, den Vater ihrer beiden

40 Allemann, N 55 f£.
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Tochter B (geboren 2015) und C (geboren 2016), heiratete. Y ist
zudem Vater von drei schulpflichtigen Kindern, die bei ihrer Mutter
leben und ihn regelmissig besuchen.

b) Am 6.Dezember 2016 erstattete die Primarschulge-
meinde eine Gefihrdungsmeldung fir A. Aufgrund der eingeschrink-
ten Kommunikation zwischen X und Z sei die Betreuungssituation von
A mangelhaft. X und Z hitten zudem empfohlene Unterstiitzungs-
massnahmen durch die Fachstelle "Perspektive Thurgau" und die
Opferhilfe nicht in Anspruch genommen. Ferner bestiinden Hinweise
auf eine unzumutbare Wohn- und Lebenssituation von X und Z,
welche die gesunde Entwicklung von A gefihrde.

2. a) Richtschnur und zugleich Grenze elterlichen Handelns
bildet das Kindeswohl; dabei geht es um die Erfullung der Grundbe-
diirfnisse des Kindes. Zu den Grundbediirfnissen des Kindes gehoren
unter anderem das Bediirfnis nach Ernidhrung und Versorgung, Erhalt
der Gesundheit, Sicherheit beziehungsweise Schutz vor Gefahren,
Zuwendung und Liebe, stabile Bindung, die auch Selbstbestimmung
und Selbstverwirklichung ermoglicht, sowie Bildung und Vermittlung
von Wissen, Regeln und Erfahrungen. Ausgegangen wird auch vom
Bediirfnis des Kindes nach einer Beziehung zu den beiden Elternteilen.
Je junger das Kind, desto grosser ist seine Abhingigkeit und sein
Bediirfnis nach Schutz. Auch ist die Gefihrdung deshalb umso hoher,
weil ernste Storungen in seiner frithen Entwicklungsphase starke und
andauernde psychische Beeintrichtigungen zur Folge haben kénnen*'.
Eine Kindeswohlgefahrdung bezeichnet das Risiko der Nichterfiillung
von Bedirfnissen. So fithren hidufige Wechsel der Bezugspersonen,
Feindseligkeiten, Ablehnung, Gleichgultigkeit, Desinteresse der Be-

4 Ludewig/Baumer/Salzgeber/Hifeli/Albermann, Richterliche und behordliche Ent-
scheidungsfindung zwischen Kindeswohl und Elternwohl: Erziehungsfihigkeit bei
Familien mit einem psychisch kranken Elternteil, in: FamPra.ch 2015 S. 570
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zugsperson, Instrumentalisierung fur Erwachseneninteressen, Belas-
tung mit Konflikten anderer und unnoétige emotionale Konflikte zu
einer Gefihrdung des Grundbedirfnisses "emotionale Zuwendung in
stabilen sozialen Beziehungen"*’. Eine Gefihrdung des Kindeswohls
wird angenommen, wenn nach den Umstinden die ernstliche Mog-
lichkeit einer Beeintrichtigung des Kindeswohls vorauszusehen ist. Es
kann sich dabei um korperliche oder psychische Gefihrdung oder um
eine Kombination zwischen beiden Arten handeln. Es ist kein Ver-
schulden der Eltern notwendig, und die Gefahr muss nicht direkt von
ihnen ausgehen: Es geniigt, wenn sie das Kind nicht ausreichend
schiitzen konnen. Kindesschutzmassnahmen sollen praventiv wirken.
Es ist deshalb insbesondere nicht erforderlich, dass sich die ernstliche
Moglichkeit einer Beeintrachtigung des Kindeswohls schon verwirk-
licht hat. Dadurch soll sichergestellt werden, dass interveniert werden
kann, bevor eine Schidigung des Kindes eintritt*.

b) aa) Liegt eine Kindeswohlgefahrdung vor, so stehen
der Behorde vier Arten von Massnahmen zur Verfiigung: Die Ermah-
nung und die Erteilung von Weisungen*!, die Errichtung einer Bei-
standschaft® und als schwerwiegendste Massnahme die Beschrinkung
der elterlichen Sorge beziehungsweise der elterlichen Obhut*. Die
Massnahme muss geeignet und verhaltnismaissig sein.

bb) Die Erteilung von Weisungen ist eine niederschwel-
lige Intervention, vor allem in nicht besonders schwerwiegenden Fillen
oder in Kombination mit anderen Massnahmen. Mit einer Weisung
verlangt die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde ein konkretes

42

i3 Ludewig/Baumer/Salzgeber/Hifeli/Albermann, S. 570 f.

Cantieni/Blum, Kindesschutzmassnahmen, in: Fachhandbuch Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht (Hrsg.: Fountoulakis/Affolter-Fringeli/Biderbost/Steck), Ziirich
2016, N 15.6 ff.

4 Art. 307 Abs. 3 ZGB

5 Art. 308 Abs. 1 ZGB

€ Art. 310 f. ZGB
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Tun, Unterlassen oder Dulden. Sie muss deshalb davon ausgehen
konnen, dass die einzelne Adressatin oder der einzelne Adressat die
verfugten Vorgaben subjektiv und objektiv zu befolgen in der Lage ist.
Thematisch bestehen im Grundsatz keine Einschrankungen. Die Wirk-
samkeit von Weisungen hangt in der Praxis nicht zuletzt davon ab, wie
deren Befolgung tiberwacht und durchgesetzt wird. Soweit die Behorde
die Kontrolle nicht direkt ausiiben will, kann sie dafiir eine Stelle oder
Person bezeichnen oder eine Beistandschaft mit entsprechendem Auf-
trag errichten. Gesondert zu erwihnen ist die Pflichtmediation. Von
den Adressaten wird hier in verbindlicher Form verlangt, mit Unter-
stiitzung einer Fachperson eine einvernehmliche Losung ihres Kon-
flikts anzustreben. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde muss
daher in ihrem Entscheid begriindet darlegen, welche Ziele mit der
Mediation zu verfolgen und welche Themen zu bearbeiten sind*’.

cc) In der mildesten Form der Beistandschaft legt
Art. 308 Abs. 1 ZGB als Aufgabe die Unterstiitzung der Eltern mit Rat
und Tat fest. Die Aufgabenstellung der Beistindin oder des Beistands
erschopft sich entgegen dem Wortlaut nicht in der Hilfestellung an die
Eltern; die Beistindin oder der Beistand ist auch Stiitze und Anlaufstel-
le fir das Kind und gegebenenfalls fiir weitere in die Erziehung und
Betreuung involvierte Personen. Einer Beistindin oder einem Beistand
konnen gemaiss Art. 308 Abs. 2 ZGB besondere Befugnisse tibertragen
werden. Im Gegensatz zum offenen Auftrag nach Art. 308 Abs. 1 ZGB
geht es um punktuelle Vertretungstitigkeit und Interessenwahrung in
bestimmten Kinderbelangen, die behordlich entsprechend der Gefahr-
dungslage festzulegen sind*®. Die Beistindin oder der Beistand wird
dem Kind ernannt, nicht den Eltern. Die Beistindin oder der Beistand
ist damit, soweit Vertretung im Spiel steht, direkt Vertreterin bezie-

47 Praxisanleitung Kindesschutzrecht (Hrsg.: KOKES), Zirich/St. Gallen 2017,
N 2.26f.,2.32
*8 " Praxisanleitung Kindesschutzrecht, N 2.48 ff.
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hungsweise Vertreter des Kindes und hat dessen Interessen zu wahren.
Trotzdem verbleibt das grundsitzliche Erziehungsprimat bei den
Eltern.

3. a) Die Vorinstanz erkannte zu Recht, die massiven Kon-
flikte auf der Erwachsenenebene, insbesondere zwischen den Eltern
sowie zwischen dem Vater und dem Stiefvater und in etwas leichterer
Form auch zwischen der Mutter und dem Stiefvater, seien fiir A sehr
belastend. Dadurch befinde er sich in einem Loyalitdtskonflikt, der
psychisch an ihm nage und unweigerlich mit negativen Auswirkungen
auf seine Entwicklung verbunden sei. Die Kindeswohlgefihrdung ist
offensichtlich und ergibt sich deutlich aus den Akten. In der Gefahr-
dungsmeldung der Primarschule wird von grossen Meinungsverschie-
denheiten wihrend eines Gespriachs zwischen den Eltern gesprochen,
das nicht nur von der Kindergirtnerin, sondern auch vom Schulsozial-
arbeiter beobachtet wurde. Dieser bot sich als Vermittler an, worauf
die Eltern aber nicht zuriickgekommen sind. Es werden ferner andere
Beobachtungen des Schulsozialarbeiters erwihnt, die auf die schwieri-
ge Familiensituation hindeuten, so namentlich, A habe gegeniiber der
Kindergirtnerin gedussert, er sei schuld, dass sich die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde eingeschaltet habe, und er miisse vielleicht
in ein Kinderheim gehen. Auch der polizeiliche Interventionsbericht
vom 3. Januar 2016 deutet auf eine konflikthafte familidre Beziehung
hin. Sowohl die Beschwerdefithrer X und Y als auch Z geben in den
Anhorungsprotokollen zu, das Verhaltnis zwischen dem Stiefvater und
dem Vater von A sowie zwischen der Beschwerdefiihrerin und Z sei
schwierig. Zudem berichtete der Kinder- und Jugendpsychiatrische
Dienst aufgrund eines einmaligen Gesprachs vom 13. Juni 2016 von
Hinweisen auf ungeniigende Absprachen zwischen den geschiedenen
Kindeseltern mit daraus entstehenden nachvollziehbaren Auffilligkei-
ten beim Kind. Der Stiefvater gab an der Anhorung vom 27. Januar
2017 auf die Frage, wie er denke, dass es A in solchen Konfliktsitu-
ationen gehe, an, er denke, es gehe ihm nicht gut. Er denke, A sei froh,
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dass es ihn, den Stiefvater, gebe. Er wisse so, dass der Vater ihm nichts
mehr antun konne. A gehe es allgemein nicht gut, wenn er vom Vater
komme. Auch die Beschwerdefiihrerin gab am 17. Januar 2017 auf die
Frage, wie sie denke, dass es A in solchen Konfliktsituationen gehe, an:
"Ich denke nicht so gut. Weil er hat beide gern.". Der Schulsozialar-
beiter bestitigte gegenuber der Vorinstanz, dass A stark unter dem
Konflikt der Eltern beziehungsweise vor allem unter den Streitigkeiten
zwischen Vater und Stiefvater leide. A selber gab gegentiber der Vorin-
stanz an, dass sein Stiefvater und sein Vater viel streiten wiirden und
ihn das sehr traurig mache, vor allem nachts. Er habe dies alsdann
immer im Kopf und konne deswegen schlecht schlafen. Auch "bose
Traume" habe er deswegen oft. Auch die Beschwerdefithrer X und Y
hitten manchmal Streit, teilweise sogar sehr heftig. Nach seinen Wiin-
schen gefragt, antwortete A, er wiinsche sich, dass die Streitereien
aufhorten; er mochte keine "bloden Worter" mehr horen. "Blode
Worter" seien beispielweise "Arschloch", "Dubel" oder "Vollpfos-

ten", welche der Beschwerdefithrer und sein Vater beniitzten und er
horen musse. Sie wiirden sich noch viele andere "blode Worter" sagen,
aber er konne sich nicht alle merken. Der Beschwerdefiihrer gibt zu,
dass er Z "Erzeuger" oder auch "Gummihals" nenne, und Z wirde
dies genauso tun; die Beschwerdefiihrerin sei die "Schlampe" oder die
"fette Sau", er das "Arschloch". Die Konflikte zwischen den Erwach-
senen sind somit augenscheinlich, und es liegt auf der Hand, dass A
darunter leidet, in einem massiven Loyalitdtskonflikt steht und damit
in seinem Kindeswohl gefihrdet ist. Die Beschwerdefuhrer bestreiten
denn auch nicht, dass Kindesschutzmassnahmen angezeigt sind, da sie
mit der Weisung der Vorinstanz, eine Abklarung von A beim Kinder-
und Jugendpsychiatrischen Dienst zu veranlassen und die entsprechen-
den Empfehlungen beztglich Therapien und unterstiitzenden Mass-
nahmen umzusetzen, einverstanden sind.

b) Soweit die Beschwerdefiihrer gegen die ihnen von der
Vorinstanz erteilte Weisung, eine Familienmediation in Anspruch zu
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nehmen, einwenden, auch die "Perspektive Thurgau" koénne die Tat-
sache nicht dndern, dass sich Z und die Beschwerdefiihrer nicht leiden
konnten, verkennen sie den Zweck der Familienmediation. Die Famili-
enmediation soll nicht dazu fiithren, dass die Beschwerdefithrer und Z
einander leiden konnen, sondern dass sie in die Lage versetzt werden,
die Auswirkungen ihres Verhaltens auf A zu erkennen, damit sie
entsprechende Anderungen des eigenen Verhaltens vornehmen kénnen.
Aus den Akten geht klar hervor, dass die Kommunikation zwischen
den Beschwerdefithrern und Z konfliktbehaftet ist. Der Beschwerde-
fithrer bestreitet nicht, "bose Worte" (Ausdruck von A) gegeniiber
dem Kindesvater verwendet zu haben. Die Beschwerdefiihrerin be-
schreibt das Verhiltnis zwischen ihr und Z als "katastrophal". An der
Anhorung vom 16. Mirz 2017 dusserte sich der Beschwerdefihrer zur
beabsichtigten Weisung, gemeinsam eine Familienmediation in An-
spruch zu nehmen, dies sei herausgeworfenes Geld. Dies bringe nichts.
Z meinte, wenn er angewiesen werde, dann mache er dies, aber er
wisse ja nicht, wie dies ablaufe, und was da genau passiere. Er akzep-
tiere aber den Entscheid. Die Beschwerdefiihrerin fragte, wer ihr den
Lohnausfall zahle, und wer die Beratungen der "Perspektive Thurgau"
zahle; man konne sich dies nicht leisten. Es gehe ihr nicht nur ums
Finanzielle; sie habe aber die Befiirchtung, dass das nichts bringe.
Wenn sich Leute nur stur stellten, dann bringe es nichts. Sie kenne das
von der Scheidung her. Man habe die verbalen Abwertungen abge-
stellt, und man brauche es nicht. Z bleibe der Vater von A, und er gehe
jedes zweite Wochenende zu ihm, habe eine schone Zeit und komme
dann wieder zuriick. Mehr brauche er nicht. Ein Kind werde immer
spiiren, dass Z und sie, die Beschwerdefiihrerin, sich nicht verstiinden,
und das werde sich auch nicht dndern. Man konne da hingehen und
gute Miene zum bdsen Spiel machen; man bekdme zwar ein Feedback,
aber andern tite das nichts. Die Beschwerdefithrer tibersehen dabei,
dass mit der Familienmediation die Chance besteht, dass sie, der
Beschwerdefiihrer und Z, lernen, respektvoll miteinander umzugehen,
was A entlasten und aus seinem Loyalitdtskonflikt befreien wiirde. Ob
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die Mediation etwas bringt, hiangt von der Motivation der Beteiligten
ab; es darf wohl angenommen werden, dass die Beteiligten die notige
Motivation zum Wohl von A aufbringen. Die von der Vorinstanz den
Beschwerdefiihrern und Z erteilte Weisung, eine Familienmediation in
Anspruch zu nehmen, dient somit dem Kindeswohl und ist nicht zu
beanstanden.

c¢) aa) Die Vorinstanz errichtete die Beistandschaft fiir A
mit der Begriindung, es erscheine aufgrund der fraglichen Kooperati-
onsbereitschaft der Beteiligten und in Anbetracht der weiteren Gefahr-
dungsmomente notwendig, als weitere Kindesschutzmassnahme eine
Beistandschaft zu errichten, damit die fachkundige Unterstiitzung des
Familiensystems auch ber den Abschluss der Mediation hinaus ge-
wihrleistet werde und die Entwicklung von A langerfristig im Auge
behalten werden konne. Die neutrale Beistandsperson solle gemaiss
Art. 308 Abs. 1 ZGB die Kindeseltern in ihrer elterlichen Sorge um A
mit Rat und Tat unterstiitzen. Gestiitzt auf Art. 308 Abs.2 ZGB
werde die Beistandin damit beauftragt, die Einhaltung der Weisungen
zu Uberwachen und die (Stief-)Eltern bei deren Aufgleisung sowie der
Klirung der Finanzierung zu beraten und zu unterstiitzen. Zudem
habe sie die Kommunikation auf der Erwachsenenebene beziglich aller
Belange, die A betreffen, zu fordern und bei Konflikten zu vermitteln.
Sodann habe sie die physische und psychische Gesundheit sowie die
altersadidquate Entwicklung von A zu tberwachen und, sofern not-
wendig, die Eltern hinsichtlich der Aufgleisung und Finanzierung
geeigneter Massnahmen zu beraten und zu unterstiitzen. Selbstver-
stindlich solle die Beistindin als Ansprechperson fiir A, die Eltern und
den Stiefvater fungieren. Dariiber hinaus komme ihr die Funktion der
Ansprechperson auch gegeniiber der Schule sowie weiteren involvier-
ten Fachpersonen zu, und es sei ebenfalls ihre Aufgabe, an den jeweili-
gen Standortgesprachen teilzunehmen und notigenfalls die Koordina-
tionsfunktion zu tibernehmen. Aus Sicht der Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde erweise sich die Anordnung der Beistandschaft in
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der genannten Form als geeignet, notwendig und auch zumutbar, um
der Gefihrdung des Kindeswohls von A angemessen begegnen zu
konnen.

bb) Die Beschwerdefiithrer gehen offenbar und falschli-
cherweise davon aus, die Vorinstanz werfe ihnen eine falsche Erzie-
hung vor. Die Beschwerdefithrer bilden mit ihren Kindern eine
"Patchworkfamilie" mit sechs Kindern von zwei verschiedenen Miit-
tern und zwei verschiedenen Vitern im Alter von elf Jahren bis zu acht
Monaten. Solche familidren Konstellationen stellen regelmassig hohe
Anforderungen an die Erziehungsverantwortlichen. A hat denn auch
nicht primir Mihe mit der Erziehung, sondern er leidet unter dem
Konflikt der Erwachsenen, der ihn in einen massiven Loyalititskon-
flikt bringt. Es geht hier somit keineswegs um eine Schuldzuweisung
beziglich der konfliktreichen Situation zwischen den Erwachsenen,
sondern darum, dass die Erwachsenen derzeit offensichtlich den Lei-
densdruck von A nicht erkennen kénnen und (noch) nicht gewillt sind,
ihr eigenes Verhalten zu dndern. A braucht deshalb Unterstiitzung von
aussen.

cc) Die Errichtung der Beistandschaft ist zur Uberprii-
fung der Einhaltung der Weisungen gerechtfertigt. Da A zwischen den
Erwachsenen hin und her gerissen ist und sich in einem Loyalitatskon-
flikt befindet, ist es notwendig und sinnvoll, die Beistindin fur ihn als
Ansprechperson einzusetzen. Nachdem der Schulpsychologe und nun
auch ein Psychomotoriktherapeut oder eine Psychomotoriktherapeutin
sich mit A beschiftigen und der Kinder- und Jugendpsychiatrische
Dienst Abklarungen zu treffen hat, ist es angezeigt, dass die Beistandin
notigenfalls die Koordinationsfunktion zwischen Eltern, Stiefvater,
Schule und den weiteren involvierten Fachpersonen iibernimmt. Die
Errichtung der Beistandschaft ist somit ebenfalls zu bestitigen.

Obergericht, 1. Abteilung, 5. Juli 2017, KES.2017.38

120



5.  Vorsorgeauftrag; Urteilsfahigkeit (Art. 363 Abs. 1 und 2,
16 ZGB)

1. a) Erfihrt die Erwachsenenschutzbehorde, dass eine
Person urteilsunfihig geworden ist und ist ihr nicht bekannt, ob ein
Vorsorgeauftrag vorliegt, so erkundigt sie sich beim Zivilstandsamt.
Liegt ein Vorsorgeauftrag vor, so priift sie, ob dieser giiltig errichtet
worden ist, die Voraussetzungen fiir seine Wirksamkeit eingetreten
sind, die beauftragte Person fur ihre Aufgaben geeignet ist, und ob
weitere Massnahmen des Erwachsenenschutzes erforderlich sind*’. Die
Wirksamkeitsvoraussetzungen sind der Eintritt der Urteilsunfihigkeit,
das Vorliegen einer Sorgebediirftigkeit der Vorsorgeauftraggeberin
sowie die inhaltlichen Mindestanforderungen im Vorsorgeauftrag®.
Fir die Feststellung der Urteilsfahigkeit, insbesondere als Vorausset-
zung fiur die Wirksamkeit der eigenen Vorsorge, gentigt in der Regel
ein aussagekriftiges Arztzeugnis; ein Gutachten ist nicht zwingend
erforderlich’’. Der Vorsorgeauftrag kann somit nur wirksam werden,
wenn der Auftraggeber die Urteilsfahigkeit beziiglich der in Art. 360
Abs. 1 ZGB erwihnten Bereiche verliert, wobei die Urteilsunfihigkeit
von einer gewissen Dauer sein muss*>.

b) Gemiss Art. 16 ZGB ist urteilsfihig, wer in der Lage
ist, vernunftgemass zu handeln. Der Begriff enthalt zwei Elemente: Ein
intellektuelles Element - die Fihigkeit, Sinn, Zweckmissigkeit und
Auswirkungen einer bestimmten Handlung zu erkennen - und ein
Willens- beziehungsweise Charakterelement, namlich die Fihigkeit,

49" Art. 363 Abs. 1 und 2 Ziff. 1 bis 4 ZGB

50 Rumo-Jungo, Basler Kommentar, Art. 363 ZGB N 12

ST §'57 Abs. 2 KESV; Wohlgemuth, in: Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht (Hrsg.: Fountoulakis/Affolter-Fringeli/Biderbost/Steck), Ziirich 2016,
N 4.69

52 Wohlgemuth, N 4.70
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gemiss der verniinftigen Erkenntnis nach seinem freien Willen zu
handeln und allfalliger fremder Willensbeeinflussung in normaler
Weise Widerstand zu leisten. Die Urteilsfahigkeit ist nicht abstrakt,
sondern konkret in Bezug auf Schwierigkeit und Tragweite einer
bestimmten Handlung zu beurteilen. Die Urteilsfahigkeit ist die Regel
und wird aufgrund allgemeiner Lebenserfahrung vermutet. Keine
entsprechende Vermutung besteht, wenn auf eine permanente Beein-
triachtigung der geistigen Fihigkeiten zu schliessen ist. Liegen Geistes-
schwiche oder psychische Storungen vor, wird nicht die Urteilsfahig-
keit, sondern umgekehrt die Urteilsunfihigkeit vermutet, da die Person
ihrer allgemeinen Verfassung nach aufgrund der Lebenserfahrung mit
uberwiegender Wahrscheinlichkeit als urteilsunfihig gelten muss.
Nicht jede Beeintrichtigung der geistigen Gesundheit rechtfertigt es,
die Urteilsunfihigkeit zu vermuten; erforderlich ist ein dauernder und
erheblicher Zustand geistigen Abbaus. Bei der Priufung der Wirksam-
keit eines Vorsorgeauftrags gilt nichts anderes: Je nach psychischem
Gesundheitszustand des Auftraggebers ist allenfalls die Urteilsunfahig-
keit zu vermuten®®.

2. a) Die Vorinstanz nahm an, dass X nach wie vor urteilsfi-
hig sei; dabei stiitzte sich die Vorinstanz auf die Angaben des Hausarz-
tes. In der Tat ging der Mediziner in seiner Stellungnahme an die Vor-
instanz davon aus, dass X in der Lage ist, einen geeigneten Bevoll-
michtigten zu ernennen. Auch sprach er ihr die Fihigkeit zu, Zusam-
menhinge zu erfassen und vernunftgemass zu handeln. Diese Stellung-
nahme des Hausarztes von X gentigt den beweisrechtlichen Anforde-
rungen an die Beurteilung der Urteilsfahigkeit, zumal auch keine
Anbhaltspunkte vorliegen, wonach diese Einschitzung unzutreffend
wire. Es ist auch keine permanente Beeintrichtigung der geistigen

33 ZKE 2016 S. 235, Ubersetzung des BGE vom 1. Februar 2016, SA_905/2015,
Erw. 3.2.1; Rumo-Jungo, Art. 360 ZGB N 21
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Fihigkeiten erkennbar, welche die Urteilsunfdhigkeit vermuten liesse;
zwar hort und sieht X nicht mehr gut, doch haben diese Beeintrachti-
gungen keinen Einfluss auf ihre Urteilsfahigkeit. Das fortgeschrittene
Alter von 88 Jahren allein spricht ebenfalls nicht fiir eine Urteilsunfa-
higkeit. Insofern ist hier die Urteilsfahigkeit zu vermuten; es stellt sich
somit die Frage, ob sich das Vermutete aufgrund der konkreten Um-
stinde widerlegen lisst™*.

aa) Gemiss der Vorinstanz erwies sich die Anhorung
von X als schwierig. Allerdings besteht Grund zur Annahme, dass
diese Schwierigkeiten mindestens teilweise auch mit der Hor- und
Sehbehinderung von X zusammenhingen. Bezeichnenderweise ver-
mochte sich X anlasslich der personlichen Aushindigung des ange-
fochtenen Entscheids noch an den Besuch der Mitglieder der Behorde,
der gut drei Wochen frither stattgefunden hatte, zu erinnern. Dabei
erklarte sie, sie habe beim ersten Besuch nicht verstanden, wer die
Behordenvertreter gewesen seien; sie sei deshalb misstrauisch gewor-
den und habe diese Personen weggeschickt. Damit war X beim zweiten
Besuch ohne weiteres in der Lage, die Situation richtig zu erfassen und
einzuordnen. Dass sie beim ersten Besuch offenbar nichts mit der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde anzufangen wusste und auch
nicht verstand, weshalb sie diese Behorde im Alterszentrum aufsuchte,
spricht somit nicht gegen ihre Urteilsfihigkeit. Thre damaligen Aussa-
gen, wonach sie gestiirzt sei und sowieso bald umziehen wolle, sind als
nachvollziehbare (wenn auch als hilflose) Versuche zu werten, die ihr
unbekannten Personen moglichst rasch wieder los zu werden.

bb) Die Behauptung des Beschwerdefiihrers, wonach
gemiss Auskunft einer Person X bisweilen "verwirrt" sei, spricht nicht
gegen ihre Urteilsfihigkeit, zumal die Leiterin des Alterszentrums

54 Kummer, Berner Kommentar, Art. 8 ZGB N 338
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bestitigte, dass X genau wisse, was sie wolle. Festzustellen ist auch,
dass das Alterszentrum mit Blick auf X zu keinem Zeitpunkt eine
Gefihrdungsmeldung machte. Vielmehr war es der Beschwerdefiihrer,
der die Urteilsfahigkeit von X gegentiber der Vorinstanz in Frage
stellte und damit den Stein ins Rollen brachte. Dieser Meldung waren
Bestrebungen von X, ihr ehemaliges Haus zu verdussern, vorausgegan-
gen. So sind den Akten Dokumente zu entnehmen, wonach X die
Liegenschaft dem Beschwerdefthrer fiur Fr. 1,2 Mio. verdussern wollte
und ihren Neffen mit dem Vollzug dieses Rechtsgeschifts beauftragte.
Trotzdem wurde ein Kaufvertrag mit jemand anderem abgeschlossen,
welcher das Haus fiir Fr. 1,45 Mio. erwarb. Aufgrund der zur Verfu-
gung stehenden Akten kann iber den Grund, weshalb X ihre ur-
sprungliche Absicht, das Haus dem Beschwerdefiihrer zu verkaufen,
nicht in die Tat umsetzte, nur gemutmasst werden. Es ist aber nicht
aussergewohnlich und auch legitim, dass sich Hausverkdufer mit Blick
auf die Kiuferschaft plotzlich umbesinnen, wenn sie dadurch einen
hoheren Preis erzielen konnen. Es kommt hier hinzu, dass der Zu-
schlag nicht an eine wildfremde Person, sondern an die ehemalige
Nachbarin von X ging. Es ist somit nicht ausgeschlossen, dass sich X
nicht nur aus finanziellen, sondern auch aus emotionalen Griinden
anders besann. So oder anders zeugt das Verhalten von X nicht von
einer eingeschrinkten Urteilsfihigkeit, zumal der Hausarzt ihr im
Zusammenhang mit dem Verkauf ihres Hauses Urteilsfihigkeit be-
scheinigte.

cc) Die Behauptung, wonach X an sie gerichtete
Schreiben mit der Begriindung nicht entgegennehme, "sie hat damit
nichts zu tun, oder diese Briefe sind nicht fur sie", ist mit Blick auf die
Akten in einem Fall erstellt; so gab X "das Dokument" im Zusam-
menhang mit dem Verkauf der Liegenschaft beim Sekretariat des
Alterszentrums ab, weil "es nichts mit mir zu tun hat". Allerdings ist
nicht anzunehmen, dass X dieses Verhalten regelmissig an den Tag
legt, ansonsten die Leitung des Alterszentrums wohl von sich aus den
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Kontakt zur Vorinstanz gesucht hitte; dies ist hier aber gerade nicht
geschehen. Zwar bestitigte auch der Hausarzt, dass X nicht mehr in
der Lage sei, ihre administrativen Angelegenheiten selbst zu besorgen,
doch ist dies nicht der springende Punkt. Entscheidend ist vielmehr,
dass der Hausarzt gegeniiber der Vorinstanz klarstellte, dass X durch-
aus fihig sei, Zusammenhinge zu erfassen und vernunftgemiss zu
handeln. Sie sei auch in der Lage, einen geeigneten Bevollmachtigten
zur Erledigung ihrer personlichen, finanziellen und administrativen
Angelegenheiten zu benennen. Damit erklirte der Mediziner X fir
urteilsfahig.

dd) Der Umstand, dass X (neu) ihren Neffen als Vor-
sorgebeauftragten einsetzte, spricht auch nicht gegen ihre Urteilsfahig-
keit, selbst wenn dem Beschwerdefithrer Erbenstellung zukommen
sollte. So kommt es beispielsweise immer wieder vor, dass betagte
Eltern ihre erwachsenen Kinder mit der Erledigung ihrer finanziellen
Angelegenheiten beauftragen und hierfir die Nachkommen mit den
entsprechenden Vollmachten ausstatten®. Dass X zudem bereits zu
Lebzeiten ihre Neffen und Nichten finanziell unterstiitzt, ist aufgrund
der giinstigen finanziellen Verhiltnisse’® ebenfalls nichts Ausserge-
wohnliches.

b) Vor diesem Hintergrund ist nicht zu beanstanden, dass
die Vorinstanz X als urteilsfihig einstufte. Die Vorinstanz stellt auch
zu Recht fest, dass eine Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des offent-
lich beurkundeten Vorsorgeauftrags nicht gegeben ist.

Obergericht, 1. Abteilung, 16. August 2017, KES.2017.50

35 Zu erginzen ist, dass der Neffe beabsichtigt, die Verwaltung des Vermogens seiner

Tante auf eine ihr bekannte Treuhdnderin zu tibertragen.
Allein aus dem Verkauf der Liegenschaft wurden X iiber Fr. 1.0 Mio. gutgeschrie-
ben.

56

125



6.  Entschiadigung des Beistands nach Aufwand (Art. 404
ZGB; § 88 KESV)

1. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde verpflichtete
den Verbeistindeten, seinen Beistand fiir eine knapp einjdhrige Rech-
nungs- und Berichtsperiode mit Fr. 8'520.00 zu entschidigen. Die
Entschiadigung umfasste eine Pauschale von Fr. 1'700.00, Pauschalspe-
sen von Fr.200.00 und Mehraufwand von Fr. 6'620.00; der Mehr-
aufwand bestand aus zusitzlichem Aufwand des Beistands von
91 Stunden bei einem Stundenansatz von Fr.70.00 und Spesen von
Fr. 250.00. Der Verbeistindete erhob Beschwerde, weil er mit dem
Mehraufwand nicht einverstanden war.

2. a) Gemiss Art. 404 Abs.1 ZGB hat der Beistand An-
spruch auf eine angemessene Entschidigung und auf Ersatz der not-
wendigen Spesen aus dem Vermogen der betroffenen Person. Bei einem
Berufsbeistand fallen die Entschadigungen und der Spesenersatz an
den Arbeitgeber. Die Erwachsenenschutzbehorde legt die Hohe der
Entschidigung fest, wobei sie insbesondere den Umfang und die
Komplexitat der dem Beistand iibertragenen Aufgaben bertcksich-
tigt’’. Die Kantone erlassen Ausfithrungsbestimmungen und regeln die
Entschidigung und den Spesenersatz, wenn diese nicht aus dem Ver-
mogen der betroffenen Person bezahlt werden kénnen®®.

b) Das Obergericht erliess in der Verordnung zum Kindes-
und Erwachsenenschutz® Ausfithrungsbestimmungen iiber die Ent-
schidigung des Beistands. Nach § 88 Abs. 1 KESV ist die Entschidi-
gung der Beistindin oder des Beistands entweder nach dem notwendi-

57 Art. 404 Abs. 2 ZGB
58 Art. 404 Abs. 3 ZGB
%% Kindes- und Erwachsenenschutzverordnung, KESV, RB 211.24
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gen zeitlichen Aufwand oder nach einem entsprechend der Schwierig-
keit des Mandats zu bestimmenden Pauschalbetrag zu bemessen.
Gemaiss § 88 Abs. 2 KESV betrigt der Stundenansatz je nach Anforde-
rung Fr. 50.00 bis Fr.70.00, wobei dieser Ansatz bei besonders
schwierigen und komplexen Fillen ausnahmsweise bis hochstens auf
das Doppelte erhoht werden kann. Der Pauschalbetrag fiir eine zwei-
jahrige Rechnungs- oder Berichtsperiode betragt in der Regel
Fr. 1'000.00 bis Fr. 10'000.00%. Spesen und Auslagen, wie insbeson-
dere Fahrspesen fir Besuche bei der betroffenen Person im Rahmen
der personlichen Firsorge, sind zusitzlich zu ersetzen; die entspre-
chenden Kosten sind soweit moglich zu belegen. Bei geringem Spesen-
aufwand konnen pauschale Spesen von Fr. 100.00 bis Fr. 400.00 pro
Jahr zugesprochen werden®'.

3. a) Die Vorinstanz sprach dem Beistand, entsprechend
seinem Antrag, einerseits eine Pauschalentschidigung von Fr. 1'700.00
zu. Andererseits habe der Beistand fiir Tatigkeiten beztiglich der Lie-
genschaften, fir die Schuldensanierung, die Klarung finanzieller Ange-
legenheiten mit Angehorigen des Verbeistindeten sowie die Rechen-
schaftsablage fiir den fritheren Beistand einen Mehraufwand von
91 Stunden gehabt, welcher mit Fr. 70.00 pro Stunde zu entschiadigen
sel.

b) Soweit der Beschwerdefithrer den Stundenansatz mit
Hinweis auf den gemiss Eingangsinventar bestehenden passiven
Uberschuss anficht, ist festzuhalten, dass nicht die finanzielle Situation
des Verbeistiandeten fiir die Bestimmung des Stundenansatzes massgeb-
lich ist, sondern der Schwierigkeitsgrad der Vermogensverwaltung.
Nachdem der Beistand verschiedene Liegenschaften zu betreuen hatte,

0§ 88 Abs. 3 KESV
61§ 88 Abs. S KESV
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bis hin zur Fithrung eines Prozesses mit einem Mieter, erscheint der
Stundenansatz von Fr. 70.00 ohne weiteres als angemessen.

¢) Wird die Entschiddigung eines Beistands allerdings nach
Aufwand bemessen, so muss dieser vom Verbeistindeten uberpriift
und nachvollzogen werden koénnen. Die Vorinstanz stellte diesbeziig-
lich lediglich auf den Antrag und die Erklirung des Beistands ab,
wonach er einen zeitlichen Mehraufwand von 91 Stunden geleistet
habe. In den Akten befindet sich keine Auflistung des Stundenauf-
wands, obwohl eine solche existieren miusste, wenn dieser Aufwand
vom Beistand exakt mit 91 Stunden ermittelt werden konnte. Die
allgemein gehaltene Erklirung des Beistands uber die als Mehrauf-
wand geleisteten Tatigkeiten ldsst sodann keinen klaren Schluss auf
den dafiir erforderlichen Aufwand zu. Der Beschwerdefihrer rigt
damit zu Recht, er habe den geleisteten Aufwand nicht iberpriifen
konnen.

4. Es liegt nicht an der Beschwerdeinstanz, entsprechende
Auskiinfte beim Beistand einzuholen; vielmehr ist die Sache an die
Vorinstanz zuriickzuweisen, welche eine entsprechende Zusammenstel-
lung einzufordern und zu uberprifen haben wird. Diese Abrechnung
wird alsdann vorgingig dem Beschwerdefithrer zur Stellungnahme zu
unterbreiten sein. Damit kann offen bleiben, ob nicht auch auf eine
Entschidigung nach Ermessen im Sinn einer Pauschale hitte erkannt
werden konnen. Nachdem auch die Rechnungsbelege dem Berufsbei-
stand bereits zuriickgegeben wurden, fehlen dem Obergericht generell
die erforderlichen Kenntnisse, um die ausgesprochene Entschadigung
zu korrigieren oder zu bestitigen, weshalb sich die Riickweisung der
Streitsache aufdringt.

Obergericht, 1. Abteilung, 16. November 2017, KES.2017.68
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7.  Entschdadigung des Beistands: Mischrechnung von Pau-
schale und Aufwand zulissig (Art. 404 Abs. 1 ZGB; § 88
Abs. 1 -6 KESV)

1. Fur X besteht eine Vertretungsbeistandschaft mit Vermo-
gensverwaltung nach Art. 394 i.V.m. 395 ZGB. Die Beschwerdefiihre-
rin amtete als private Mandatstragerin. Auf Antrag von X setzte die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde neu einen Berufsbeistand ein
und ersuchte die Beschwerdefiihrerin, den Schlussbericht und die
Schlussrechnung einzureichen. Mit Schlussrechnung verlangte die
Beschwerdefiihrerin eine Entschidigung von insgesamt Fr. 4'018.00,
bestehend aus der auf 18 Monate umgerechneten Pauschale von
Fr. 2'550.00, der ebenfalls auf 18 Monate umgerechneten Spesenpau-
schale von Fr. 300.00 und dem Mehraufwand von Fr. 1'168.00, den
sie mit zusédtzlichem Aufwand im Zusammenhang mit einer Erbschaft
von X begriindete. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde sprach
der Beschwerdefiihrerin eine Entschidigung von Fr. 3'100.00 (abziig-
lich allfalliger Sozialversicherungsbeitrige) sowie Spesen von
Fr. 477.60 zu.

2. a) Gemiss Art. 404 Abs. 1 ZGB hat der Beistand oder die
Beistandin Anspruch auf eine angemessene Entschidigung und auf
Ersatz der notwendigen Spesen aus dem Vermogen der betroffenen
Person. Bei einem Berufsbeistand fallen die Entschidigung und der
Spesenersatz an den Arbeitgeber. Die Erwachsenenschutzbehorde legt
die Hohe der Entschadigung fest. Sie berticksichtigt dabei insbesondere
den Umfang und die Komplexitit der dem Beistand oder der Beistin-
din iibertragenen Aufgaben®®. Die Kantone erlassen Ausfiithrungsbe-
stimmungen und regeln die Entschiddigung und den Spesenersatz,
wenn diese nicht aus dem Vermogen der betroffenen Person bezahlt

2 Art. 404 Abs. 2 ZGB
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werden konnen®. Die Kantone haben beziiglich ihrer Ausfiihrungsbe-
stimmungen tber die Hohe der Entschiddigungen ein weites Ermessen.
Sie konnen aufgrund des zeitlichen Aufwands nach Stundenansitzen
entschiadigen oder Pauschalen festlegen. Dabei liegt grosses Gewicht
auf der personlichen Betreuung; durch stark unterschiedliche Ansitze
darf diese Aufgabe nicht abgewertet werden. Fiir die Vermogensver-
waltung konnen Pauschalgebiihren vorgesehen werden, die auf das
Bruttovermogen oder auf den Vermdgensertrag abstellen. Die Kantone
diirfen mithin zwischen hilfsbediirftigen Personen mit viel und wenig
Vermogen differenzieren®.

b) Das Obergericht erliess in der Kindes- und Erwachse-
nenschutzverordnung® Ausfithrungsbestimmungen iiber die Entschi-
digung der Beistandsperson. Nach § 88 Abs. 1 KESV ist die Entscha-
digung der Beistindin oder des Beistands entweder nach dem notwen-
digen zeitlichen Aufwand oder nach einem entsprechend der Schwie-
rigkeit des Mandats zu bestimmenden Pauschalbetrag zu bemessen.
Der Stundenansatz betrdgt je nach Anforderung Fr. 50.00 bis
Fr. 70.00, wobei dieser Ansatz bei besonders schwierigen und kom-
plexen Fillen ausnahmsweise bis hochstens auf das Doppelte erhoht
werden kann®. Der Pauschalbetrag fiir eine zweijihrige Rechnungs-
oder Berichtsperiode betragt in der Regel Fr.1'000.00 bis
Fr. 10'000.00%". Spesen und Auslagen, wie insbesondere Fahrspesen
fir Besuche bei der betroffenen Person im Rahmen der personlichen
Fiirsorge, sind zusitzlich zu ersetzen; die entsprechenden Kosten sind
soweit moglich zu belegen. Bei geringem Spesenaufwand konnen
pauschale Spesen von Fr. 100.00 bis Fr. 400.00 pro Jahr zugesprochen

3 Art. 404 Abs. 3 ZGB

64 Reusser, Basler Kommentar, Art. 404 ZGB N 44 f.
65 KESV, RB211.24

66§ 88 Abs. 2 KESV

67§ 88 Abs. 3 KESV
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werden®®. Wird die Titigkeit als Beistindin oder Beistand in Erfiillung
einer sittlichen Pflicht geleistet, kann die Entschidigung auf Spesen
und Auslagen beschriankt werden®’.

¢) Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde vereinbar-
te mit den beteiligten Berufsbeistandschaften "Richtlinien fiir die
Entschiadigung und den Spesenersatz der Beistindinnen und Beistinde
des Bezirks", welche pro Jahr einen Regelsatz von Fr. 1'700.00 fur
eine Vertretungsbeistandschaft mit Vermogensverwaltung vorsehen.
Diese Richtlinien sind zwar nicht rechtsverbindlich, vermogen aber in
der Praxis zugunsten einer rechtsgleichen Behandlung gute Dienste zu
leisten; insofern ist nicht zu beanstanden, dass sich die Vorinstanz an
diese Richtlinien halt. Das gilt jedenfalls solange, bis das Obergericht,
welches fur den Erlass entsprechender Ausfithrungsbestimmungen
zustindig ist”’, eigene Richtlinien herausgibt”".

3. Die Vorinstanz verfugte gestiitzt auf diese Richtlinien sowohl
eine Pauschalentschiadigung wie auch eine (Zusatz-)Aufwandent-
schiadigung, obwohl § 88 Abs. 1 KESV entweder eine Entschidigung
nach Aufwand oder eine Pauschalentschidigung, aber keine Misch-
rechnung vorsieht. Aus praktischen Griinden kann es jedoch sinnvoll
sein, fir die ordentlichen Leistungen eines Beistands auf die Pauschale
abzustellen und zusitzliche Aufgaben nach Aufwand mit einem Stun-
denansatz zu entschidigen. Dies rechtfertigt sich insbesondere, wenn
der zusitzliche, Gber die ordentlichen Aufgaben hinausgehende Auf-
wand - wie hier - nicht regelmaissig anfillt, weil die Pauschalentschadi-

6% § 88 Abs. S KESV

9§ 88 Abs. 6 KESV

79§ 11c Abs.2 EG ZGB (Einfiihrungsgesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch,
RB 210.1)

Anlisslich der letzten Revision der KESV sprachen sich der Verband der Thurgauer
Gemeinden und verschiedene Gemeinden fiir den Erlass einheitlicher Richtlinien fiir
den ganzen Kanton aus.

71
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gung jahrliche Schwankungen ausgleicht und bei umfangreichen
Beistandschaften eine hohere Pauschale anzusetzen wire. Indem die
ublichen Aufwendungen mit einer Pauschale und die notwendigen
ausserordentlichen Leistungen nach Aufwand entschidigt werden,
konnen allfillige zusitzliche Aufgaben des Beistands im Einzelfall
angemessen entschadigt werden. Es ist somit nicht zu beanstanden,
dass die Vorinstanz die Entschiadigung der Beschwerdefiihrerin mittels
einer Mischrechnung festsetzte. Die Festsetzung der Entschidigung des
Beistands liegt im Ubrigen im Ermessen der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde™.

Obergericht, 1. Abteilung, 15. Mirz 2017, KES.2017.17

8.  Rechnungslegung von Angehorigen als Privatbeistande
(Art. 420, 410 Abs. 1, 411 Abs.1 ZGB; § 85 Abs.2
KESV)

1. Die Beschwerdefiihrer sind die Eltern von X. Dieser leidet an
einer angeborenen hirnorganischen Schidigung mit latenter Epilepsie.
Seit 1991 besteht fiir ihn eine Vormundschaft; als Vormund amtete
sein Vater. Dieser erstattete der Vormundschaftsbehorde in der Folge
regelmissig alle zwei Jahre Bericht. 2013 verfiigte die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde, die umfassende Beistandschaft fir X
werde weitergefithrt. Die Mutter wurde als zusitzliche Beistindin
ernannt. Die Behorde bestitigte jahrlich die vereinfachte Rechnungsle-
gung der Beschwerdefiithrer. In der Folge beantragten die Beistiande,
die Berichtsabgabe sei auf einen Zweijahresturnus auszudehnen, was
die Behorde abwies.

72 Vgl. Art. 404 Abs. 1 ZGB, wo von angemessener Entschidigung die Rede ist.
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2. a) Der Beistand oder die Beistindin fithrt Rechnung und
legt sie der Erwachsenenschutzbehorde in den von ihr angesetzten
Zeitabstinden, mindestens aber alle zwei Jahre, zur Genehmigung
vor”?, Zudem erstattet der Beistand oder die Beistindin der Erwachse-
nenschutzbehorde so oft wie notig, mindestens aber alle zwei Jahre,
einen Bericht iiber die Lage der betroffenen Person und die Ausiibung
der Beistandschaft”.

b) Werden der Ehegatte, die eingetragene Partnerin oder
der eingetragene Partner, die Eltern, ein Nachkomme, ein Geschwister,
die faktische Lebenspartnerin oder der faktische Lebenspartner der
betroffenen Person als Beistand oder Beistdndin eingesetzt, so kann die
Erwachsenenschutzbehorde sie gestiitzt auf Art. 420 ZGB von der
Inventarpflicht, der Pflicht zur periodischen Berichterstattung und
Rechnungsablage und der Pflicht, fir bestimmte Geschifte die Zu-
stimmung einzuholen, ganz oder teilweise entbinden, wenn die Um-
stinde es rechtfertigen.

c¢) Sowohl aus dem Wortlaut als auch aus dem Zweck von
Art. 420 ZGB geht klar hervor, dass die nahen Angehorigen nicht von
Gesetzes wegen von diesen Pflichten befreit sind. Vielmehr liegt es im
pflichtgemassen Ermessen der Kindes- und Erwachsenenschutzbehor-
de, eine allfillige Entbindung zu priifen und anzuordnen”. Dabei sind
die besonderen Verhiltnisse des Einzelfalls zu beriicksichtigen, wie
fachliche und personliche Eignung des Beistands, belastete oder unbe-
lastete Beziehung zur betreuten Person und deren Umfeld, Gewahr der
sorgfiltigen und im Interesse der betreuten Person liegenden Mandats-
fithrung (beispielsweise die Geltendmachung aller verfiigbaren sozial-

7> Art. 410 Abs. 1 ZGB

74 Art. 411 Abs. 1 ZGB

73 Vogel, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht (Hrsg.: Breitschmid/Jungo),
3.A., Art. 420 ZGB N 5; Schmid, Basler Kommentar, Art. 420 ZGB N 5
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versicherungsrechtlichen Anspriiche der betroffenen Person) trotz
fehlender Rechnungspflicht’®. In Anbetracht der Risiken beim Wegfall
jeglicher behordlicher Kontrolle wird in der bisherigen Lehre aus-
nahmslos eine restriktive Anwendung dieser Bestimmung vertreten”’.

d) Die Entbindung von den administrativen Kontroll-
pflichten bedeutet keine Entbindung der Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde von der generellen Aufsichtspflicht. Sowohl die Be-
stimmungen Uber die Verantwortlichkeit als auch die direkte Staats-
haftung’® finden nach wie vor Anwendung’®; mithin hat der Kanton
auch in solchen Fillen fiir allfillige Schiaden, die von einem Beistand
verursacht wurden, finanziell aufzukommen.

3. a) Die Konferenz fir Kindes und Erwachsenenschutz
(KOKES) gab in Zusammenarbeit mit insieme, Pro Infirmis, Procap
und Alzheimer Schweiz ein Merkblatt "Angehorige als Beistand -
Kriterien zur Umsetzung von Art. 420 ZGB" heraus®. Sie wies einlei-
tend auf das Spannungsfeld zwischen den Interessen der verbeistinde-
ten Person auf optimalen Schutz und den Interessen der Angehorigen
auf administrative Erleichterung hin. Laut den Empfehlungen der
KOKES habe die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde im Einzelfall
zu priifen (behordliches Ermessen), ob und inwiefern Angehorige von
den Pflichten gegentiber der Behorde entbunden werden konnen. Es
bestehe eine Prifungspflicht. Mit anderen Worten sind generelle
Entbindungen oder generelle Nichtentbindungen ohne Priifung des
Einzelfalls nicht rechtmassig. Entbunden werden konne von bestimm-

76 Vogel, Art. 420 ZGB N 5; Hifeli, Private Mandatstriger und Angehorige als

Beistand, in: ZKE 2015 S. 208 f.; Schmid, Art. 420 ZGB N 5; vgl. Fassbind, Er-
wachsenenschutz, Ziirich 2012, S. 297

"7 Hifeli, S. 208 f.; Schmid, Art. 420 ZGB N 6

78 Art. 454 f. ZGB

7 Vogel, Art. 420 ZGB N 6; Schmid, Art. 420 ZGB N 7; Fassbind, S. 297

80 Vgl. www.kokes.ch; Dokumentation; Empfehlungen
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ten Pflichten gegeniiber der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
respektive deren Beaufsichtigung. Eine Entbindung entlasse die Behor-
de jedoch nicht aus ihrer allgemeinen Aufsichtspflicht gegentiber dem
Beistand und den Staat nicht aus der Haftung. Ebenso wenig sei der
Beistand von seinen Vertretungs-, Verwaltungs- und Sorgfaltspflichten
entlastet. Fiir Angehorige seien, sofern sie das wiinschten und einfache
Verhiltnisse vorligen, im Regelfall Erleichterungen vorzusehen. Aus-
schlaggebend bei der Frage, ob und von welchen Pflichten entbunden
respektive in welchen Bereichen Erleichterung gewahrt werden konne,
sei das Interesse der verbeistindeten Person. Der periodische Bericht
beziehe sich auf die im Einzelfall iibertragenen Aufgabenbereiche und
aussere sich zur Situation der betroffenen Person sowie zu allfalligen
Verinderungen. Umstinde, die eine Anderung der Massnahme erfor-
derten, seien der Behorde auch ausserhalb einer Berichtspflicht und
Berichtsperiode mitzuteilen. Die Behorde ermogliche den Angehorigen,
sofern sie dies wiinschten, eine reduzierte Berichtsablage. Mit Hilfe
eines einfachen Rasters sollte festgehalten werden, wie es der betreuten
Person gehe, und was sich seit der Errichtung der Massnahme verin-
dert habe. In der Regel erfolge die reduzierte Berichtsablage alle zwei
Jahre. Die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde konne - je nach
Konstellation und sofern die Angehorigen das wollten oder die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde es als angezeigt erachte - auch eine
jahrliche Berichtsablage ermoglichen oder einen lingeren Zeitraum
vorsehen. Zudem konne die Behorde bei einfachen und iibersichtlichen
finanziellen Verhiltnissen die Rechnungsablage erleichtern und eine
reduzierte Rechnungsablage vorsehen.

b) aa) Rechnungsfiihrung und -ablage sind neben der
Berichterstattung tber die personlichen Verhiltnisse die wesentlichen
Instrumente der Aufsicht iiber die Mandatsfithrung, ja geradezu das
Riickgrat behordlicher Aufsicht tiber die Fiihrung einer Beistandschaft
mit Vermogensverwaltung. Es handelt sich um ein wichtiges Instru-
ment des Qualititsmanagements zur Fithrung einer Beistandschaft: Die
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Rechnungsfithrung dient der Qualititsplanung und -lenkung, der
Kontrolle der Qualitdtssicherung und -forderung; sie ist ausserdem
unentbehrlich fiir die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsklagen
durch die betreute Person selber oder durch deren Erben®'.

bb) Einfache und iiberschaubare Einkommens- und
Vermogensverhaltnisse, bei denen die Einnahmen gerade die Lebens-
haltungskosten decken und kaum Vermogensreserven bestehen, recht-
fertigen es, Angehorige als Beistand von der Rechnungsablage zu
dispensieren und von ihnen lediglich einen jihrlichen Kontoauszug
und die aktuelle Steuererklirung zu verlangen. Wichtig ist, zu priifen,
ob Anspriiche an Sozialversicherungsleistungen, namentlich Ergidn-
zungsleistungen und Riickerstattungen von Arztrechnungen sowie
Beitrage an Pflegekosten geltend gemacht wurden. Niitzlicher als der
Dispens von der Rechnungsfithrung und -ablage ist die Unterstiitzung
der Angehorigen, die als Beistinde titig sind. Gleiches gilt fiir die
Berichterstattung®”.

cc) In der Auslegung und Anwendung von Art. 420
ZGB manifestiert sich das grundlegende Dilemma jeder Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde: Sie ist in der offentlichen Wahrnehmung
und in der Wahrnehmung von Personen aus dem sozialen Umfeld von
Personen, die Schutz brauchen, entweder zu frih und "uberschies-
send" oder zu spit und zu wenig "zupackend". Die gesetzliche Rege-
lung in Art. 420 ZGB beruht auf jahrzehntelangen Erfahrungen mit
dem alten System, unter dem zwar Tausende von Eltern und andere
Familienangehorige ihre erwachsenen, nicht selbststindigen Kinder
oder Geschwister gut und unter Hintenanstellung eigener Interessen
und oft tber ihre Krifte hinausgehend bis zu ihrem Lebensende be-

81 Hifeli, S. 210
82 Hifeli, S. 211
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treut haben, aber unter dem auch nachweislich in nicht wenigen Fillen
die Interessen der betreuten Person aus Uberforderung oder aus eige-
nen Interessen vernachlissigt und verletzt wurden. Die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorden, die zudem nicht mehr wie frither auf
Gemeindeebene angesiedelt und damit schon deshalb eher als anonyme
Machttriager wahrgenommen werden, haben nun die ausserordentlich
schwierige Aufgabe, in Austibung von pflichtgemdssem Ermessen eine
Balance zu finden zwischen notwendiger Uberwachung der Mandats-
fihrung durch Angehorige und dem Zugestindnis von gesetzlich
moglichen Freiriumen in der Betreuung®’. Hifeli empfiehlt unter
anderem, eine einzelfallbezogene Ermessensausiibung bei grundsitzlich
zuriickhaltender Befreiung von Pflichten nach Art. 420 ZGB zu prak-
tizieren und mindestens innerhalb desselben Kantons soweit moglich
einheitliche "Policy" zu verfolgen®.

4. a) Die Vorinstanz wies den Antrag, die Berichtsablage auf
zwei Jahre auszudehnen, mit der Begriindung ab, sie hole wie die
anderen Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden im Kanton Thurgau
von samtlichen privaten Mandatstriagern jahrlich den Bericht und die
Rechnung ein, damit ein regelmissiger Kontakt zu ihnen sichergestellt
sei und im Fall eines Handlungsbedarfs sofort eingeschritten werden
konne. Dies sei gerechtfertigt, da verschiedene Handlungen der Man-
datstrager an Fristen gebunden seien, wie zum Beispiel bei Erbschafts-
sachen und bei der Geltendmachung von Sozialversicherungsleistun-
gen®. Angesichts der vereinfachten Rechnungsfiihrung und im Sinn
der Rechtsgleichheit erscheine es grundsitzlich zumutbar, den Bericht
mit Rechnung jihrlich einzureichen.

53 Hifeli, S. 212

8% Hifeli, S. 214

8 So hat etwa bei den Ergdnzungsleistungen die Vergiitung von Krankheits- und
Behindertenkosten innert 15 Monaten seit der Rechnungsstellung zu erfolgen.

137



b) Wie hiufig und in welcher Form die privaten Beistinde,
namentlich die Beistinde aus der Familie, Bericht erstatten miissen,
liegt grundsitzlich im Ermessen der Behorde. Eine Erleichterung fiir
die Angehorigen als Beistinde besteht nicht nur darin, die Berichtspe-
riode zu verlingern, sondern auch in der Art und Weise, wie die
Rechnung und der Bericht vorzulegen ist. So sieht § 85 Abs. 2 KESV
vor, dass, soweit nicht eine Berufsbeistandschaft eingesetzt wird, die
Behorde entscheidet, ob die Rechnung in der Form der doppelten
Buchhaltung oder als einfache Kassenrechnung zu fithren ist. Bei
privaten Mandatstrigern kann die Behorde somit auf die Einforderung
einer doppelten Buchhaltung verzichten und eine einfache Kassenrech-
nung als geniigend bezeichnen. Bei ihrem Entscheid, in welchem
Umfang die Mandatstriager von der Rechnungs- und Beistandspflicht
befreit werden, haben die Behorden die Verhiltnisse im Einzelfall zu
beriicksichtigen, was allerdings nicht ausschliesst, in der Praxis zur
Vereinfachung dhnliche Fille gleich zu behandeln.

¢) aa) Die Vorinstanz ging nicht auf die konkreten Um-
stainde der Beschwerdefithrer und ihres verbeistindeten Sohns ein,
sondern begriindete das Festhalten an der einjahrigen Periode mit der
Gleichbehandlung aller privaten Mandatstrager und der behordlichen
Aufsichtspflicht. Die Vorinstanz hat auf jeden Fall den Umstand zu
beachten, ob der private Beistand Mitglied der Familie ist. Eine gene-
relle Gleichbehandlung von allen privaten Mandatstragern und von
Angehorigen als Beistinden widerspricht Art. 420 ZGB, der nur fir
die Angehorigen gilt.

bb) Zu beriicksichtigen sind ferner die finanziellen
Verhiltnisse der verbeistindeten Person. Es spielt eine Rolle, ob ein
grosses Vermogen zu verwalten ist, beispielsweise aus Versicherungs-
anspriichen nach einem Unfall, der die Urteilsunfahigkeit des Betroffe-
nen zur Folge hatte, oder ob die betroffene Person seit Jahren lediglich
Renten der Invalidenversicherung und allenfalls Ergdnzungsleistungen
bezieht und tiber kein Vermogen verfigt. Weiter ist - insbesondere in
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Bezug auf die Berichterstattung - von Bedeutung, ob die betroffene
Person zu Hause bei den Eltern lebt oder in einer Behinderteninstituti-
on betreut wird. Der Fall, wo Eltern iiber Jahre hinweg die finanziellen
Angelegenheiten ihrer behinderten Kinder erledigten und in all diesen
Jahren die Krankenkassenkosten korrekt zuriickforderten, seit Jahren
die Steuererklirungen korrekt ausfillten und auch gegeniiber den
Sozialversicherungen die Anspriiche fiir ihre behinderten Kinder
geltend machten sowie bei den Ergdnzungsleistungen die notwendigen
Angaben machten und dabei zeigten, dass sie damit nicht tiberfordert
sind, ist nicht mit jenen Fillen vergleichbar, wo die Rechnungsfithrung
ab und zu beanstandet werden muss.

cc) Zu bedenken ist ferner, ob die Situation sowohl in
gesundheitlicher Hinsicht - beziiglich der verbeistindeten Person und
beztglich der Beistande - als auch in finanzieller Hinsicht stabil ist.

5. a) Die Beschwerdefihrer haben nur eine vereinfachte
Rechnung einzureichen, das heisst, sie miissen keine Buchhaltung
fithren, sondern lediglich die Belege einreichen, welche die Behorde im
Entscheid auffithrte. Somit gewihrte die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde den Beschwerdefithrern bereits eine Erleichterung der
Rechnungs- und Berichtsabgabe im Sinn von Art. 420 ZGB beziglich
des Umfangs der Rechnungslegung. Vereinfachungen sind allenfalls in
Zukunft fur die Berichterstattung iiber die personlichen Verhiltnisse
zu prifen. Der Verbeistindete wohnt in einer Aussenstelle einer Insti-
tution, und seine Gesundheit scheint stabil zu sein. Diesbeziiglich
stellte die Vorinstanz allerdings keine Vorschriften auf. Weiter wire zu
prufen, ob allenfalls die Einreichung eines Berichts der Institution
gentigen wiirde, sofern die Institution ihrerseits periodisch iiber ihre
Betreuung berichtet.

b) aa) Was die Erleichterung in Form einer Verlingerung
der Berichtsperiode betrifft, sind insbesondere die Interessen der
Beistande und diejenigen der Behorde gegentiberzustellen, und es ist
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der Ermessensspielraum der Behorde zu beachten. Die Vorinstanz
beriicksichtigte hier die konkreten Verhiltnisse nicht; sie unterschritt
damit das ihr durch Art. 420 ZGB gewahrte Ermessen.

bb) Thr Entscheid ist allerdings auch unter Wiirdigung
der konkreten Verhiltnisse nicht zu korrigieren. Die Beistinde miissen
ohnehin jahrlich die Steuererkldrungen fiir ihren Sohn ausfillen und
die Krankheitskosten periodisch von der Krankenkasse riickfordern.
Der zusitzliche Aufwand, um die entsprechenden Belege jahrlich der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde einzureichen, diirfte daher
nicht sehr hoch sein. Was die Berichterstattung betrifft, so durfen die
Beistinde bei unveridnderten Verhaltnissen auch auf den vorangegan-
genen Bericht Bezug nehmen. Berticksichtigt man demgegentiber die
Verantwortung der Vorinstanz und beispielsweise die Tatsache, dass
vergessen gegangene Riickforderungsanspriiche nicht unbeschrinkt
geltend gemacht werden konnen, so ist der Entscheid der Vorinstanz,
an der jahrlichen Berichterstattung festzuhalten, nicht zu beanstanden.

Obergericht, 1. Abteilung, 14. April 2018, KES.2017.26

9. Kostenvorschuss fiir die Erstellung eines Gutachtens
(Art. 98, 102 ZPO)

1. a) Der Beschwerdefithrer und die Beschwerdegegnerin sind
die Eltern einer funfjahrigen Tochter. Der Beschwerdefithrer klagte
beim Bezirksgericht gegen die Beschwerdegegnerin auf Unterhaltszah-
lungen fiir die Tochter und stellte gleichzeitig ein Gesuch um Anord-
nung vorsorglicher Massnahmen.

b) In der Folge setzte die Verfahrensleitung des Bezirksge-
richts dem Beschwerdefiihrer eine Frist an, um fiir die Kosten der
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bevorstehenden Begutachtung der Tochter einen Vorschuss von
Fr. 10'000.00 zu bezahlen.

2. a) Der Richter kann von der klagenden Partei einen Vor-
schuss bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen®.
Die Einforderung des Gerichtskostenvorschusses erfolgt stets von
Amtes wegen. Die beklagte Partei hat weder ein Antragsrecht noch ist
sie legitimiert, gegen den Verzicht auf einen Vorschuss Beschwerde zu
fithren. Thr rechtlich geschiitztes Interesse beschrinkt sich auf die Frage
der Sicherheitsleistung im Sinn von Art. 99 ZPO. Die Leistung des
Vorschusses spitestens innert einer Nachfrist ist Prozessvoraussetzung.
Nichtleistung oder unvollstindige Bezahlung des verfiigten Vorschus-
ses fuhrt zum Nichteintreten auf die Klage oder das Gesuch, im
Rechtsmittelverfahren zum Dahinfallen des eingelegten Rechtsmit-
tels*”. Sodann hat jede Partei die Auslagen des Gerichts vorzuschiessen,
die durch die von ihr beantragten Beweiserhebungen veranlasst wer-
den. Beantragen die Parteien dasselbe Beweismittel, so hat jede Partei
die Hilfte vorzuschiessen. Leistet eine Partei ihren Vorschuss nicht, so
kann die andere die Kosten vorschiessen; andernfalls unterbleibt die
Beweiserhebung. Vorbehalten bleiben Streitigkeiten, in denen das
Gericht den Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen hat®. In
Fillen, die der Untersuchungsmaxime unterliegen, kann die Beweis-
fithrung nicht von einer Vorschussleistung der Parteien abhingig
gemacht werden. Die ZPO differenziert zwischen der vollen ("klassi-
schen") und der beschriankten Untersuchungsmaxime. Die volle Unter-
suchungsmaxime gilt dort, wo das Gesetz vorschreibt, dass der Richter
den Sachverhalt von Amtes wegen zu erforschen - nicht bloss festzu-
stellen - hat, namlich in Kinderbelangen, mithin in Fillen, die tiberdies
der Offizialmaxime unterstehen. Der Vorbehalt bezieht sich einzig auf

5 Art. 98 ZPO
87 Sterchi, Berner Kommentar, Art. 98 ZPO N 14, 16
88 Art. 102 Abs. 1 bis 3 ZPO
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diese Fille. Dies erscheint sachgerecht; denn nur in diesen Fillen
entfillt nicht nur die subjektive Beweisfihrungslast, sondern auch jede
objektive Beweislast, da das Gericht unbesehen der von den Parteien

vorgetragenen Standpunkte zum Wohl des Kindes zu entscheiden
hat¥.

b) aa) Die Vorinstanz stellte sich im angefochtenen
Entscheid auf den Standpunkt, dass sich die Kosten fiir die ins Auge
gefasste Expertise auf Fr. 8'500.00 bis Fr. 12'000.00 beliefen. Gemiss
Art. 98 ZPO konne der Richter von der klagenden Partei einen Vor-
schuss bis zur Hohe der mutmasslichen Gerichtskosten verlangen.
Schliesslich verlangte die Vorinstanz vom Beschwerdefithrer einen
Kostenvorschuss von Fr. 10'000.00.

bb) Demzufolge will die Vorinstanz ihren Kostenvor-
schuss nicht als Beweiskostenvorschuss im Sinn von Art. 102 ZPO,
sondern als Vorschuss fur die Gerichtskosten gemiss Art. 98 ZPO
verstanden haben. Einen solchen hatte die Vorinstanz bereits verlangt;
damals wurde der Beschwerdefiihrer aufgefordert, einen Vorschuss fiir
die Gerichtskosten von Fr. 2'000.00 zu bezahlen. Mit dem angefoch-
tenen Entscheid wurde der Vorschuss fiir die Gerichtskosten mit
Riicksicht auf die zu erwartenden Gutachterkosten auf insgesamt
Fr. 12'000.00 erhoht. Allerdings ist dies mit Blick auf das Verbot der
Gesetzesumgehung™ nicht statthaft: Zwar sind die Kosten fiir das
Gutachten als Gerichtskosten zu qualifizieren”, doch kann nicht
gestutzt auf Art. 98 ZPO die Vorschrift von Art. 102 Abs. 3 ZPO,
wonach bei Streitigkeiten, in denen der Richter den Sachverhalt von
Amtes wegen zu erforschen hat und damit die Beweiserhebungen auch

89" Sterchi, Art. 102 ZPO N 7

%0 Art. 2 Abs. 1 ZGB; vgl. Riemer, Die Einleitungsartikel des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches, 2.A., § SN 12, 29

1 Art. 95 Abs. 2 lit. ¢ ZPO
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ohne Kostenvorschuss durchzufiithren sind, ausgehebelt werden. Woll-
te man dies zulassen, wire die Folge, dass auch bei Streitsachen, die
der vollen ("klassischen") Untersuchungsmaxime unterliegen, die
Kosten der Expertise von der klagenden Partei vorgeschossen werden
miissten, und dass im Sdumnisfall ein Nichteintretensentscheid ergehen
miisste”’. Dementsprechend ist die Beschwerde zu schiitzen, und der
angefochtene Entscheid ist aufzuheben.

Obergericht, 1. Abteilung, 16. August 2017, ZR.2017.40

10. Sicherheitsleistung fiir die Parteientschadigung bei fehlen-
dem Domizil in der Schweiz (Art. 99 Abs. 1 lit. a ZPO)

1. a) Gemiss Art. 99 Abs. 1 ZPO hat die klagende Partei auf
Antrag der beklagten Partei fir deren Parteientschadigung Sicherheit
zu leisten, wenn sie keinen Wohnsitz oder Sitz in der Schweiz hat, oder
wenn sie zahlungsunfihig erscheint, namentlich wenn gegen sie der
Konkurs eroffnet oder ein Nachlassverfahren im Gang ist oder Ver-
lustscheine bestehen, oder wenn sie Prozesskosten aus fritheren Ver-
fahren schuldet, oder wenn andere Griinde fiir eine erhebliche Gefihr-
dung der Parteientschadigung bestehen. Die klagende Partei hat nur
dann Sicherheit fur die Parteientschiddigung der Beklagten zu leisten,
wenn einer dieser Kautionsgriinde vorliegt. Keine Sicherheit zu leisten
ist im summarischen Verfahren mit Ausnahme des Rechtsschutzes in
klaren Fillen™.

2 vgl. Art. 59 Abs. 2 lit. f ZPO
%3 Art. 99 Abs. 3 lit. ¢ ZPO
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b) Bei fehlendem Domizil in der Schweiz’* ist der zivil-
rechtliche Wohnsitz- beziehungsweise Sitzbegriff massgebend”. Im Fall
des fehlenden klagerischen Sitzes in der Schweiz ist unwiderlegbar von
einer erheblichen Gefihrdung der Einbringlichkeit der Parteientscha-
digung fur die beklagte Partei auszugehen, welche der beklagten Partei
grundsitzlich Anspruch auf Sicherstellung gibt”®. Der Anwendungsbe-
reich von Art. 99 ZPO ist allerdings eingeschriankt durch allfillige
staatsvertragliche Regelungen, welche aufgrund von Art. 2 ZPO fiir
internationale Verhiltnisse vorbehalten sind. Diese internationalen
Vereinbarungen schliessen es aus, Personen mit Sitz im Ausland allein
wegen ihrer Eigenschaft als Auslinder oder wegen des Fehlens eines
Wohnsitzes oder Aufenthalts in dem Staat, in dem die Klage erhoben
wird, eine Sicherheitsleistung aufzuerlegen. Dabei handelt es sich
teilweise um multilaterale Ubereinkommen®” und teilweise um bilatera-
le Abkommen.

2. Die Beschwerdefiihrerin hat ihren Sitz im Furstentum Liech-
tenstein. Dieses ist weder den Haager Ubereinkommen beigetreten
noch hat es bilaterale Staatsvertrage mit der Schweiz abgeschlossen,
die eine umfassende Befreiung von der Kautionspflicht vorsehen

% Art. 99 Abs. 1 lit. a ZPO

%> Fiir juristische Personen gilt Art. 56 ZGB. Soweit sie im Handelsregister eingetragen
sind, ist auf den eingetragenen Sitz abzustellen.

¢ BGE 141111 155

7" Eine Befreiung von der Kautionspflicht sehen etwa vor: Art. 17 des Haager Uber-
einkommens betreffend Zivilprozessrecht, SR 0.274.12, Art. 14 des Haager Uber-
einkommens iiber den internationalen Zugang zur Rechtspflege, SR 0.274.133,
Art. 17 des Europiischen Ubereinkommens iiber Staatenimmunitit, SR 0.273.1,
Art. 22 des Haager Ubereinkommens iiber die zivilrechtlichen Aspekte internationa-
ler Kindsentfiihrung, SR 0.211.230.02.
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wiirden’®. Damit auferlegte die Vorinstanz der Beschwerdefiihrerin zu
Recht eine Kaution aufgrund ihres Sitzes im Ausland.

Obergericht, 1. Abteilung, 18. Oktober 2017, ZR.2017.55

11. Auflage der Verfahrenskosten an den Kanton nur in Aus-
nahmefillen; Kostenverteilung bei Schutz eines rein pro-
zessualen Eventualantrags (Art. 107 Abs. 2, 106 ZPO)

1. a) Die Friedenrichterin wies die Herausgabeklage des
Beschwerdefiihrers ab und beliess den Hund bei der Beschwerdegegne-
rin.

b) Der Beschwerdefiithrer erhob Beschwerde und beantrag-
te, es sei der angefochtene Entscheid aufzuheben und die Beschwerde-
gegnerin zu verpflichten, ihm den Hund herauszugeben. Eventuell sei
der angefochtene Entscheid aufzuheben und eine Klagebewilligung
auszustellen.

¢) Die Beschwerdegegnerin beantragte in der Beschwerde-
antwort, die Beschwerde sei mit Ausnahme des Eventualantrags abzu-
weisen. Der angefochtene Entscheid sei aufzuheben und die Sache an
die Vorinstanz zur Ausstellung einer Klagebewilligung zuriickzuwei-
sen.

8 Suter/von Holzen, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.:

Sutter-Somm/Hasenbdohler/Leuenberger), 3.A., Art. 99 N 22; Staehelin/Staehelin/
Grolimund, Zivilprozessrecht, 2.A., § 16 N 79; S]Z 65, 1969, S. 9; BGE 109 11 271
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d) Das Obergericht hob den angefochtenen Entscheid auf
und wies die Streitsache zur Ausstellung der Klagebewilligung an die
Vorinstanz zuriick.

2. a) aa) Strittig ist die Kostenverteilung. Der Beschwerde-
fithrer beantragte, der Staat habe die Kosten- und Entschidigungsfol-
gen des Beschwerdeverfahrens zu tragen.

bb) Die Uberbindung von Verfahrenskosten an den
Kanton in zivilrechtlichen Verfahren im Sinn von Art. 107 Abs. 2 ZPO
muss die absolute Ausnahme bleiben®”; dabei bezieht sich diese Be-
stimmung ohnehin nur auf die Gerichtskosten und nicht auf Parteient-

schidigungen'®.

Voraussetzung einer Kosteniiberbindung an den
Kanton ist, dass die Kosten weder durch die Parteien noch durch am
Verfahren beteiligte Dritte veranlasst wurden; in den meisten Fillen
durften spezifische Fehlleistungen des Gerichts, die jedoch kein Ver-
schulden voraussetzen, zur Anwendung von Art. 107 Abs.2 ZPO
fiihren'"". Es muss sich um einen gravierenden, von den Parteien nicht
mitverschuldeten Verfahrensfehler (Justizpanne) handeln, mithin um
eine krass falsche Anwendung gesetzlicher Bestimmungen'®*; ebenso
kommt eine Anwendung dieser Bestimmung in Frage, wenn ein Ent-
scheid als offensichtlich falsch aufzuheben ist und keine Partei mit

einem Antrag auf diesen Entscheid hinwirkte'®.

cc) Diese Voraussetzungen sind hier nicht erfiillt,
zumal der Beschwerdefithrer mit seinem Hauptantrag noch im Be-
schwerdeverfahren einen materiellen Entscheid forderte.

% Sterchi, Berner Kommentar, Art. 107 ZPO N 24

190 BGE 140 IIT 389; Sterchi, Art. 107 ZPO N 25

101 Grerchi, Art. 107 ZPO N 26

192 BGE vom 23. Mirz 2012, SA_61/2012, Erw. 4

103 Jenny, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Sutter-
Somm/Hasenbéhler/Leuenberger), 3.A., Art. 107 N 25
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b) aa) Wird das Hauptbegehren zugesprochen, fallen mit
Blick auf die Verteilung der Prozesskosten Eventualbegehren nicht in
Betracht; wird hingegen nur das Eventualbegehren zugesprochen, so
gilt im Umfang der Differenz, um welchen der Streitwert des Eventu-
albegehrens unter demjenigen des Hauptbegehrens liegt, der Klager als
unterliegend'®. Allerdings ist auch im Rechtsmittelverfahren entschei-
dend, ob eine Partei in der Hauptsache durchdringt, denn massgebend
ist das Gesamtergebnis, wobei es nicht darauf ankommt, wie tiber die
einzelnen Angriffs- oder Verteidigungsmittel entschieden wird'®.
Damit bleiben Eventualbegehren, die wie hier nur in einem prozessua-
len Antrag (Rickweisung an die Vorinstanz) bestehen, fiir die Frage
des Unterliegens oder Obsiegens ohne Belang'®.

bb) Somit unterliegt der Beschwerdefithrer im Be-
schwerdeverfahren mit seinem Hauptantrag; die Beschwerdegegnerin
obsiegt hingegen, da sie im Hauptantrag den Schutz des Eventualbe-
gehrens des Beschwerdefihrers verlangte.

Obergericht, 1. Abteilung, 21. Juni 2017, ZR.2017.26

104 Sterchi, Art. 106 ZPO N 4; vgl. Urwyler/Griitter, in: Schweizerische Zivilprozess-

ordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/Schwander), 2.A., Art. 106 N 6

03 Jenny, Art. 106 ZPO N 6

106 56 schon die frithere thurgauische Rechtsprechung: RBOG 1957 Nr. 8; Merz, Die
Praxis zur thurgauischen Zivilprozessordnung, 2.A., § 75 N 10d; vgl. Zweidler, Die
Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, Bern 2005, § 60 N 21
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12. Keine Akontozahlungen des Staates an die Offizialanwal-
tin im Zivilverfahren (Art. 122 ZPO)

1. In einem familienrechtlichen Verfahren gewahrte die Einzel-
richterin des Bezirksgerichts der Ehefrau die unentgeltliche Rechtspfle-
ge mit Offizialanwaltin und entzog ihr diese spiter wieder. Gegenstand
des Beschwerdeverfahrens ist die Frage, ob der Staat die Offizialanwal-
tin fiir ihre bis zum Zeitpunkt des Entzugsentscheids getatigten Auf-
winde durch Ausrichtung einer Akontozahlung zu entschiadigen hat.

2. a) aa) Art. 122 ZPO regelt die Liquidation der Prozess-
kosten, wenn mindestens eine Partei den Prozess unentgeltlich fihr-
te'”. Unterliegt die unentgeltlich prozessfithrende Partei, so wird der
Offizialanwalt vom Kanton angemessen entschidigt'®®. Weiter hat die
unentgeltlich prozessfithrende Partei der Gegenpartei die Parteient-

19 Obsiegt jedoch die unentgeltlich prozess-

schidigung zu bezahlen
fithrende Partei, so hat grundsatzlich die Gegenpartei die unentgeltlich
prozessfithrende Partei zu entschidigen. Nur wenn diese Parteient-
schidigung bei der Gegenpartei nicht oder voraussichtlich nicht ein-
bringlich ist, so wird der Offizialanwalt vom Kanton angemessen
entschidigt''’. Dabei richtet sich das "Unterliegen" und das "Obsie-
gen" im Sinn von Art. 122 ZPO nicht nach dem Ergebnis der materiel-
len Anspruchspriifung. Von Bedeutung ist vielmehr, ob der unentgelt-
lich prozessierenden Partei die Prozesskosten im Endentscheid ganz
oder teilweise auferlegt wurden. Dabei ist unerheblich, ob dies gestiitzt

auf Art. 106 ZPO nach Massgabe des Obsiegens oder aber in Anwen-

197 Biihler, Berner Kommentar, Art. 122 ZPO N 3; Rilegg/Riiegg, Basler Kommentar,
Art. 122 ZPON 1

108" Art. 122 Abs. 1 lit. a ZPO

199" Art. 122 Abs. 1 lit. d ZPO

19 Art. 122 Abs. 2 ZPO
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dung der Kostenverteilungsregeln nach Ermessen geschieht'''. Das
Gericht kann die Prozesskosten insbesondere in familienrechtlichen
Verfahren nach Ermessen verteilen''?; dabei sind auch Billigkeitspunk-
te wie die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit in den Entscheid tiber die
Kostenregelung einzubeziehen'".

bb) Wer also letztlich die Offizialanwiltin in welchem
Umfang zu entschidigen hat, steht erst am Ende des Verfahrens fest.
Daher ist es nicht angezeigt, dass der Staat der Offizialanwiltin Akon-
tozahlungen ausrichtet.

b) Soweit die Offizialanwiltin auf Akontozahlungen an
Offizialverteidiger im Strafverfahren'* hinweist, ist die Situation im
Strafverfahren nicht vergleichbar mit jener im Zivilverfahren: Waih-
rend die amtliche Verteidigung im Strafverfahren sowohl bei einem
Schuldspruch als auch bei einem Freispruch immer vorweg durch den
Staat entschidigt wird'", ist im Zivilverfahren die Entschidigungs-
pflicht des Staates vom Ausgang des Verfahrens und den finanziellen
Verhiltnissen der Gegenpartei abhingig.

¢) Auch das Argument der Offizialanwiltin, ihre Mandan-
tin und sie miissten Kenntnis dariiber haben, welche Kosten der Staat
tibernehme, erweist sich nicht als stichhaltig. Die Vorinstanz entzog
die Bewilligung der unentgeltlichen Rechtspflege mit Offizialanwaltin.
Damit steht fest, dass die bis zum Zeitpunkt des Entzugsentscheids

M1 Biihler, Art. 122 ZPO N 6, 83; Riiegg/Riiegg, Art. 122 ZPO N 2, 4

12 Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO

113 yql. Ritegg/Riiegg, Art. 107 ZPO N 6

1% In sehr lange dauernden Verfahren kann es sich rechtfertigen, auf Gesuch hin dem
Offizialverteidiger oder Offizialvertreter bei Vorliegen triftiger Griinde einen Vor-
schuss aus der Gerichtskasse auszurichten (Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen
Strafprozessordnung, Bern 20035, § 52 N 28; vgl. SOG 2002 Nr. 15).

115 Ruckstuhl, Basler Kommentar, Art. 135 StPO N 21
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getatigten Aufwinde der Offizialanwiltin vom Staat iibernommen
werden, sofern nicht die Gegenpartei dafiir aufkommen muss. Demge-
geniiber hat die Ehefrau ab dem Zeitpunkt des Entzugsentscheids
grundsitzlich selber fir die Anwaltskosten aufzukommen, sofern ihr
im Endentscheid nicht eine Prozessentschiadigung zugesprochen wird.

d) Folglich ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
die Entschidigung fur die Offizialanwiltin noch nicht festsetzte und
ihr auch keine Akontozahlungen ausrichtete.

Obergericht, 1. Abteilung, 10. Mai 2017, ZR.2017.24

13. Keine Gegenseitigkeit bei Editionsanspruch und Einsichts-
recht (Art. 160 Abs. 1 lit. b, 156 ZPO)

1. a) Die Verfahrensleitung des Bezirksgerichts gewahrte der
Beschwerdegegnerin in einem Forderungsprozess Einsicht in die Buch-
haltungsunterlagen des Beschwerdefiihrers. Den Antrag des Beschwer-
defiihrers auf Edition der Buchhaltungsunterlagen der Beschwerdegeg-
nerin wies sie mangels eines schutzwiirdigen Interesses ab.

b) Der Beschwerdefiithrer erhob Beschwerde und beantrag-
te, die Einsicht in seine Buchhaltungsunterlagen sei der Beschwerde-
gegnerin nur unter der Voraussetzung zu gewihren, dass er im Gegen-
zug Einsicht in ihre Buchhaltungsunterlagen erhalte.

2. a) Jede Partei hat das Recht, dass das Gericht die von ihr
form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel ab-
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nimmt''®, Gefahrdet die Beweisabnahme die schutzwiirdigen Interessen

einer Partei oder Dritter, wie insbesondere deren Geschaftsgeheimnis-

17 Die Parteien

se, so trifft das Gericht die erforderlichen Massnahmen
und Dritte sind zur Mitwirkung bei der Beweiserhebung verpflichtet.
Unter anderem haben sie Urkunden herauszugeben; ausgenommen
sind Unterlagen aus dem Verkehr einer Partei oder einer Drittperson
mit einer Anwiltin oder einem Anwalt, die oder der zur berufsmissi-
gen Vertretung berechtigt ist, oder mit einer Patentanwiltin oder

einem Patentanwalt''®

. Aus dem Beweisanspruch gemiss Art. 152
ZPO und der prozessualen Mitwirkungspflicht der Parteien und
Dritter nach Art. 160 ZPO ergibt sich das Recht der beweisfiihrenden
Partei, dass das Gericht Beweise erhebt und abnimmt. Diesen Ansprii-
chen der beweisfihrenden Partei sowie dem gerichtlichen Beweiserhe-
bungsrecht beziehungsweise der gerichtlichen Beweiserhebungspflicht
kann zum einen das Verweigerungsrecht der Gegenpartei gemiss
Art. 163 f. ZPO und Dritter nach Art. 165 ff. ZPO entgegenstehen.
Zum anderen konnen durch die Beweiserhebung und -abnahme
schutzwiirdige Interessen, namentlich das Geschiftsgeheimnis, der
Parteien - einschliesslich der beweisfithrenden Partei selber - oder
Dritter betroffen sein. In diesem Spannungsfeld zwischen der Wahrung
schutzwiirdiger Interessen einerseits und dem Interesse an der Wahr-
nehmung des rechtlichen Gehors und an der Beweisfithrung, das heisst
der Beweiserhebung und -abnahme, andererseits, hat das Gericht der
Bestimmung von Art. 156 ZPO zufolge die erforderlichen Massnah-
men zu treffen, um die Beeintrachtigung schutzwiirdiger Interessen zu
vermeiden'”. Die Bestimmungen iiber das Verweigerungsrecht der
Partei und Dritter nach Art. 163 ff. ZPO regeln typische Fille, in
denen eine Partei oder Dritte die Mitwirkung verweigern konnen. Den

16 Art. 152 Abs. 1 ZPO

"7 Art. 156 ZPO

"8 Art. 160 Abs. 1 lit. b ZPO

s Bronnimann, Berner Kommentar, Art. 156 ZPO N 2 f.
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Parteien steht kein umfassendes Verweigerungsrecht zu. Vielmehr sind
davon nur die in Art. 163 ZPO umschriebenen Bereiche erfasst: Ge-
fahr der Aussetzung strafrechtlicher Verfolgung oder zivilrechtlicher
Verantwortlichkeit von nahestehenden Personen oder Strafbarkeit
wegen Verletzung eines Geheimnisses nach Art. 321 StGB'®. In den
anderen Fillen gesetzlich geschiitzter Geheimnisse haben die Tragerin-
nen und Triger glaubhaft zu machen, dass das Geheimhaltungsinteres-
se das Interesse an der Wahrheitsfindung tiberwiegt, um die Mitwir-
kung verweigern zu konnen'?'. Ausser den Geschiftsgeheimnissen
kommen als schutzwiirdige Interessen der Schutz der Personlichkeit,
das heisst die Privat-, die Geheim- oder die Intimsphire der Parteien
oder Dritter, aber auch der Schutz der Gesundheit oder die Riicksicht
auf das Kindeswohl in Frage. Auch schutzwirdige 6ffentliche Interes-
sen - als Interessen Dritter - sind denkbar'*.

b) Die Partei, welche die Edition verlangt, hat die zu
edierenden Urkunden moglichst genau zu bezeichnen, damit die Ge-
genpartei zweifelsfrei feststellen kann, welche Unterlagen sie herauszu-
geben hat. Damit das Gericht tiber die Beweiseignung der Urkunden
urteilen kann, hat die beantragende Partei den Urkundeninhalt hinrei-
chend zu substantiieren. Dariiber hinaus hat die antragstellende Partei
ein schutzwiirdiges Interesse an der Edition nachzuweisen. Dies ist
erfiillt, wenn die beantragende Partei dartut, dass sie die Urkunden
zum Nachweis eines bestimmten Beweisthemas benotigt. Nicht ge-
schiitzt werden Antrage, welche aus reiner Neugierde oder auf "gut

Gliick" gestellt werden'?.

120 Ritetschi, Berner Kommentar, Vorbemerkungen zu Art. 160-167 ZPO N 30

121 Art. 163 Abs. 2 ZPO; Bronnimann, Art. 156 ZPO N 5

122 Brsnnimann, Art. 156 ZPO N 11

123 Hasenbohler, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.:
Sutter-Somm/Hasenbdohler/Leuenberger), 3.A., Art. 160 N 13
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3. a) Der Beschwerdefiihrer verlangt im Gegenzug zum Recht
der Beschwerdegegnerin auf Einsicht in seine Buchhaltungsunterlagen
ebenfalls Einsicht in die Buchhaltungsunterlagen der Beschwerdegeg-
nerin; andernfalls sei das Einsichtsrecht beiden Parteien zu verweigern.
Ein solches "Gegenseitigkeitsrecht" existiert nicht. Der Editionsan-
spruch und mithin das Einsichtsrecht der Beschwerdegegnerin kann
nicht vom Editionsanspruch und Einsichtsrecht des Beschwerdefiihrers
abhingig gemacht werden. Vielmehr sind der Editionsanspruch bezie-
hungsweise das Einsichtsrecht der beiden Parteien je unabhingig
voneinander zu prifen.

b) Der Beschwerdefithrer setzt sich nicht mit dem An-
spruch der Beschwerdegegnerin auf Edition seiner Buchhaltungsunter-
lagen und ihrem Recht auf Einsicht in diese Urkunden auseinander
und bestreitet diese auch nicht. Er macht zudem keine Verweigerungs-
rechte oder schutzwiirdigen Interessen geltend, welche dem Editions-
anspruch und damit auch dem Einsichtsrecht der Beschwerdegegnerin
entgegenstehen konnten. Solche sind aus den Akten auch nicht ersicht-
lich. Es ist somit nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz die Buch-
haltungsunterlagen des Beschwerdefiihrers herausverlangte und nun-
mehr der Beschwerdegegnerin die Einsichtnahme gewihrte.

¢) Zu prifen bleibt, ob der Beschwerdefiihrer ebenfalls
Anspruch auf Edition der Buchhaltungsunterlagen der Beschwerde-
gegnerin und mithin ein Einsichtsrecht in diese Buchhaltung hat. Der
Beschwerdefuhrer muss dafiir ein schutzwiirdiges Interesse an der
Edition und Einsichtnahme nachweisen; er muss darlegen, dass er die
Urkunden zum Nachweis eines bestimmten Beweisthemas benoétigt. Da
die Beweislast fur die geltend gemachte Forderung bei der Beschwer-
degegnerin liegt, ist aufgrund der Ausfihrungen des Beschwerdefiih-
rers nicht ersichtlich, zu welchem Beweisthema die Edition der Urkun-
den der Beschwerdegegnerin dienen sollte. Die Ausfithrungen des
Beschwerdefiihrers sind nicht gentigend substantiiert. Nicht massge-
bend ist, ob die Beschwerdegegnerin ihre gegeniiber dem Beschwerde-
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fithrer geltend gemachten Anspriiche allenfalls buchhalterisch abge-
schrieben haben konnte, da dies auf den Bestand eines allfilligen
Anspruchs keinen Einfluss hitte. Ebenso stellt die vage Moglichkeit,
dass die Beschwerdegegnerin ihre Anspriiche zediert haben konnte,
keinen geniigenden Grund dar, dem Beschwerdefithrer die beantragte
Edition und Einsichtnahme in die Buchhaltung der Beschwerdegegne-
rin zu gewidhren. Der Beschwerdefithrer behauptet denn auch nicht,
die Beschwerdegegnerin habe ihm eine Zession angezeigt. Die Vorin-
stanz wies den Editionsantrag des Beschwerdefiihrers somit zu Recht
ab. Es steht diesem aber frei, jederzeit einen neuen Editionsantrag zu
stellen und substantiiert ein schutzwiirdiges Interesse an der Edition
nachzuweisen.

Obergericht, 1. Abteilung, 15. Mirz 2017, ZR.2016.60

14. Keine Klageanerkennung oder Gegenstandslosigkeit des
Prozesses, wenn der Beklagte dem Rechtsbegehren des
Klagers bloss teilweise nachkommt; Kostenfolgen
(Art. 241 f., 106 f. ZPO).

1. a) Der Beschwerdegegner erhob gegen den Beschwerde-
fithrer mit folgendem Rechtsbegehren Klage beim Bezirksgericht:

"Die beklagte Partei sei zu verpflichten, die Verzichtserklarung
einzuhalten:

'Der Beklagte bestitige, dass er den gegenwdrtigen lirmvermin-
derten Zustand auch in Zukunft beibehalten werde, das heisst
insbesondere, dass er auch in Zukunft auf zusitzliche Lairmemis-
sionen verzichtet, wobei unter diesen zusitzlichen Lirmemissio-
nen Folgendes zu verstehen ist:
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Abgesehen von der bereits beanstandeten Haltung des Hahns
samtliche anderen Emissionen, welche einem solchen Hahn
gleichbedeutend sind, wie etwa Papageien, Pfauen usw., ge-
schweige auch solche, die angeblich noch lauter sind als Hahne,

m

wie zum Beispiel Ganse.

b) In der Folge teilte der Beschwerdefithrer mit, er habe
den Hahn weggegeben.

¢) Die Einzelrichterin des Bezirksgerichts schrieb die Klage
zufolge Gegenstandslosigkeit ab, auferlegte die Gerichtskosten dem
Beschwerdefiihrer und verpflichtete diesen, den Beschwerdegegner fiir
das Verfahren zu entschiadigen. Der Beschwerdefithrer habe den Hahn
weggegeben, womit das Rechtsschutzinteresse des Beschwerdegegners
weggefallen sei. Die Weggabe des Hahns sei einer Klageanerkennung
ahnlich, weshalb es angemessen sei, die Prozesskosten dem Beschwer-
defiihrer aufzuerlegen.

d) Dagegen erhob der Beschwerdefihrer Beschwerde. Die
Weggabe des Hahns sei als Klageanerkennung eingestuft worden. Er
sei aber nicht damit einverstanden, dass er die Gerichtskosten tragen
musse.

2. a) Wird ein Vergleich, eine Klageanerkennung oder ein
Klageriickzug dem Gericht zu Protokoll gegeben, so haben die Parteien
das Protokoll zu unterzeichnen'**. Art. 241 Abs. 1 ZPO umschreibt
die massgebenden Formvorschriften. Wird die gesetzlich vorgeschrie-
bene Form nicht eingehalten, so ist die Parteierklirung unwirksam und
fithrt zur Mangelhaftigkeit eines darauf basierenden Abschreibungsbe-
schlusses'?. Die Auffassung, die Bezahlung der eingeklagten Forde-

24 Art. 241 Abs. 1 ZPO
125 1 eumann Liebster, in: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.:
Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger), 3.A., Art. 241 N 12; AGVE 1988 S. 59
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rung stelle eine Klageanerkennung durch konkludentes Verhalten dar,
trifft nicht zu, denn die "konkludente" Abstandserklarung wird weder
formgerecht noch gegeniiber dem Gericht erklirt; vielmehr handelt es
sich um einen Fall der Gegenstandslosigkeit durch nachtrigliches
Wegfallen des Streitgegenstands'?® beziehungsweise des Rechtsschutz-
interesses der klagenden Partei. Gegenstandslos wird ein Prozess
namentlich, wenn der Streitgegenstand oder das Rechtsschutzinteresse
der klagenden Partei nach Eintritt der Rechtshingigkeit definitiv
wegfillt'””. Zwar ist umstritten, ob der Prozess infolge Wegfalls des
Rechtsschutzinteresses gegenstandlos wird, wenn der eingeklagte
Anspruch im Lauf des Verfahrens vollstindig erfullt wird, doch die
Rechtsprechung und die Mehrheit der Lehre bejahen fiir einen solchen

128

Fall eine Abschreibung des Verfahrens infolge Gegenstandslosigkeit'*®.

b) Das Rechtsbegehren der Klage ist etwas speziell gefasst.
Faktisch geht es aber um die Verpflichtung, "auf zusitzliche
Liarmemissionen" zu "verzichten", namlich abgesehen von der "Hal-
tung des Hahns simtliche anderen Emissionen, welche einem solchen
Hahn gleichbedeutend sind, wie etwa Papageien, Pfauen usw., ge-
schweige auch solche, die angeblich noch lauter sind als Hihne, wie
zum Beispiel Ginse". Das Rechtsbegehren umfasst mithin keineswegs
nur die Haltung eines Hahns, sondern auch die Haltung anderer Tiere,
wie Papageien, Pfauen oder Gianse. Damit, dass der Beschwerdefiihrer
den Hahn weggegeben hat, kam er diesem Rechtsbegehren - wenn
tberhaupt, da er keine Verpflichtung einging - keineswegs vollstindig
nach, so dass weder von einer faktischen Klageanerkennung noch von
Gegenstandslosigkeit des Prozesses ausgegangen werden kann; das
Rechtsschutzinteresse des Beschwerdegegners ist nicht weggefallen, nur
weil derzeit kein Hahn mehr kriht.

126 1 eumann Liebster, Art. 241 ZPO N 13
127 Killias, Berner Kommentar, Art. 242 ZPO N 1
128 Killias, Art. 242 ZPO N 15
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¢) Allerdings richtet sich die Beschwerde nicht gegen die
Erledigung des Prozesses als solche, sondern nur gegen die Kostenfol-
gen. Zwar rugte der Beschwerdefiihrer, dass sinngemiss von einer
Klageanerkennung ausgegangen worden sei, doch offensichtlich nur,
weil ihm die Kosten auferlegt wurden; abgesehen davon kann er als
beklagte Partei auch kein Interesse an der Fortfuhrung des Prozesses
haben. Der Beschwerdegegner seinerseits beantragte die Abweisung
der Beschwerde. Damit ist die Abschreibung des Prozesses zufolge
Gegenstandslosigkeit rechtskraftig.

3. a) Fir die Kostenfolgen konnen Art. 106 Abs. 1 Satz 2
und Art. 107 Abs. 1 lit. e ZPO keine Anwendung finden, da weder
eine Klageanerkennung noch Gegenstandslosigkeit gegeben ist. Viel-
mehr ist nach Art. 106 Abs. 2 ZPO vorzugehen.

b) Obsiegt keine Partei vollstandig, sind die Prozesskosten
gemiss Art. 106 Abs. 2 ZPO entsprechend dem Verfahrensausgang
verhéltnismissig aufzuteilen. In vermogensrechtlichen Streitigkeiten
wird fiir die Aufteilung der Kosten regelmissig das Verhailtnis zwi-
schen dem im Rechtsbegehren geforderten und dem im Urteil zuge-
sprochenen Forderungsbetrag von Bedeutung sein. Dies ist jedoch
nicht das einzige Kriterium. Auch das Gewicht einzelner Rechtsbegeh-
ren kann unterschiedlich sein; so ist der Grundsatz der Haftung stir-
ker zu gewichten als die Hohe der Forderung, wenn diese vom richter-
lichen Ermessen abhingig war, wie etwa bei Schadenersatz- oder
Genugtuungsforderungen; dem Entscheid, dass eine Partei grundsitz-
lich haftet, kann mehr Bedeutung zukommen als dem zu leistenden
Betrag. Bei nicht vermogensrechtlichen Streitigkeiten ist das Ausmass
des Obsiegens nach Ermessen festzulegen'”’.

129 Urwyler/Griitter, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (Hrsg.: Brunner/Gasser/

Schwander), 2.A., Art. 106 N 6; vgl. Sterchi, Berner Kommentar, Art. 106 ZPO N 7
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c) Der Beschwerdegegner hat ein Prozessresultat akzep-
tiert, welches sein Rechtsbegehren nur teilweise erfullt, und umgekehrt
hat der Beschwerdefiihrer der Klage teilweise nachgegeben, indem er
den Hahn entfernte. Insofern ist der Prozesserfolg fiir beide Parteien
etwa gleich zu gewichten, so dass es sich rechtfertigt, die Prozesskosten
einschliesslich der Kosten des Schlichtungsverfahrens zu halbieren und
die Parteikosten wettzuschlagen.

Obergericht, 1. Abteilung, 4. Oktober 2017, ZR.2017.49

15. Bindung des Obergerichts an eigene Riickweisungsent-
scheide (Praxisinderung gegeniiber RBOG 2000 Nr. 28;
Art. 318 ZPO)

1. a) Die Berufungskldgerin beantragt in Ziff. 1 der Beru-
fungsbegehren, die (Zwischen-)Entscheide ~ZBR.2010.70 und
ZBR.2013.50 des Obergerichts vom 3. Mirz 2011 beziehungsweise
vom 25. Februar 2014 seien aufzuheben.

b)  Gestiitzt auf Art. 308 Abs. 1 ZPO sind mit Berufung
erstinstanzliche End- und Zwischenentscheide sowie erstinstanzliche
Entscheide tiber vorsorgliche Massnahmen anfechtbar. Nicht der
Berufung unterliegen hingegen die beiden Entscheide des Obergerichts
vom 3. Mirz 2011 und 25. Februar 2014"!, mit welchen das Ver-
fahren jeweils zur weiteren materiellen Beurteilung an die Vorinstanz
zurlickgewiesen worden war. Gegen diese Entscheide stand, unter den
restriktiven Voraussetzungen von Art. 93 Abs. 1 BGG, die Beschwerde

130 verfahren ZBR.2010.70
131 Verfahren ZBR.2013.50
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in Zivilsachen ans Bundesgericht zur Verfiigung, welche die Beru-
fungsbeklagte denn auch ergriff'*>. Auf Ziff. 1 der Berufungsbegehren
ist somit nicht einzutreten.

2. a) Weiter wendet sich die Berufungskldgerin in der Beru-
fungsschrift auch materiell zur Hauptsache gegen die beiden Entschei-
de des Obergerichts vom 3. Mirz 2011 und 2S5. Februar 2014, mit
denen das Obergericht das Vorliegen wichtiger Griinde im Sinn von
Art. 337 Abs. 1 OR verneinte. Es ist daher zu priifen, ob (und wieweit)
das Obergericht an seine eigenen Ruckweisungsentscheide gebunden
1St.

b) In RBOG 2000 Nr.28 erwog das Obergericht zur
friuheren ZPO TG, die zweite Instanz sei an die in ihrem ersten Ent-
scheid in den Motiven niedergelegte Rechtsauffassung nicht gebunden.
Faktisch dringe sich indessen eine Anderung der Rechtsauffassung der
Rechtsmittelinstanz nur auf, wenn im zweiten Rechtsmittelverfahren
neue Argumente und Tatsachen vorgetragen wiirden, welche im ersten
Rechtsmittelverfahren noch nicht Thema gewesen seien. Gleiches gelte,
wenn der erste Rechtsmittelentscheid ein offensichtlicher Fehlentscheid
sei, oder wenn Revisionsgriinde vorligen, wie etwa, wenn das Gericht
vorgebrachte erhebliche Tatsachen aus Versehen gar nicht oder offen-
sichtlich in irrtiimlicher Weise gewiirdigt habe.

¢) Gemiss der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind
nach einem Riickweisungsentscheid des Bundesgerichts sowohl dieses
selbst als auch die kantonalen Instanzen an die rechtliche Beurteilung
gebunden, mit der die Riickweisung begriindet wurde. Wegen dieser
Bindung der Gerichte ist es ihnen wie auch den Parteien - abgesehen
von zuldssigen Noven - verwehrt, der Beurteilung des Rechtsstreits

132 BGE vom 13.Oktober 2011, 4A_496/2011; BGE vom 30. September 2014,
4A_316/2014
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einen anderen als den bisherigen Sachverhalt zu unterstellen oder die
Sache unter rechtlichen Gesichtspunkten zu priifen, die im Rickwei-
sungsentscheid abgelehnt oder Uiberhaupt nicht in Erwigung gezogen
worden waren. Wie weit die Gerichte und Parteien an die erste Ent-
scheidung gebunden sind, ergibt sich aus der Begriindung der Riick-
weisung, die sowohl den Rahmen fiir die neuen Tatsachenfeststellun-
gen als auch jenen fiir die neue rechtliche Begriindung vorgibt'*. Mit
einer Beschwerde gegen den neuen kantonalen Entscheid konnen
daher keine Argumente vorgetragen werden, die das Bundesgericht
schon in seinem Riickweisungsentscheid verworfen hat oder die es im
ersten Beschwerdeverfahren gar nicht priifen musste, weil die Parteien
sie nicht vorbrachten, obwohl sie dies tun konnten und mussten'**.
Dabei leitet sich die Bindung der urteilenden Instanz selber nicht aus
der Rechtskraft ab, sondern aus einem allgemeinen Prinzip der Unab-
inderlichkeit und Einmaligkeit des Rechtsschutzes'®.

d) aa) Die herrschende Lehre'*® zur schweizerischen
Zivilprozessordnung befiirwortet die Bindungswirkung der rickwei-
senden Instanz weitgehend. Sterchi'®” bezeichnet die Bindungswirkung
gestiitzt auf Uberlegungen der Rechtssicherheit und des Gebots von
Treu und Glauben als heute grundlegendes Prinzip des schweizerischen
Prozessrechts. Auch Reetz/Hilber'?® pliddieren fiir die Bindungswirkung
und nennen als Griinde dafiir das Prinzip der Einmaligkeit des Rechts-
schutzes, die Konsequenz aus der unbestrittenen Bindung der ersten

133 BGE 135 11 335, 131 111 94, 116 11 222, 111 1 95

134 BGE vom 25. Juli 2016, 4A_696/2015, Erw. 3.5.1; BGE vom 24. September 2015,
4A_268/2015, Erw. 1.2; BGE vom 25. November 2014, 5A_748/2013, Erw. 2.1

135 BGE vom 25. Juli 2016, 4A_696/2015, Erw. 3.5.2.2; BGE 140 Il 470

136 Stauber, in: ZPO-Rechtsmittel, Berufung und Beschwerde (Hrsg.: Kunz/Hoffmann-
Nowotny/Stauber), Basel 2013, Art. 318 N 24

137 Berner Kommentar, Art. 318 ZPO N 15

138 In: Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung (Hrsg.: Suter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger), 2.A., Art. 318 N 46
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Instanz an den Riickweisungsentscheid sowie die Praxis des Bundesge-
richts (zur Bindung an seine eigenen Riickweisungsentscheide), deren
Ubertragung auf den kantonalen Instanzenzug das Gebot der Einheit-
lichkeit verlange. Weniger eindeutig nimmt Seiler'” Stellung; er
kommt aber nach Darlegung der Argumente fiir und gegen eine Bin-
dung auch zum Schluss, dass die Berufungsinstanz selbst an die mit der
Gutheissung der seinerzeitigen (ersten) Berufung gedusserte Rechtsauf-
fassung gebunden sei.

bb) Einschrinkungen der Bindungswirkung ergeben
sich nach der herrschenden Lehre jedoch bei Veranderung der Rechts-
lage oder des massgeblichen Sachverhalts (durch zuldssige Noven), da
auf die Rechtslage und den Sachverhalt im Urteilszeitpunkt abzustellen
sei. Weiter sei ein Riickweisungsentscheid nicht bindend, sofern sich
seither die bundesgerichtliche Rechtsprechung verindert habe'*.
e) Die Erwidgungen der herrschenden Lehre tiberzeugen.
Eine fehlende Bindungswirkung wirde dazu fihren, dass die Parteien
in allfilligen Berufungsverfahren nach der Ruckweisung und dem
neuen erstinstanzlichen Entscheid wiederum dieselben Riigen vorbrin-
gen wie im ersten Verfahren, was nicht prozessokonomisch ist und
nicht dem Sinn und Zweck einer Riickweisung entsprechen kann. Es
ist denn auch nicht ersichtlich, weshalb eine Partei, deren Rechtsauf-
fassung das Obergericht nicht teilt, eine zweite Moglichkeit haben
sollte, dem Obergericht die gleiche Frage nochmals zu unterbreiten.
Daher kann an der bisherigen Praxis des Obergerichts zur ZPO TG
nicht festgehalten werden. Es ist folglich davon auszugehen, dass das
Obergericht an ein Rickweisungsurteil grundsitzlich gebunden ist,

139 Die Berufung nach ZPO, Ziirich/Basel/Genf 2013, N 1554 ff.
140 Geiler, N 1558; Sterchi, Art. 318 ZPO N 16; Reetz/Hilber, Art. 318 ZPO N 48;
Stauber, Art. 318 ZPO N 25
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soweit sich die Sach- oder Rechtslage und die bundesgerichtliche
Rechtsprechung nicht verdndert haben.

Obergericht, 2. Abteilung, 29. November 2016, ZBR.2015.77

Eine dagegen erhobene Beschwerde hiess das Bundesgericht am
23. Januar 2018 aus anderen Griinden gut (4A_349/2017).

16. Kognition des Rechtsoffnungsrichters bei der Auslegung
von Vertragen (Art. 82 Abs. 1 SchKG; Art. 18 Abs. 1 OR)

1. a) Beruht die Forderung auf einer durch offentliche Ur-
kunde festgestellten oder durch Unterschrift bekraftigten Schuldaner-
kennung, so kann der Glaubiger gemiss Art. 82 Abs. 1 SchKG die
provisorische Rechtsoffnung verlangen. Der Richter spricht die
Rechtsoffnung laut Art. 82 Abs. 2 SchKG aus, sofern der Betriebene
nicht Einwendungen, welche die Schuldanerkennung entkriften, sofort
glaubhaft macht.

b) Fir die Glaubhaftmachung einer Einwendung im Sinn
von Art. 82 Abs. 2 SchKG reicht die blosse Behauptung nicht. Hinge-
gen bedarf es auch nicht eines eigentlichen Beweises; vielmehr geniigt
es, wenn der Richter aufgrund objektiver Anhaltspunkte tiberwiegend
geneigt ist, an die Wahrheit der Einwiande zu glauben, oder wenn er
erhebliche Zweifel an der Richtigkeit des Standpunkts des Betrei-
bungsgliubigers haben muss'*'. Das Beweismass der "Glaubhaftma-
chung" ist vom Beweismass der "uberwiegenden Wahrscheinlichkeit"

41 BGE vom 11.Juni 2008, 5A_217/2008, Erw.S5; Stachelin, Basler Kommentar,
Art. 82 SchKG N 87; Stiicheli, Die Rechtséffnung, Ziirich 2000, S. 349 f.
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abzugrenzen. Glaubhaft gemacht ist die Einwendung, wenn fur deren
Vorhandensein gewisse Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht
noch mit der Moglichkeit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht
haben konnte'?. Im Rechtsoffnungsverfahren muss die Wahrschein-
lichkeit in dem Sinn Gberwiegen, als mehr fur die Verwirklichung der
behaupteten, die Rechtsoéffnung hindernden Tatsachen sprechen muss
als dagegen'®. Erforderlich ist damit eine gewisse Wahrscheinlichkeit;
ungeniigend ist eine bloss unbestimmte oder entfernte Moglichkeit'*.
¢) Das Verfahren der provisorischen Rechtséffnung ist ein
reiner Urkundenprozess. Sein Ziel besteht nicht darin, den materiellen
Bestand der in Betreibung gesetzten Forderung festzustellen, sondern
darin, das Vorhandensein eines Vollstreckungstitels zu uberpriifen.
Der Rechtsoffnungsrichter wiirdigt nur die Beweiskraft der vorgelegten
Urkunde, nicht aber den Bestand der Forderung. Er anerkennt die
Vollstreckbarkeit des Titels, wenn der Schuldner seine Einwendungen

145

nicht unverziglich glaubhaft macht'”. Vorgebracht werden diirfen

samtliche Einwendungen und Einreden, welche die geltend gemachte
146

Schuldverpflichtung dahinfallen lassen

2. a) Gemiss Art. 18 Abs. 1 OR bestimmt sich der Inhalt des
Vertrags nach dem tibereinstimmenden wirklichen Willen der Parteien.
Die empirische oder subjektive hat gegeniiber der normativen oder
objektivierten Vertragsauslegung den Vorrang. Um den tatsachlichen
Parteiwillen festzustellen, beriicksichtigt der Richter nicht nur den
Gehalt der Willenserklarungen, sondern auch die Umstinde vor und
nach Vertragsschluss sowie zur Zeit des Vertragsschlusses. Der Richter

142 BGE 130 I1I 325

143 BGE 132 I1I 144; BGE vom 1. Juni 2015, 5A_1008/2014, Erw. 3.2
144 RBOG 2006 Nr. 38

145 BGE 132 I1I 142; BGE vom 8. Mai 2014, SA_113/2014, Erw. 2.1
146 BGE vom 24. Juli 2014, SA_114/2014, Erw. 3.1
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hat deshalb im Streit tiber die Auslegung eines Vertrags oder einer
Vertragsklausel zuerst nach dem tatsiachlichen Willen beider Parteien
zu forschen. Das Ergebnis dieser empirischen oder subjektiven Ver-
tragsauslegung ist Sachverhaltsfeststellung; sie beruht auf Beweiswiir-
digung. Wenn der tbereinstimmende wirkliche Wille der Parteien
unbewiesen bleibt, sind zur Ermittlung des mutmasslichen Parteiwil-
lens die Erkliarungen der Parteien aufgrund des Vertrauensprinzips so
auszulegen, wie sie nach ihrem Wortlaut und Zusammenhang sowie
den gesamten Umstdnden verstanden werden mussten. Die Bestim-
mung des mutmasslichen Parteiwillens (normativer Konsens) ist
Rechtsanwendung. Dabei ist vom Wortlaut der Erklarungen auszuge-
hen; diese sind nicht isoliert, sondern aus ihrem konkreten Sinngefiige
heraus zu beurteilen. Demnach ist der vom Erklirenden verfolgte
Regelungszweck, wie ihn der Erklirungsempfianger in guten Treuen
verstehen durfte und musste, massgebend. Nachtrigliches Parteiverhal-
ten ist bei der Auslegung nach dem Vertrauensprinzip nicht von Be-
deutung; es kann allenfalls auf einen tatsichlichen Willen der Parteien
schliessen lassen'*’. Gemiss dieser konstanten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung ist die Vertragsauslegung in zwei Schritten vorzuneh-
men: Zunidchst ist im Rahmen der Sachverhaltsfeststellung und Be-
weiswiirdigung nach dem tatsiachlichen Konsens zu suchen; danach ist,
wenn notig, im Rahmen der Rechtsanwendung ein normativer Kon-
sens festzustellen.

b) aa) Die Kognition des Rechtsoffnungsrichters ist

8 Nicht restlos geklirt ist die Kognition des

unstrittig beschrankt
Rechtsoffnungsrichters bei der Rechtsanwendung. Auch fiir den
Rechtsoffnungsrichter gilt, dass er das Recht stets von Amtes wegen zu

kennen und anzuwenden hat. Einzig Einwinde, die der Richter ge-

147 BGE 141 V 130, 140 III 90 f., 138 TII 666, 132 III 632, 129 I 707
148 Vgl. Erw. 1 ¢
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stitzt auf das materielle Recht nur auf entsprechende Einrede hin
uberprifen darf, sind auch vom Rechtsoffnungsrichter erst zu bertick-
sichtigen, wenn sie vorgebracht werden'*’. Das bedeutet gemiiss Stii-
cheli’®®, dass der Rechtsoffnungsrichter auch schwierige Rechtsfragen
kliren muss und die Rechtsoffnung nicht verweigern darf, wenn die
Rechtsfrage komplex ist oder kein "klares Recht" vorliegt. Der sum-
marische Charakter der Rechtsoffnung beziehe sich stets nur auf die
Sachverhaltsabklirung, nicht jedoch auf die Rechtsanwendung. Der
Rechtsoffnungsrichter habe daher Gesetzesbestimmungen und Vertra-
ge auszulegen und die daraus folgenden Schliisse zu ziehen. In Rechts-
fragen gebe es kein Glaubhaftmachen. Insbesondere stelle bei der
provisorischen Rechtsoffnung eine vom Beklagten vorgebrachte, nicht
unbedingt zutreffende, aber doch vertretbare Auslegung der Schriftstii-
cke keine glaubhafte Einwendung gegen deren Eigenschaft als Rechts-
offnungstitel dar. In rechtlicher Hinsicht sei die Kognition des Richters
insofern beschriankt, als er nur iiberpriffen dirfe, ob Bestand, Hohe,
Filligkeit und Betreibbarkeit der betriebenen Forderung sowie allen-
falls das Pfandrecht durch einen Rechtsoffnungstitel ausgewiesen seien.
Die kantonale Praxis argumentiert demgegeniiber zum Teil auch in
Rechtsfragen mit Glaubhaftmachung®'. Das Bundesgericht erwog in
einem Fall, in dem es um die Auslegung eines Darlehensvertrags und
konkret um die Filligkeit der Darlehensriickzahlung ging, das Oberge-
richt sei zum Schluss gekommen, dass die Parteien die Regelung von
Art. 318 OR aufgrund des Vertragszwecks moglicherweise nicht
gewollt hdtten. Mit anderen Worten sei die Rechtslage zwischen den
Parteien hinsichtlich der Filligkeit der Darlehensriickzahlung nicht
derart eindeutig, wie es firr die Erteilung einer Rechtsoffnung erforder-
lich wire. Die abschliessende Ermittlung des Parteiwillens und die

149 Stischeli, S. 117
150 Giicheli, S. 117 f.
151 Gtiicheli, S. 117 Anm. 294
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abschliessende Vertragsauslegung seien nicht Sache des Rechtsoff-
nungsrichters. Mangels klaren Nachweises der Filligkeit der in Frage
stehenden Forderung sei die Verweigerung der Rechtsoffnung somit

nicht zu beanstanden'.

bb) Weil die Ermittlung des tatsichlichen Konsenses
Sachverhaltsfeststellung ist, ist die Kognition des Rechtsoffnungsrich-
ters in dieser Hinsicht beschriankt. Der Rechtsoffnungsrichter kann
tber den tatsichlichen Willen der Parteien und damit die Rechtsnatur
der Vereinbarung nur aufgrund der Akten entscheiden. Fur die Fest-
stellung des normativen Konsenses als Rechtsanwendung besteht
grundsitzlich volle Kognition; allerdings erfolgt diese Auslegung
ebenfalls nur gestiitzt und im Rahmen der vorhandenen Akten. Die
relativierende Ausserung des Bundesgerichts zur Ermittlung des Par-

teiwillens!'*?

muss demnach so verstanden werden, dass gestiitzt auf die
vorhandenen Akten unter Beriicksichtigung der glaubhaft gemachten
sachverhaltsmissigen Einwinde des Schuldners die Filligkeit verneint
werden durfte; dazu passt, dass das Bundesgericht vom "Nachweis"

der Falligkeit sprach, der nicht klar erbracht werden konnte.
Obergericht, 2. Abteilung, 16. November 2017, BR.2017.42

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist beim Bundesgericht hingig
(SA_15/2018).

132 BGE vom 17. August 2017, SA_99/2017, Erw. 3
133 vigl. BGE vom 17. August 2017, SA_99/2017, Erw. 3
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17.  Art. 178 ZPO fiihrt nicht zu einer Lockerung der Beweis-
anforderungen von Art. 82 Abs. 2 SchKG.

1. a) Beruht die Forderung auf einer durch offentliche Ur-
kunde festgestellten oder durch Unterschrift bekriftigten Schuldaner-
kennung, so kann der Glaubiger gemiss Art. 82 Abs. 1 SchKG die

provisorische Rechtso6ffnung verlangen.

b) Der Richter spricht die Rechtsoffnung aus, sofern der
Betriebene nicht Einwendungen, welche die Schuldanerkennung ent-
kriften, sofort glaubhaft macht'**. Der Begriff des Glaubhaftmachens
entspricht demjenigen des Zivilprozessrechts. Glaubhaftmachen bedeu-
tet weniger als beweisen, aber mehr als behaupten. Der Richter muss
uberwiegend geneigt sein, an der Wahrheit der vom Betriebenen
geltend gemachten Umstinde zu glauben. Es muss somit nur die

Wahrscheinlichkeit bewiesen werden'®’

. Anders ausgedriickt bedeutet
Glaubhaftmachung, dass fiir das Vorhandensein einer Tatsache gewis-
se Elemente sprechen, selbst wenn das Gericht noch mit der Moglich-

keit rechnet, dass sie sich nicht verwirklicht haben kénnte!*®.

c) aa) Gemiss Art. 180 Abs. 1 ZPO kann die Urkunde in
Kopie eingereicht werden. Das Gericht oder die Partei kann die Einrei-
chung des Originals oder einer amtlich beglaubigten Kopie verlangen,
wenn begrindete Zweifel an der Echtheit bestehen. Art. 180 ZPO gilt
fur alle Verfahren der ZPO, somit auch fur betreibungs- und konkurs-
rechtliche Angelegenheiten. Entgegen den Bestimmungen des SchKG
muss der Glaubiger im Rechtsoffnungsverfahren daher nicht das

154 Art. 82 Abs. 2 SchKG
155 Stachelin, Basler Kommentar, Art. 82 SchKG N 87
156 BGE 132 III 144; BGE vom 20. Oktober 2011, SA_586/2011, Erw. 2.4.2
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Original der Schuldanerkennung vorweisen, sondern darf sich mit
einer Kopie begniigen'®”.

bb) Gemaiss Art. 178 ZPO hat die Partei, die sich auf
eine Urkunde beruft, deren Echtheit zu beweisen, sofern die Echtheit
von der anderen Partei bestritten wird; die Bestreitung muss ausrei-
chend begriindet werden. Die Echtheit einer Urkunde wird - solange
keine gegenteiligen Anhaltspunkte bestehen - nach Treu und Glauben
vermutet. Wurde die Urkunde nur in Kopie eingereicht, hat bei be-
grindeten Zweifeln an der Echtheit das Gericht oder eine Partei zu-
nichst die Einreichung des Originals oder einer amtlich beglaubigten
Kopie der Urkunde zu verlangen'®. Die Gegenpartei der beweisfiih-
renden Partei kann die Echtheit der Urkunde bestreiten. Sie muss
indessen konkrete Umstinde dartun, die beim Gericht ernsthafte
Zweifel an der Authentizitit des Dokuments beziiglich Inhalts oder
Unterschrift zu wecken vermogen. Nur wenn ihr dies gelingt, muss die
beweisbelastete Partei den Echtheitsbeweis antreten. Das Gesetz ver-
langt eine besondere Substantiierung. Es kodifiziert die herrschende
Lehre und Praxis. Eine pauschale Bestreitung der Echtheit geniigt
nicht'’,

2. Die Bestreitung der Echtheit der Unterschrift des Schuldners
auf dem Rechtsoffnungstitel und damit der Urkunde ist nichts anderes
als eine Einwendung im Sinn von Art. 82 Abs. 2 SchKG. Auch wenn
Art. 178 ZPO - wie auch Art. 179 und 180 ZPO - fiir simtliche Ver-
fahren der ZPO gilt, mithin auch fur das Rechtsoffnungsverfahren,
stellt sich die Frage, ob die vom Schuldner verlangte Glaubhaftma-

157 Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom 28. Juni 2006, BBl 2006
S. 7323; Dolge, Basler Kommentar, Art. 180 ZPO N 11

138 Dolge, Art. 178 ZPO N 1

139 Dolge, Art. 178 ZPO N 2
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chung im Rechtsoffnungsverfahren'® einen strengeren Massstab
verlangt als die "ausreichend begriindete Bestreitung" im Sinn von
Art. 178 ZPO. Das Bundesgericht liess die Frage offen'®!, ob und in
welchem Umfang die Glaubhaftmachung ein strengerer Massstab sei
als die "ausreichend begriindete Bestreitung" im Sinn von Art. 178
ZPO. Das Obergericht sieht keine Anhaltspunkte, die den Schluss
zulassen wiirden, der Gesetzgeber habe mit Art. 178 ZPO die Beweis-
anforderung des Art. 82 Abs. 2 SchKG lockern wollen.

Obergericht, 2. Abteilung, 26. Oktober 2017, BR.2017.51

18. Auch im Verfahren betreffend provisorische Rechtsoff-
nung muss die zur Verrechnung gestellte Forderung ur-
kundenmassig in liquider Weise belegt sein (Bestitigung
von RBOG 1999 Nr. 12, 1998 Nr. 10 und 1996 Nr. 17;
Art. 82 Abs. 2 SchKG; Art. 120 OR).

1. a) Beruht die Forderung auf einer durch offentliche Ur-
kunde festgestellten oder durch Unterschrift bekriftigten Schuldaner-
kennung, so kann der Gliubiger die provisorische Rechtsoffnung
verlangen'®?. Der Richter spricht dieselbe aus, sofern der Betriebene
nicht Einwendungen, welche die Schuldanerkennung entkriften, sofort

163

glaubhaft macht'®.

160 Art. 82 Abs. 1 SchKG
161 BGE vom 20. Oktober 2011, SA_586/2011, Erw. 2.4.2
162 Art. 82 Abs. 1 SchKG
163 Art. 82 Abs. 2 SchKG
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b) Die beiden Pfindungsverlustscheine stellen Schuldaner-
kennungen im Sinn von Art. 82 Abs. 1 SchKG dar'®, was unstrittig
ist. Zu priifen bleibt, ob der Beschwerdefiihrer sofort Einwendungen
glaubhaft machte, welche die Schuldanerkennungen entkriften.

¢) Der Beschwerdefiihrer machte geltend, er habe von den
Technischen Gemeindebetrieben zu hohe Stromrechnungen erhalten
und bezahlt, weil eine Steckdose in der benachbarten Doppelgarage an
seinen Stromanschluss angeschlossen gewesen sei. Deswegen mache er
Verrechnung mit der Mietschuld geltend. Der Beschwerdefihrer will
somit die seiner Auffassung nach zu viel bezahlten Stromkosten als
Schadenersatz mit den in Betreibung gesetzten und in den Pfindungs-
verlustscheinen verurkundeten nicht bezahlten Mietzinsen verrechnen.

2. a) Gemiss steter Rechtsprechung des Obergerichts miissen
Bestand und Filligkeit der Gegenforderung im Rechtsoffnungsverfah-
ren urkundenmaissig in liquider Weise belegt sein, und zwar durch
solche Urkunden, die ihrerseits als Titel fur die provisorische Rechts-
offnung taugen wirden. Es genligt auch im Rechtsoffnungsverfahren
nach Art. 82 SchKG nicht, wenn der Schuldner lediglich mehr oder
weniger substantiierte Behauptungen beziiglich der von ihm geltend
gemachten Verrechnungsforderungen aufstellt. Der Betriebene muss
vielmehr fiir die von ihm erhobenen Verrechnungsforderungen iiber
eine Offentliche oder private Urkunde verfiigen, aus welcher der Wille
des Betreibungsgldubigers hervorgeht, eine bestimmte und fillige
Geldsumme dem Betriebenen beziehungsweise Glaubiger der Verrech-
nungsforderung zu bezahlen'®’.

b) Zwar trifft zu, dass Art. 82 Abs.2 SchKG lediglich
verlangt, Einwendungen, welche die Schuldanerkennung entkriften,

164 Art. 149 Abs. 2 SchKG
165 RBOG 1999 Nr. 12, 1998 Nr. 10, 1996 Nr. 17
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seien sofort glaubhaft zu machen. Daraus wird teilweise geschlossen,
mit Bezug auf die Verrechnungsforderung geniige es, wenn die Gegen-
forderung sonst wie glaubhaft gemacht werde, wenn mithin der Rich-
ter -etwa aufgrund eines glaubhaften Versicherns - iiberwiegend
geneigt sei, an die Wahrheit der vom Schuldner geltend gemachten
Einwendungen zu glauben. Die Verrechnungseinrede kann aber nicht
unbesehen mit den ubrigen, die Schuldanerkennung entkriftenden
Einwendungen gleichgestellt werden: Die Einwendungen wie Zahlung,
Stundung, Verjihrung und Verwirkung, Willensmingel oder die
Einrede des nicht oder schlecht erfiillten Vertrags betreffen die in
Betreibung gesetzte Forderung selbst oder das ihr zugrunde liegende
Schuldverhiltnis direkt. Fur die Einrede der Verrechnung hingegen
sind (mindestens) zwei Obligationen (Forderungen) erforderlich. Die
Verrechnungsmoglichkeit setzt somit dem Grundsatz nach den Bestand
und (mindestens) die Erfullbarkeit der in Betreibung gesetzten Forde-
rung voraus. Letztlich anerkennt daher der Betriebene - zumindest in
der betreffenden Betreibung - die Betreibungsforderung, wenn er die
Verrechnung erklart. Die "entkraftende" Wirkung ergibt sich alsdann
nicht aus der in Betreibung gesetzten Forderung selbst (mangelhafte
Entstehung oder Erfullung, fehlende Klagbarkeit oder Untergang
durch Verjahrung oder Stundung, Verwirkung, Tilgung durch Zah-
lung oder Erlass etc.), sondern aus einer Gegenforderung und damit
aus einem anderen Sachverhalt. Dieser Unterschied mit Bezug auf die
"Entkriaftung" der in Betreibung gesetzten Forderung gebietet es, an
die Glaubhaftmachung einer zur Verrechnung gestellten Forderung
insofern erhohte Anforderungen zu stellen, als die Verrechnungsforde-
rung durch Urkunden zu belegen ist. Dies rechtfertigt sich nicht zuletzt
auch deshalb, weil der Glaubiger der Verrechnungsforderung gegen-
iber dem Betreibungsgliubiger bevorzugt wiirde, wenn er die Ver-
rechnungsforderung lediglich glaubhaft behaupten konnte, wihrend
der Betreibungsgliubiger die in Betreibung gesetzte Forderung durch
die Vorlage eines Rechtsoffnungstitels, mithin einer Urkunde, belegen
muss. Zudem sollten an den Nachweis einer Forderung ganz generell
im Betreibungs- und Rechtsoffnungsverfahren dieselben Anforderun-
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gen gestellt werden, unabhingig davon, ob fir die Forderung die
Betreibung angehoben oder die Forderung vom Betreibungsschuldner

verrechnungsweise geltend gemacht wurde'*®.

¢) Die Verrechnungseinrede des Beschwerdefiihrers gentgt
diesen Anforderungen nicht. So fehlt es an einer urkundenmaissig in
liquider Weise belegten Verrechnungsforderung. Der Beschwerdefiih-
rer substantiierte im Ubrigen nicht einmal deren Hohe. Indizien, die in
die Richtung der Auffassung des Beschwerdefithrers gehen, gentigen
nicht. Der Beschwerdefiihrer kann die von ihm geltend gemachte
Verrechnungsforderung wohl nur mittels eines Gutachtens und / oder
Zeugenaussagen belegen. Dazu hat er ein ordentliches Verfahren
anzustrengen.

Obergericht, 2. Abteilung, 23. Februar 2017, BR.2017.3

19. Anforderungen an die Spezifizierung der zu arrestierenden
Gegenstande (Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG)

1. Der Beschwerdefithrer machte beztiglich der Gegenstinde in
Nr. 1 der Arresturkunde des Betreibungsamts (beziehungsweise der
Objekte in Buchstabe a des Arrestbegehrens des Beschwerdegegners
respektive des Arrestbefehls des Einzelrichters) einen unzulidssigen
Such- oder Ausforschungsarrest geltend.

2. a) Der Arrestbefehl enthilt den Namen und den Wohnort
des Gldubigers und des Schuldners, die Angabe der Forderung, fiir
welche der Arrest gelegt wird, die Angabe des Arrestgrundes, die

166 RBOG 1999 Nr. 12
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Angabe der mit Arrest zu belegenden Gegenstinde sowie den Hinweis
auf die Schadenersatzpflicht des Gliubigers'’.

b) aa) Die Verpflichtung zur genauen Bezeichnung der
Vermogenswerte ist schwierig zu erfillen, wenn der Arrest auf Grup-
pen von Gegenstinden oder auf Bankguthaben des Arrestschuldners
gelegt werden soll. Die Gerichtspraxis lasst es deshalb zu, dass die
Werte nur ihrer Gattung nach umschrieben werden (Gattungsarrest),
sofern ihr Standort und gegebenenfalls der Gewahrsamsinhaber be-
zeichnet sind. Ein Begehren auf Verarrestierung "aller Guthaben oder
Betrdge", die auf den Namen des Schuldners lauten, gentigt daher den
Anforderungen an die Bezeichnungspflicht. Da Forderungen durch
Benennung des Drittschuldners bezeichnet werden, ist allerdings die
Angabe der betreffenden Bank notwendig. Die Vorlage von Bankkor-
respondenzen und dergleichen erleichtert die Glaubhaftmachung, ist
jedoch nicht notwendig. Lingere Zeit hatte die Praxis derartige Forde-
rungen bei der Bankfiliale lokalisiert, die das Konto fiihrte, und nicht
am Hauptsitz. Diese Praxis entspricht jedoch nicht mehr den wirt-
schaftlichen Realititen. Die Forderung ist daher am Sitz der Bank

lokalisiert, welcher im Handelsregister figuriert'®,

bb) Die Arrestlegung ohne konkrete Anhaltspunkte
tiber das Vorliegen von Vermogenswerten (sogenannter Ausfor-
schungs- oder Sucharrest) ist rechtsmissbrauchlich. In diesem Fall wird
die Massnahme nicht beantragt, um Anspriiche sicherzustellen, son-
dern um Vermogensauskunfte tiber den Schuldner zu erlangen. Die
Unterscheidung zwischen dem unzuldssigen Such- und dem zuldssigen
Gattungsarrest ist nicht immer einfach'®. Fiir den Vollzug eines Gat-
tungsarrests bedarf es zumindest einer minimalen Spezifikation der

167 Art. 274 Abs. 2 Ziff. 1-5 SchKG
168 Gtoffel, Basler Kommentar, Art. 272 SchKG N 35 f.
169 Geoffel, Art. 272 SchKG N 38
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Arrestgegenstande, zum Beispiel folgendermassen: die im Lagerhaus
der Firma X in Basel stehenden Mdobel des Schuldners, seine im Zoll-
freilager Bern liegenden Teppiche, die in der Kunstgalerie Y in Ziirich
ausgestellten Werke des Schuldners, die im Tresor der Bank Z in Genf
aufbewahrten Gemailde, der von dieser verwahrte Schmuck des
Schuldners, dessen bei der Bank Z in Gstaad offen deponierte Wert-
schriften (Aktien, Obligationen, Schuldbriefe), seine dort bestehenden
Guthaben, der Inhalt eines von ihm gemieteten Schrankfachs. Unzu-
reichend spezifiziert wire der Arrestgegenstand hingegen mit einer
allgemeinen Umschreibung wie: samtliche dem Schuldner gehorenden,
in einem bestimmten Gebaude in O befindlichen Gegenstinde, oder
samtliche ihm zustehenden Vermogenswerte bei der Bank Z (selbst
wenn alle erdenklichen einzeln aufgezdhlt wiren), namentlich wenn
ein so formuliertes Begehren sich gleich gegen mehrere oder gar alle
Platzbanken richten wiirde. Ein solcher Arrest, dem nicht der geringste
konkrete Hinweis auf das tatsiachliche Vorhandensein bestimmter
Gegenstande an einem bestimmten Ort zugrunde liegt, wire nich-
tig - nichts anderes als ein auf blosses Ausspionieren von Vermogen

des Schuldners zielender und deshalb missbrauchlicher Sucharrest!”.

cc) Buchstabe a) des Arrestbegehrens des Beschwerde-
gegners stellt in Teilen genau einen solchen unzuldssigen Sucharrest
dar. So sollen ohne den geringsten konkreten Hinweis auf das tatsich-
liche Vorhandensein bestimmter Gegenstinde an einem bestimmten
Ort "samtliche Guthaben und Forderungen des Beschwerdefiihrers,
lautend auf ihn oder an denen er der wirtschaftlich Berechtigte ist",
mit Arrest belegt werden; ferner sollen allgemein "Kontokorrentgut-
haben, Safe- und Depotinhalte, Metalldepots und Metallkonti, Fest-
geldkonti, Wertschriften (auch soweit bei anderen /auslandischen
Korrespondenten deponiert) sowie Forderungen aus Termintransakti-

170 Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 9.A., § 51
N 35; RBOG 1985 Nr. 19

174



onen, Treuhandforderungen, Herausgabe- und Ablieferungsanspriiche
aller Art, Zahlungsanspriiche unter Akkreditiven, Garantien, Biirg-
schaften usw." verarrestiert werden. Damit werden als Arrestobjekte
gewissermassen samtliche Vermogenswerte aufgefiihrt, die nach allge-
meiner Lebenserfahrung tberhaupt irgendwie in Frage kommen kon-
nen. Eine derart generelle Aufzihlung stellt jedoch keine gentigende
Spezifizierung der Arrestobjekte dar; sowohl die Interessen des
Schuldners, welche auch im Arrestverfahren zu beriicksichtigen sind,
als auch die allgemein giiltige Substantiierungspflicht stehen einer
solchen offenen Umschreibung der Vermogenswerte entgegen. Ange-
sichts des massiven Eingriffs in die Rechtssphire des von einem Arrest
Betroffenen ist es unumginglich, minimale Erfordernisse an die
Glaubhaftmachung sowohl bezuglich des Arrestgrundes und der
Forderung, als auch der Existenz und Spezifizierung der behaupteten
Vermogenswerte zu stellen'”".

dd) Dass dieser Wortlaut in Buchstabe a) des Arrestbe-
gehrens einem unzuldssigen Sucharrest gleichzusetzen ist, zeigt auch
der Umstand, dass das Betreibungsamt aufgrund der in Buchstabe a)
des Arrestbefehls iibernommenen Formulierung nicht wusste, welchen
Geldinstituten sie den Arrest tiberhaupt anzeigen sollte. Bezeichnen-
derweise traf das Amt von sich aus eine Auswahl und gelangte schliess-
lich an die Credit Suisse, UBS, Thurgauer Kantonalbank, Ziircher
Kantonalbank, PostFinance sowie verschiedene Filialen der Raiffeisen-
bank. Damit besteht Grund zur Annahme, dass es bei den Arrestge-
genstinden in Buchstabe a) des Arrestbegehrens beziehungsweise
Arrestbefehls primdr einmal darum ging, Vermogensauskiinfte tber
den Beschwerdefiihrer zu erlangen.

Obergericht, 2. Abteilung, 14. Dezember 2017, BR.2017.61

171 RBOG 1985 Nr. 19
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20. Mehrere Beschuldigte: Kein abgekiirztes Verfahren ohne
rechtskriftige Verfahrenstrennung; Nichtigkeit eines
rechtskraftigen Urteils aus einem unzulassigen abgekiirz-
ten Verfahren (Art. 29 Abs. 1 lit. b, 30, 358 StPO)

1. a) Im Zusammenhang mit dem Brand einer Liegenschaft
eroffnete die Staatsanwaltschaft eine Untersuchung gegen den Be-
schwerdefithrer wegen Brandstiftung und versuchten Betrugs sowie
gegen A wegen Brandstiftung. A hatte bei seiner Verhaftung angege-
ben, den Brand im Auftrag des Beschwerdefiihrers gelegt zu haben; der

Beschwerdefiihrer bestritt, etwas mit der Brandstiftung zu tun zu
haben.

b) Auf Antrag von A bewilligte die Staatsanwaltschaft das
abgekiirzte Verfahren und beantragte wegen Brandstiftung und Gehil-
fenschaft zu versuchtem Betrug eine Freiheitsstrafe von 18 Monaten.
Das Bezirksgericht befand das abgekiirzte Verfahren gegen A fiir
rechtmissig und erhob die Straftatbestinde sowie die Sanktion zum
Urteil.

¢) Rund ein Jahr spiter erhob die Staatsanwaltschaft beim
Bezirksgericht gegen den Beschwerdefithrer (im ordentlichen Verfah-
ren) Anklage wegen Anstiftung zur Brandstiftung und versuchten
Betrugs. Der Beschwerdefiihrer beantragte, es seien die in gleicher
Sache ergangene Anklageschrift im abgekiirzten Verfahren und das
gestiitzt darauf ergangene Urteil gegen A sowie die Anklageschrift
gegen den Beschwerdefiihrer nichtig zu erklaren. Die Strafsachen gegen
A und den Beschwerdefithrer seien fir eine gemeinsame korrekte
Anklage oder korrekte Verfahrenstrennung an die Staatsanwaltschaft
zuriickzuweisen. Das Bezirksgericht wies diese Antriage ab. Der Be-
schwerdefithrer erhob Beschwerde und hielt an seinen vor dem Be-
zirksgericht gestellten Begehren fest.
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2. a) aa) Straftaten werden gemiss Art.29 Abs.1 lit. b
StPO gemeinsam verfolgt und beurteilt, wenn Mittdterschaft oder
Teilnahme vorliegt. Nach Art. 30 StPO konnen die Staatsanwaltschaft
und die Gerichte aus sachlichen Griinden Strafverfahren trennen oder
vereinen. Gemiss Art. 33 Abs. 1 StPO werden die Teilnehmerinnen
und Teilnehmer einer Straftat von den gleichen Behorden verfolgt wie
die Taterin oder der Titer.

bb) Art. 29 StPO regelt gemiss Marginalie den Grund-
satz der Verfahrenseinheit. Dieses Prinzip bildet seit langem ein We-
sensmerkmal des schweizerischen Straf- und Strafverfahrensrechts. Es
besagt unter anderem, dass Straftaten in der Regel in einem einzigen
Verfahren verfolgt und beurteilt werden, wenn Mittiterschaft oder
Teilnahme vorliegt'”>. Der Grundsatz der Verfahrenseinheit bezweckt
die Verhinderung sich widersprechender Urteile, sei dies bei der Sach-
verhaltsfeststellung, der rechtlichen Wiirdigung oder der Strafzumes-
sung. Er gewiahrleistet somit das Gleichbehandlungsgebot von Art. 8
BV. Uberdies dient er der Prozessdkonomie'”®. Die materielle Verfah-
renseinheit bezieht sich insbesondere auf die innerkantonale sachliche
Zustindigkeit!”*,
cc) Eine Verfahrenstrennung ist gemiss Art. 30 StPO
nur bei Vorliegen sachlicher Griinde zuldssig und muss die Ausnahme
bleiben. Die sachlichen Griinde miissen objektiv sein. Die Verfah-

172 Art. 29 Abs. 2 lit. b StPO

173 BGE 138 IV 31, 138 IV 219; BGE vom 24. Mirz 2015, 6B_751/2014, Erw. 1.3;
Fingerhuth/Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.:
Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 29 N 1; Riklin, Schweizerische Strafpro-
zessordnung, Kommentar, Ziirich 2010, Art. 29 N 1; Oberholzer, Grundziige des
Strafprozessrechts, 3.A., N 173 f.; Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung,
Praxiskommentar, 2.A., Art. 29 N 1; RBOG 2013 Nr. 25, Erw. 4b

174 Bartetzko, Basler Kommentar, Art. 29 StPO N 3; Fingerhuth/Lieber, Art. 29 StPO
N 2; Schmid, Art. 29 StPO N 2; vgl. Riklin, Art. 29 StPO N 3
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renstrennung soll dabei vor allem der Verfahrensbeschleunigung
dienen oder eine unnotige Verzogerung vermeiden helfen. Als sachliche
Griinde werden etwa die bevorstehende Verjahrung einzelner Strafta-
ten oder die Unerreichbarkeit einzelner beschuldigter Personen ge-
nannt. Alle Beispiele beziehen sich auf Charakteristika des Verfahrens,
des Titers oder der Tat, nicht aber auf organisatorische Aspekte auf
Seiten der Strafverfolgungsbehorden'”. Gemiss bundesgerichtlicher
Rechtsprechung kann es sogar verfassungsrechtlich geboten sein,
Strafverfahren gegen Teilnehmer zu vereinigen, insbesondere wenn die
Gefahr besteht, dass die Art und der Umfang der Beteiligung wechsel-
seitig bestritten werden und ein Teilnehmer die Schuld dem anderen
zuweisen will'7¢,

b) Die Staatsanwaltschaft begriindete die Verfahrenstren-
nung mit der Bewilligung des abgekiirzten Verfahrens. Diese Begriin-
dung Uberzeugt nicht. Die Staatsanwaltschaft hitte vor einer allfalligen
Bewilligung des abgekiirzten Verfahrens zunichst priifen mussen, ob
eine Verfahrenstrennung tiberhaupt zulissig ist. Ware sie zum Schluss
gekommen, eine Verfahrenstrennung sei moglich, hitte sie eine formel-
le und beschwerdefihige Abtrennungsverfiigung erlassen missen.
Beides unterliess die Staatsanwaltschaft. Der Hinweis auf den Bundes-
gerichtsentscheid 1B_187/2015 geht fehl. In diesem Fall stellte das
Bundesgericht klar, die Staatsanwaltschaft sei verkehrt vorgegangen.
Sie habe niamlich zunichst die Voraussetzungen des abgekiirzten
Verfahrens gepriift, und sei zum Schluss gekommen, da diese erfullt
seien, sei das Verfahren abzutrennen. Richtigerweise hitte sie zuerst
prifen miissen, ob die Verfahrenstrennung in einem Fall wie hier, wo
sich die Beschuldigten gegenseitig belasten wiirden, im Licht der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung tiberhaupt in Frage komme.

175 BGE 138 IV 219; BGE vom 21. Juli 2015, 1B_86/2015 und 1B_105/2015, Erw. 2.1;
Bartetzko, Art. 30 StPO N 3 ff.
176 BGE vom 23. Mai 2016, 1B_11/2016, Erw. 2.2; BGE 134 IV 334, 116 Ia 313
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Verneinendenfalls hitte sich die Frage des abgekiirzten Verfahrens
eriibrigt.

c¢) aa) Sachliche Griinde, welche ausnahmsweise eine
Verfahrenstrennung rechtfertigen wiirden, sind hier keine ersichtlich.
Wenn der beschuldigte Haupttiter den beschuldigten Anstifter belas-
tet, dieser aber die Anstiftung bestreitet und seinerseits den Haupttater
belastet, zusammen mit Dritten die Tat veriibt zu haben, sowie sich
selber als Geschidigten des ihn beschuldigenden Haupttiters bezeich-
net und fir sich die Privatklagerstellung in Anspruch nimmt, kommt
eine Verfahrenstrennung nicht in Frage. Es ist nicht ersichtlich, wes-
halb eine solche Konstellation nicht zu den vom Bundesgericht um-
schriebenen Fillen gehoren soll, in denen der Umfang und die Art der
Beteiligung wechselseitig bestritten sind und somit die Gefahr besteht,
dass der eine Teilnehmer die Schuld dem andern zuweisen will. Auch
der Umstand, dass die Staatsanwaltschaft zwei verschiedene Dossiers
mit zwei verschiedenen Verfahrensnummern fiihrt, stellt keinen sachli-
chen Grund fiir eine Verfahrenstrennung dar. Die Argumentation der
Staatsanwaltschaft, wonach sich eine Verfahrenstrennung aufgrund
zwei separat gefuhrter Verfahren rechtfertige, geht damit fehl. Da kein
sachlicher Grund fiir die Verfahrenstrennung vorliegt, eriibrigt sich sie
Frage der Zulassigkeit des abgekiirzten Verfahrens. Die Staatsanwalt-
schaft hatte folglich weder die Verfahren gegen den Beschwerdefiihrer
und A trennen noch das abgekiirzte Verfahren gegen A bewilligen
diirfen.

bb) Das Obergericht hielt tiberdies im Rahmen dieses
Strafverfahrens bereits fest, die Staatsanwaltschaft verdichtige den
Beschwerdefuhrer, A mit der Brandlegung beauftragt zu haben. Es
liege somit ein Fall von Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO vor. Auch wenn die
Staatsanwaltschaft aus verwaltungsinternen Griinden zwei separate
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Dossiers fiihre, gelte der Grundsatz der Verfahrenseinheit; es handle
sich um ein Verfahren gegen zwei Beschuldigte (Tdter und Anstif-

77 Trotzdem fiihrte die Staatsanwaltschaft zwei getrennte Strafver-

ter)
fahren. Es handelt sich beim Beschwerdefithrer und A um zwei Be-
schuldigte und nicht je nach Dossier um einen Beschuldigten und eine
Auskunftsperson. Zudem gehoren die Untersuchungsakten des Be-
schwerdefithrers und A zu den einheitlichen Akten des Strafverfahrens.
Dass die Staatsanwaltschaft keine beschwerdefihige Abtrennungsver-
fugung erliess, obwohl sie vom Obergericht darauf hingewiesen wur-
de, dass es sich um ein Verfahren gegen zwei Beschuldigte handle, lasst

den Fehler umso schwerer erscheinen.

d) aa) Die Staatsanwaltschaft scheint auch den Nachteil
zu ubersehen, der sich fir den Beschwerdefithrer aus der Abtrennung
des Verfahrens gegen A und dessen separate gerichtliche Beurteilung
ergibt. Das Obergericht wies bereits in einem fritheren Entscheid
darauf hin, dass sich der Grundsatz der Verfahrenseinheit, der An-
spruch der beschuldigten Teilnehmer einer Straftat auf ein einziges
einheitliches Verfahren, nicht nur auf die Einsicht in die Akten, son-
dern auf die Durchfihrung eines einzigen einheitlichen Vor- und
Hauptverfahrens beziehe. Dabei bestehe der rechtliche und praktische
Nachteil, der dem Beschwerdefithrer widerfahren wiirde, darin, dass
durch den Erlass eines Strafbefehls gegen den einen Beschuldigten mit
Bezug auf diesen Beteiligten vollendete Tatsachen geschaffen wiirden,
die dem Beschwerdefiihrer im (eigenen) Strafverfahren zum Nachteil
gereichen konnten'’®. Gleiches gilt fiir die separate Beurteilung des
einen Beteiligten im abgekiirzten Verfahren. Die "Reflexwirkung" und
die Gefahr sich widersprechender Urteile lassen sich nicht wegdiskutie-
ren. Bei einem engen Sachzusammenhang, mithin einer objektiven

177 Entscheid des Obergerichts vom 6. Juni 2014, SW.2014.70, Erw. 2b
178 Entscheid des Obergerichts vom 25. Februar 2016, SW.2016.5, Erw. 4b
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Konnexitit zwischen den den Beschuldigten vorgeworfenen Handlun-
gen, ist folglich grundsitzlich ein einheitliches Verfahren durchzufiih-
ren. In einer solchen Konstellation besteht fiir einen gestindigen
Mitbeschuldigten kein Anspruch auf Durchfithrung eines abgekiirzten
Verfahrens.

bb) Ein Anspruch auf Durchfiihrung eines abgekiirzten
Verfahrens ldsst sich auch nicht aus dem Gleichheitsgebot ableiten. So
hat ein gestindnisbereiter Beschuldigter, der allfillige Zivilanspriiche
anerkennt, keinen Anspruch auf die Durchfithrung des abgekiirzten
Verfahrens. Im Gegenteil erfordert das Gleichheitsgebot, dass alle
Tatbeteiligten grundsitzlich in einem einheitlichen Verfahren beurteilt

werden, ansonsten eine Ungleichbehandlung vorliegt!”.

e) Schliesslich tiberzeugt auch das Argument der Verfah-
rensbeschleunigung nicht. Zwar kann die drohende Verletzung des
Beschleunigungsgebots einen sachlichen Grund gemiss Art. 30 StPO
darstellen, auf eine Verfahrensvereinigung zu verzichten'®’. Das Bun-
desgericht erachtete die Abtrennung von Verfahren von Mittitern
verschiedentlich als zuldssig, wenn das Verfahren eines oder mehrerer
Mittiter weiter fortgeschritten war als die Verfahren anderer Mittiter
und das Zuwarten gegen das Beschleunigungsgebot verstossen hitte'®!.
Eine solche Konstellation liegt hier jedoch nicht vor. Die beiden Be-

schuldigten wurden kurz nacheinander festgenommen und blieben

179 Vgl. Kaufmann, Das abgekiirzte Verfahren bei mehreren Tatbeteiligten, in:
recht 2009 S. 154

BGE vom 24. Mirz 2015, 6B_751/2014, Erw. 1.4

BGE vom 17. Juni 2013, 1B_200/2013, Erw.2.2 (ein Mittdter, wohnhaft im
Ausland, dessen Einvernahme rechtshilfeweise durchgefiihrt werden musste); BGE
vom 21. Dezember 2011, 1B_684/2011 und 1B_686/2011, Erw. 3.2 (ein Mittiter
wurde erst spater von Ecuador in die Schweiz ausgeliefert); BGE vom 24. Mirz
2015, 6B_751/2014, Erw. 1.5 (ein Mittiater war schon acht Monate in Untersu-
chungshaft, als die Untersuchung gegen den Beschwerdefiihrer eroffnet wurde).
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lingere Zeit in Untersuchungshaft. Die Staatsanwaltschaft konnte das
Verfahren gegen die beiden Beschuldigten ohne drohende Verfahrens-
verzogerung fiihren und die notwendigen Untersuchungshandlungen
vornehmen. Entsprechend hielt die Staatsanwaltschaft in der Anklage-
schrift im abgekiirzten Verfahren gegen A fest, das Strafverfahren
gegen den Beschwerdefithrer stehe vor der Anklageerhebung (im
ordentlichen Verfahren).

f)  Zusammenfassend hitte die Staatsanwaltschaft den
Beschwerdefuhrer und A in einem gemeinsamen Verfahren verfolgen
miissen, weshalb sich die Frage nach der Zulissigkeit der Durchfih-
rung eines separaten abgekiirzten Verfahrens gegen A ertibrigt hitte.
Eine Verfahrenstrennung kommt in einer Konstellation, wie sie hier
vorliegt, nicht in Frage. Im Ubrigen hitte die Staatsanwaltschaft bei
der Trennung der Verfahren eine Abtrennungsverfiigung erlassen
missen. Die Vorinstanz stellte somit zutreffend schwerwiegende
Verfahrensfehler fest.

3. a) Die Vorinstanz erwog, hitte die Staatsanwaltschaft ein
gemeinsames Verfahren gegen den Beschwerdefiihrer und A gefiihrt,
hitte sich der Beschwerdefiihrer nicht gleichzeitig auch als Privatklager
konstituieren konnen. Es wire daher stossend, wenn sich der Be-
schwerdefihrer einzig aufgrund der Verfahrenstrennung nun doch als
Privatkliger konstituieren konnte. Der Hinweis auf BGE 138 IV 29,
auf den sich der Beschwerdefiihrer berufe, ziele ins Leere. Im zitierten
Entscheid des Bundesgerichts sei der Beschuldigte das Opfer einer
anderen Straftat (Korperverletzung) als derer, welcher er auch selbst
beschuldigt sei (Gewalt und Drohung gegen Beamte). Zudem habe sich
in diesem Fall die Frage gestellt, ob die Korperverletzung in Ausiibung
von Notwehr erfolgt sei.

b) Das Bundesgericht fuhrte in BGE 138 IV 29 aus, der
Grundsatz der Verfahrenseinheit bezwecke die Verhinderung sich
widersprechender Urteile und diene der Prozessokonomie. Werde
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jemand, nachdem er Polizeibeamte angegriffen haben solle, durch diese
verletzt, seien die deswegen gegen das Opfer und die Polizeibeamten
eroffneten Strafverfahren von einer einzigen Staatsanwaltschaft zu
fihren. Das Argument der Vorinstanz und der Staatsanwaltschaft,
wonach der Beschwerdefithrer unméglich in ein und demselben Straf-
verfahren sowohl beschuldigte Person (mit Bezug auf die Anstiftung
zur Brandstiftung) als auch Privatklager (mit Bezug auf die Brandstif-
tung) sein konne, ist mit Blick auf BGE 138 IV 29 nicht stichhaltig.
Auch in jenem Entscheid war der vom Bundesgericht genannte X
sowohl Opfer (und Privatklager) in Bezug auf die den Polizeibeamten
vorgeworfene Korperverletzung als auch Beschuldigter mit Bezug auf
die Gewalt und Drohung gegen Behorden und Beamte sowie die
versuchte Korperverletzung. Wie der Beschwerdefiihrer zutreffend
geltend macht, ist entscheidend, dass die Interessen und Ziele des
Beschwerdefiihrers mit Blick auf beide Rollen ein und dieselben sind.
Der Beschwerdefithrer wird sich ausschliesslich als Geschadigter
prisentieren, wobei er wohl geltend machen wird, er habe A nicht zum
Brand angestiftet. Im Gegensatz dazu wird A wohl den Standpunkt
einnehmen, der Beschwerdefithrer habe ihn zum Brand angestiftet.
Gerade diese in hochstem Mass divergierenden Darstellungen verlan-
gen, dass der Sachverhalt in einem einzigen Verfahren untersucht und
beurteilt wird. Nur auf diese Weise lassen sich widerspriichliche Urtei-
le verhindern. Ebenso muss es bei einer solchen Konstellation moglich
sein, dass sich der Beschwerdefithrer in Bezug auf die Brandstiftung
auch als Privatkliger konstituieren kann. Im Ubrigen hitte die Staats-
anwaltschaft eine anfechtbare Verfligung erlassen miissen, wenn sie
dem Beschwerdefithrer die Privatklagerstellung nicht hitte gewihren
wollen. Nur auf diese Weise hitte die Frage mittels Beschwerde im
Vorverfahren gekliart werden konnen.

4. a) Die Vorinstanz stellte fest, fiir eine Nichtigerkliarung
miissten drei Voraussetzungen kumulativ gegeben sein: Der dem
Entscheid anhaftende Mangel misse besonders schwer sein, der Man-
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gel miisse zudem offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar sein,
und die Rechtssicherheit diirfe durch die Annahme der Nichtigkeit
nicht ernsthaft gefihrdet werden. Das abgekiirzte Verfahren gegen A
hitte nicht durchgefihrt werden diirfen. Dieser gravierende Verfah-
rensmangel sei auch offensichtlich oder zumindest leicht erkennbar
gewesen. Die Anklageschrift im abgekirzten Verfahren und das ge-
stiitzt darauf ergangene Urteil der Vorinstanz seien somit in einem
unzuldssigen Verfahren ergangen, weshalb es diese Rechtsakte nie
hitte geben dirfen. Indessen wiirde die Rechtssicherheit erheblich
gefihrdet, wenn nun, lange Zeit nach Verbuissung der Strafe, ein
erneutes Verfahren fiir den gleichen Sachverhalt gegen A eroffnet und
er hierfur erneut angeklagt wiirde. Zudem habe A mangels ergangener
Abtrennungsverfiigung und Rechtsmittelverfahrens nicht damit rech-
nen miussen, dass die Anklageschrift im abgekiirzten Verfahren und
das gestiitzt darauf ergangene Urteil plotzlich hinfallig werden konn-
ten. Damit behalte das Urteil im abgekiirzten Verfahren gegen A seine
Giltigkeit.

b) aa) Ein rechtswidriger Entscheid ist im Allgemeinen
anfechtbar. Von der Anfechtbarkeit zu unterscheiden ist die Nichtig-
keit. Einem nichtigen Entscheid geht jede Verbindlichkeit und Rechts-
wirksamkeit ab. Die Nichtigkeit ist jederzeit und von siamtlichen
staatlichen Instanzen von Amtes wegen zu beachten. Nach der Recht-
sprechung des Bundesgerichts ist ein Entscheid nichtig, wenn der ihm
anhaftende Mangel besonders schwer und offensichtlich oder zumin-
dest leicht erkennbar ist und die Rechtssicherheit durch die Annahme
der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefahrdet wird. Als Nichtigkeitsgrund
fallen hauptsichlich funktionelle und sachliche Unzustandigkeit einer

Behorde sowie schwerwiegende Verfahrensfehler in Betracht'®.

182 BGE vom 23. Mai 2016, 1B_11/2016, Erw. 3.2
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bb) Nach der Gesetzessystematik betrifft die Verfah-
renstrennung die Zustidndigkeit. Das erstinstanzliche Gericht wird
wegen des Problems der Vorbefassung im abgekiirzten und ordentli-
chen Verfahren in anderer Besetzung urteilen. Die Verfahrenstrennung
fithrt somit dazu, dass sich zwei verschiedene Spruchkérper in unter-
schiedlichen Verfahrensformen mit dem Delikt befassen miissen. Bei
Verfahrenseinheit wiirde das ein einziger Spruchkorper in einem
einheitlichen Verfahren tun. Die Verfahrenstrennung diirfte somit zu
einer Anderung der Zustindigkeit fithren. Damit wire der angefochte-

ne Entscheid als solcher iiber die Zustindigkeit zu betrachten'®.

¢) aa) Die Vorinstanz erwog zutreffend, die ersten beiden
Voraussetzungen - besonders schwerer Mangel und offensichtliche
oder zumindest leichte Erkennbarkeit - seien gegeben. Gegen den
Beschwerdefiihrer kann kein abgekiirztes Verfahren gefiihrt werden.
Er muss sich deshalb im ordentlichen Verfahren verantworten. Da die
Abtrennung des Verfahrens gegen A unzulissig ist, muss auch er sich
dem ordentlichen Verfahren stellen. Das abgekiirzte Verfahren hitte
daher nie durchgefiihrt werden diirfen. Es fehlt an einer Grundlage fiir
eine separate Anklageerhebung und ein separates Urteil. Die Anklage-
schrift und der Entscheid der Vorinstanz im abgekiirzten Verfahren
gegen A ergingen somit in einem unzuldssigen Verfahren, weshalb es
diese Rechtsakte nie hitte geben diirfen. Dieser Mangel wiegt beson-
ders schwer. Hinzu kommen weitere Verfahrensfehler, nimlich dass
die Staatsanwaltschaft keine Abtrennungsverfiigung erliess und dem
Beschwerdefiihrer die Privatkldgerstellung nicht gewahrte, ohne dar-
tber eine Verfigung zu erlassen.

bb) Entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft
war der Mangel fur alle Beteiligten offensichtlich oder zumindest leicht

183 BGE vom 6. Oktober 2015, 1B_187/2015, Erw. 1.5.2
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erkennbar. Offenkundig handelt es sich um einen Fall von Teilnahme.
Damit war fiir den anwaltlich vertretenen A eindeutig erkennbar, dass
das Strafverfahren gegen den Beschwerdefithrer und ihn gemiss
Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO grundsitzlich gemeinsam zu fuhren war. Er
kann sich nicht auf die Rechtmissigkeit der Verfahrensabtrennung
berufen, da ihm hitte bewusst sein miissen, dass es dafiir einer formel-
len Abtrennungsverfiigung bedurfte. Fur die Staatsanwaltschaft war
ohnehin klar, dass es sich um einen Fall von Teilnahme handelte, bei
dem die Beschuldigten gemeinsam zu verfolgen sind, nachdem das
Obergericht ausdriicklich darauf aufmerksam gemacht hatte. Auch der
Finwand der Staatsanwaltschaft, die Parteien hitten sich nicht in
einem hingigen Rechtsmittelverfahren betreffend die Verfahrenstren-
nung befunden, tiberzeugt nicht. Die Staatsanwaltschaft trennte nicht
nur die Verfahren gegen den Beschwerdefithrer und A in unzulissiger
Weise, sondern zeigte die Trennung auch nicht mit einer anfechtbaren
Verfigung an. In einem solchen Fall kann das fehlende Rechtsmittel-
verfahren tUber die Trennung nicht als Argument fir die fehlende
Erkennbarkeit herangezogen werden. Das wire rechtsmissbrauchlich.
Zudem durfte sich der Beschwerdefiihrer gestiitzt auf die Vorgabe des
Obergerichts darauf verlassen, dass die Staatsanwaltschaft ein einziges
Verfahren gegen ihn und A fiihrt.

d) aa) Die Rechtssicherheit ist im Bereich des Strafrechts
von besonderer Bedeutung'®*. Die Rechtssicherheit darf durch die
Annahme der Nichtigkeit nicht ernsthaft gefihrdet werden; eine einfa-
che Gefihrdung geniigt entsprechend nicht. Es kann daher nicht
angehen, allenfalls noch nach Jahren ein unangefochten gebliebenes
und in formelle Rechtskraft erwachsenes Strafurteil nichtig zu erkli-

184 BGE vom 24. Dezember 2014, 6B_968/2014, Erw. 1.4; BGE vom 23. Januar 2009,
6B_744/2008, Erw. 1.3
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ren, dessen fehlerhaftes Zustandekommen ohne Aktenkenntnis nicht

185

erkennbar ist'”. Dies gilt es auch in diesem Verfahren zu beachten.

bb) Eine erhebliche Gefihrdung der Rechtssicherheit
ist hier nicht ersichtlich, was sich schon daran zeigt, dass das fehler-
hafte Zustandekommen des Strafurteils betreffend A problemlos ohne
Aktenkenntnis erkennbar war. Alle Beteiligten wussten, dass es sich
um einen Fall von Teilnahme und mithin um ein einheitliches Verfah-
ren handelt, bei dem es ohne rechtskriftige Abtrennung gar kein
separates abgekiirztes Verfahren geben konnte. Ausserdem verlangte
der Beschwerdefihrer die Nichtigkeit des Urteils betreffend A entgegen
der Auffassung der Vorinstanz nicht erst nach Jahren, sondern nach
15 Monaten.

cc) Beim Gebot der Rechtssicherheit geht es immer
auch um Treu und Glauben'®, Darauf kann sich A nicht berufen,
musste ihm doch klar sein, dass er grundsitzlich mit dem von ihm
beschuldigten Beschwerdefithrer beurteilt werden musste. Sein Ein-
wand, wonach die Rechtsprechung des Bundesgerichts und Oberge-
richts zur Verfahrenseinheit erst spater ergangen sei, iiberzeugt nicht,
zumal sich der Grundsatz der Verfahrenseinheit bei Teilnahmedelikten
bereits aus Art. 29 Abs. 1 lit. b StPO ergibt. Abgesehen davon bezieht
sich das Gebot der Rechtssicherheit nicht nur auf die Perspektive von
A, der an seinem rechtskriftigen Urteil festhalten will. Vielmehr geht
es generell um eine klare und voraussehbare Regelung rechtlicher
Verhiltnisse, um Grundlagen, die nicht zu hiufig dndern, um eine
konstante Rechtsprechung und letztlich um ein stabiles, funktionieren-
des Rechtssystem, das Rechtsfrieden garantieren soll. Dazu gehort,
dass eine offenbar rechtswidrige Praxis einer Untersuchungsbehorde

185 BGE vom 23. Januar 2009, 6B_744/2008, Erw. 1.3
186 Vgl. Schindler/Tschumi, in: Die schweizerische Bundesverfassung (Hrsg.: Ehrenzel-
ler/Schindler/Schweizer/Vallender), 3.A., Art. 5 N 10
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gestoppt wird. Die Aufhebung eines einzigen rechtskriftigen Strafur-
teils gegen einen einzigen Beschuldigten ist dabei hinzunehmen.

dd) Auch die erfolgreiche Reintegration von A und die
guten Voraussetzungen fir eine dauerhafte Deliktspravention begrin-
den keine erhebliche Gefihrdung der Rechtssicherheit. Seine Bewih-
rung seit Entlassung aus dem Strafvollzug kann im neuen Verfahren im
Fall eines Schuldspruchs ohne weiteres beriicksichtigt werden. Ebenso
wiren ihm die Untersuchungshaft und der Strafvollzug anzurechnen.

e) Es fuhrt folglich kein Weg an der Nichtigerklarung der
Anklageschrift und des Urteils im abgekiirzten Verfahren gegen A
vorbei. Die Nichtigkeit hat zur Folge, dass jederzeit ein zweites Ver-
fahren in derselben Sache eingeleitet werden kann, da der Grundsatz
"ne bis in idem" mangels rechtskriftigen Urteils nicht greift'®. In
analoger Anwendung von Art. 362 Abs. 3 StPO ist das Verfahren
daher zur Durchfiihrung und zum Abschluss eines ordentlichen Vor-
verfahrens gegen A an die Staatsanwaltschaft zurtickzuweisen, damit

dieser zusammen mit dem Beschwerdefiihrer beurteilt werden kann.

f) Da das abgekiirzte Verfahren wegfillt, diirfen die
Zugestandnisse von A, die dieser im Zusammenhang mit dem abge-

kiirzten Verfahren abgab, nicht verwertet werden'®®

. Diesbeziigliche
Aktenstiicke sind aus den Akten zu entfernen und bis zum rechtskraf-
tigen Verfahrensabschluss unter Verschluss zu halten. Das Verwer-

tungsverbot gilt aber nicht fir Erklarungen von A vor dem Antrag auf

187 Ackermann, Absolute Nichtigkeit von amtlichen Prozesshandlungen im Ziircher
Strafprozess, in: Festschrift 125 Jahre Kassationsgericht des Kantons Ziirich, Zii-
rich 2000, S. 322

188 Art. 362 Abs. 4 StPO analog
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Durchfihrung eines abgekiirzten Verfahrens und ausserhalb des

abgekiirzten Verfahrens'’.

Obergericht, 2. Abteilung, 9. Februar 2017, SW.2016.126

21. Formulierung des Dispositivs, wenn beziiglich eines einzi-
gen Lebenssachverhalts die schwere Korperverletzung zu
verneinen und die einfache Korperverletzung bereits ver-
jahrt ist (Art. 81 Abs. 4 StPO; Art. 97, 122, 123 StGB)

1. a) In der Anklageschrift warf die Staatsanwaltschaft dem
Berufungsklidger insbesondere eine versuchte schwere Korperverlet-
zung vor; der Berufungskliger habe im November 2007 mit einer
metallenen Hantelstange gegen den Kopf seines Opfers geschlagen und
dieses dabei im linken Schlifenbereich getroffen.

b) Die Vorinstanz entschied in diesem Zusammenhang,
der Berufungsklager sei nicht schuldig der schweren und der qualifi-
zierten einfachen Korperverletzung. Im begrindeten Entscheid erlau-
terte die Vorinstanz, es liege keine schwere Korperverletzung vor, denn
es konne dem Berufungskliger nicht mit der notwendigen Uberzeu-
gung vorgeworfen werden, dass er das Opfer lebensgefahrlich habe
verletzen wollen oder dies zumindest in Kauf genommen habe. Der
Berufungskldger sei folglich vom Vorwurf der versuchten schweren
Korperverletzung freizusprechen. Der Tatbestand der einfachen Kor-
perverletzung zum Nachteil des Opfers sei zwischenzeitlich verjihrt,

189 Schwarzenegger, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.:
Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 362 N 9; Schmid, Art. 362 StPO N 11 f.;
Greiner/Jaggi, Basler Kommentar, Art. 358 StPO N 21 ff. und Art. 362 StPO
N 30 ff.
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weshalb das Strafverfahren diesbeziiglich einzustellen wire; das Ur-
teilsdispositiv sei diesbeziiglich falsch. Da daraus niemand einen
Nachteil erleide, eriibrige sich eine Berichtigung von Amtes wegen; im
Ubrigen sei die Berufung bereits angemeldet worden, so dass das
Obergericht, falls notwendig, eine Korrektur vornehmen konne.

2. Im Urteilsdispositiv ist stets tiber alle Teile der Anklage zu
entscheiden; ein Freispruch in einem Anklagepunkt ist im Urteilsdispo-
sitiv grundsitzlich zum Ausdruck zu bringen'”. Die abweichende
rechtliche Beurteilung des Anklagesachverhalts durch das Gericht zieht
aber keinen Freispruch oder Teilfreispruch hinsichtlich des angeklag-
ten Tatbestands nach sich; es hat lediglich eine Verurteilung wegen des
vom Gericht bejahten Tatbestands zu ergehen''. Erfiillt der in der
Anklageschrift vorgehaltene Sachverhalt die rechtlichen Voraussetzun-
gen fiir eine schwere Korperverletzung'®* nicht, sondern nur diejenigen

1% so wird daher im Dispositiv

fur eine einfache Korperverletzung
lediglich der Schuldspruch wegen einfacher Korperverletzung festge-
halten; es erfolgt hingegen kein separater Freispruch wegen schwerer

Korperverletzung.

3. Bei Eintritt der Verjidhrung erfolgt kein Freispruch, sondern
eine Einstellung des Verfahrens, wobei die Verjahrung die Schuld nicht
ausloscht'. Eine Teileinstellung kommt grundsitzlich nur in Betracht,
wenn mehrere Lebensvorginge oder Taten im prozessualen Sinn zu
beurteilen sind, die einer separaten Erledigung zuginglich sind. Soweit

190 Briischweiler, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.:

Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 81 N 11

11 BGE vom 27. August 2015, 6B_254/2015, Erw. 3.2; BGE vom 14. November 2012,
6B_99/2012, Erw. 5.5; Stohner, Basler Kommentar, Art. 81 StPO N 21; Schmid,
Handbuch des Schweizerischen Strafprozessrechts, 2.A., N 1343 Fn. 138

192 Art. 122 StGB

93 Art. 123 StGB

194 Trechsel/Capus, in: Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar (Hrsg.:
Trechsel/Pieth), 2.A., Vor Art. 97 N 6
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es sich hingegen nur um eine andere rechtliche Wirdigung ein und
desselben Lebensvorgangs handelt, scheidet eine teilweise Verfahrens-
einstellung aus; es muss dariiber einheitlich entschieden werden'®.
Jede Einstellung - nach welchem rechtlichen Gesichtspunkt auch
immer - fihrt zur Einstellung des Verfahrens wegen des gesamten
Lebensvorgangs. Grund dafiir ist, dass sich die Rechtskraft und damit
die Sperrwirkung des Urteils auf den gesamten einheitlichen Lebens-
vorgang bezieht und nicht auf eine bestimmte rechtliche Wiirdigung
eben dieses Lebenssachverhalts. Die materielle Rechtskraft bestimmt
sich also nach dem beurteilten Lebenssachverhalt und schliesst ein
weiteres Strafverfahren zur erneuten Beurteilung desselben Lebens-
sachverhalts aus'*.

4. Folglich muss gestiitzt auf den in der Anklageschrift enthal-
tenen Lebenssachverhalt ein einheitliches Urteil ergehen. Kommt eine
Verurteilung wegen schwerer Korperverletzung nicht in Frage und ist
betreffend die einfache Korperverletzung bereits die Verjahrung einge-
treten, so ist im Dispositiv nur die Einstellung des Verfahrens wegen
einfacher Korperverletzung festzuhalten. Daher ist der Freispruch
betreffend die versuchte schwere Korperverletzung zum Nachteil des
Opfers von Amtes wegen aus dem Dispositiv zu streichen. Rechtlich
ergibt sich daraus kein Unterschied, denn eine rechtskriftige Einstel-
lungsverfiigung kommt einem freisprechenden Endentscheid gleich”.

Obergericht, 1. Abteilung, 24. April 2017, SBR.2016.59

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am
5. Oktober 2017 ab, soweit es darauf eintrat (6B_864/2017).

195 BGE vom 20. Mirz 2014, 6B_653/2013, Erw. 3.2

196 Ackermann, Unzulissige Teileinstellung bei gleichem Lebenssachverhalt, in: forum-
poenale 2017, S. 47

97" Art. 320 Abs. 4 StPO; BGE 143 IV 110
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22. FEinsicht in Akten eines Mitbeschuldigten (Erginzung zu
RBOG 2016 Nr.29; Art. 107 Abs. 1 lit. a, 108 Abs. 1
lit. b StPO)

1. Das Obergericht erkannte im Entscheid RBOG 2016
Nr. 29'8 der Beschwerdefiihrer habe als Mitbeschuldigter grundsitz-
lich das Recht auf Einsicht in alle Akten des einheitlichen Strafverfah-
rens, das gegen ihn und den mitbeschuldigten Beschwerdegegner
gefiihrt werde. Der Anspruch auf rechtliches Gehor sei aber nicht
unbegrenzt. Unter anderem konnten die Strafbehorden die Aktenein-
sicht gemass Art. 108 Abs. 1 lit. b StPO einschrinken, wenn dies zur
Wahrung privater Geheimhaltungsinteressen erforderlich sei. Zu
denken sei an medizinische Befunde sowie psychiatrische Gutachten.
Einschrankungen des Akteneinsichtsrechts seien aber zuriickhaltend
und unter Beachtung des Verhiltnismassigkeitsgrundsatzes anzuwen-
den'”. Das Obergericht kam zum Schluss, demnach seien simtliche
Ausfiihrungen (in einem psychiatrischen Gutachten), die sich auf die
begangenen Straftaten bezdgen, grundsitzlich den Mitbeschuldigten
offenzulegen. Hingegen seien sanktionsbezogene Ausfihrungen - wie
namentlich tber Schuldfihigkeit und allfillige Massnahmen - der
Privat- und Geheimsphire zuzuordnen und dirften somit dem Mitbe-
schuldigten vorenthalten werden®®™.

2. In Bestatigung dieser Rechtsprechung des Obergerichts ist
die Hierarchie zwischen Regel und Ausnahme klarzustellen: Grundre-
gel ist die vollstindige Akteneinsicht des (Mit-)Beschuldigten. Aus-
nahme ist die Beschrankung des Akteneinsichtsrechts gemiss Art. 108
Abs. 1 lit. b StPO. Die Ausnahme muss zur Wahrung privater Ge-

198 5 275
199 RBOG 2016 Nr. 29, S. 275 f.
200 RBOG 2016 Nr. 29, S. 279
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heimhaltungsinteressen erforderlich sein, ist also zuriickhaltend zu
gewihren. Ein Geheimhaltungsinteresse allein gentigt nicht. Vielmehr
ist zu priifen, ob das Geheimhaltungsinteresse die berechtigten Interes-
sen des (Mit-)Beschuldigten an einer wirksamen Verteidigung offen-
sichtlich iiberwiegt.

Obergericht, 2. Abteilung, 1. Juni 2017, SW.2017.26

23. Verwertbarkeit der Aussagen als Auskunftsperson nach
einem Rollenwechsel zur beschuldigten Person (Art. 131
Abs. 3, 141 Abs. 1 StPO)

1. a) X waram 5. Juli 2013, um etwa 17.00 Uhr, mit seinem
Audi in Richtung H unterwegs; Y fuhr mit seinem Mercedes direkt
hinter ihm. In der Folge tiberholten X und Y einen anderen Personen-
wagen und setzten ihre Fahrt mit ibersetzter Geschwindigkeit fort. Im
Ausserortsbereich leitete X aufgrund eines abbiegenden Fahrzeugs eine
Vollbremsung ein, um eine Kollision zu vermeiden. Der nachfolgende
Y sah sich gezwungen, ebenfalls eine Vollbremsung einzuleiten; dabei
wich er nach rechts auf den angrenzenden Fahrradweg aus und kolli-
dierte linksseitig mit dem Audi sowie rechtsseitig mit zwei Leitpfosten
und zwei Wegweisern. In unmittelbarer Nihe der Wegweiser standen
zwei Personen, welche Y beinahe angefahren hitte. X seinerseits fuhr
uber den Verkehrsteiler hinaus und kam auf der Gegenfahrbahn zum
Stillstand.

b) Um 19.09 Uhr befragte die Polizei X bis 21.26 Uhr als
Auskunftsperson im Strafverfahren betreffend Widerhandlungen gegen
das Strassenverkehrsgesetz. Um 21.46 Uhr vernahm sie ihn als be-
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schuldigte Person ein; die Einvernahme dauerte bis 22.43 Uhr. Am Tag

201 X war an diesen Einvernahmen nicht

darauf befragte sie ihn erneut
anwaltlich vertreten. Am 15. Juli 2013 wurde X ebenfalls ohne Ver-
teidigung als beschuldigte Person zu den personlichen Verhiltnissen

einvernommen.

2. X begrundet die Unverwertbarkeit der Beweismittel damit,
dass bereits kurze Zeit nach dem Unfall vom 5. Juli 2013 klar gewesen
sei, dass es um einen Fall notwendiger Verteidigung gehe; trotzdem sei
ihm kein Verteidiger zur Seite gestellt worden. Er sei erst durch die
Bestellung eines Wahlverteidigers am 23. Juli 2013 verteidigt gewesen.

3. Gemiss Art. 130 lit. b StPO muss die beschuldigte Person
verteidigt werden, wenn ihr eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr oder eine freiheitsentziehende Massnahme droht. Liegt ein Fall
notwendiger Verteidigung vor, achtet die Verfahrensleitung laut
Art. 131 Abs. 1 StPO darauf, dass unverziiglich eine Verteidigung
bestellt wird.

a) Art. 130 lit. b StPO erfordert von der Staatsanwalt-
schaft bereits zu Beginn des Verfahrens eine Prognose tber die mut-
massliche Dauer der drohenden Freiheitsstrafe. Ergibt diese Prognose,
dass der beschuldigten Person eine Freiheitsstrafe von mehr als einem
Jahr droht, muss ihr die Verfahrensleitung nach Eroffnung der Unter-
suchung unverziiglich eine Verteidigung bestellen. Wird hingegen eine
Strafe von unter einem Jahr prognostiziert und liegt deshalb - und
auch sonst - kein Fall von notwendiger Verteidigung vor, hat die
Verfahrensleitung nicht von Amtes wegen fiir eine Verteidigung zu
sorgen””. Griinde, die eine notwendige Verteidigung gebieten, kénnen
auch erst nach der ersten Einvernahme oder Eroffnung der Untersu-

201 yon 11.41 bis 13.25 Uhr
202 RBOG 2012 Nr. 26
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chung erkennbar werden, wenn sich beispielsweise aufgrund neuer
Erkenntnisse ergibt, dass die Strafgrenze nach Art. 130 lit. b StPO
doch erreicht wird*”. Die Frage der Erkennbarkeit orientiert sich an
objektiven Massstiben. Abzustellen ist auf die Informationen, die den
Strafbehorden zum Zeitpunkt der jeweiligen Beweiserhebung bekannt
waren®”. Letztlich wird es darum gehen, ob der Grund fiir die not-
wendige Verteidigung bei Anwendung pflichtgemiasser Sorgfalt hatte
erkannt werden miissen®”.

b) Die Staatsanwaltschaft wurde offensichtlich von der
Polizei iiber den Vorfall informiert und riickte an den Unfallort aus.
Damit war die Untersuchung gemaiss Art. 309 Abs. 1 lit. ¢ StPO i.V.m.
Art. 307 Abs. 1 StPO eroffnet, auch wenn eine formelle Eroffnungs-
verfugung fehlt. Die in Art. 309 Abs. 1 StPO vorgesehene formelle
Eroffnungsverfigung der Staatsanwaltschaft hat deklaratorische
Bedeutung und sagt nichts dartiber aus, ab welchem Zeitpunkt ein
Vorverfahren nach Art. 299 ff. StPO und insbesondere eine Untersu-
chung nach Art. 308 ff. StPO gefiihrt wird. Die StPO geht von einem
materiellen Begriff der Eroffnung der Voruntersuchung wie auch der
staatsanwaltschaftlichen Untersuchung aus. Eine Untersuchung im
Sinn von Art. 308 ff. StPO ist somit eingeleitet, sobald sich die Staats-
anwaltschaft mit einem Straffall zu befassen beginnt. Jede Verfahrens-
handlung einer Strafverfolgungsbehorde im Vorverfahren unterliegt
daher der StPO, unabhingig davon, ob eine formelle Eroffnung nach
Art. 309 erfolgte oder nicht?*”. Das bedeutet, dass X - falls die Voraus-
setzungen von Art. 130 lit. b StPO gegeben sind - an den polizeilichen

203 Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 2.A., Art. 131 N 1

204 Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, 3.A., N 442

205 Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Do-
natsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 131 N 13

206 Schmid, Art. 309 StPO N 2; vgl. Omlin, Basler Kommentar, Art. 309 StPO N 6 ff.
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Einvernahmen von Anfang an hitte verteidigt sein miissen’”’. Zudem
hat sich die Staatsanwaltschaft Wissen und Handeln der Polizei an-
rechnen zu lassen; sie kann sich nicht darauf berufen, sie habe die
Notwendigkeit der Verteidigung nicht erkennen konnen, weil sie nicht
tiber die der Polizei bekannten Informationen verfiigt habe. Die Staats-
anwaltschaft leitet das Untersuchungsverfahren und hat die Verant-
wortung dafiir, dass rechtzeitig eine notwendige Verteidigung ange-
ordnet wird.

c¢) aa) Im Audi sassen X und Z. In der ersten Einvernah-
me um 18.54 Uhr sagte Z als Beschuldigter aus, er sei gefahren. X
bestitigte dies. Die Polizei ging somit zu Beginn der Befragungen
davon aus, Beschuldigter sei Z. Sie befragte daher X um 19.09 Uhr in
Anwendung von Art. 178 lit. d StPO zu Recht als Auskunftsperson,
weil er mutmasslich nicht Titer, aber als Tater oder Teilnehmer der
abzukliarenden Straftat nicht auszuschliessen war. Z gab gegen Ende
seiner Einvernahme zu Protokoll, er sei nicht gefahren; es sei X gewe-
sen. Seine Befragung wurde kurz danach um 21.40 Uhr fir weitere
Abklarungen unterbrochen. Die parallel dazu durchgefuhrte erste
Finvernahme von X endete bereits um 21.26 Uhr, das heisst vor dem
"Zugestindnis" von Z. Die Polizei durfte somit wihrend der ganzen
ersten Befragung von X davon ausgehen, er sei nicht Beschuldigter.
Erst nach der Aussage von Z, X sei gefahren, befragte die Polizei
diesen ein zweites Mal, diesmal zu Recht als beschuldigte Person.

bb) Es ist denkbar, dass eine Auskunftsperson nicht
nur als Tater in Betracht kommt, sondern im Lauf der Untersuchung
der Tat dringend verdichtigt wird. Sie ist im weiteren Verfahren als
beschuldigte Person einzuvernehmen. Zu beantworten bleibt aber die
Frage, ob die bisher als Auskunftsperson gemachten Aussagen giiltig

207 Art. 131 Abs. 2 StPO: "jedenfalls aber vor Eroffnung der Untersuchung"
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bleiben oder ungiiltig oder gar unverwertbar werden. Zwar hitte auch
die Auskunftsperson ihre Aussage wie eine beschuldigte Person ver-
weigern konnen, was fir die Verwertbarkeit ihrer fritheren Aussagen
spriche. Laut Vogel® sollen die fritheren Aussagen nur im Verfahren
gegen Dritte als Beweismittel giiltig bleiben, im Verfahren gegen die
nun selbst beschuldigte Person hingegen nicht, weil sie im Zeitpunkt
ihrer fritheren Aussagen noch keine Beschuldigtenrechte gehabt habe.
Ob dies generell zutrifft, kann hier offen bleiben. Zuzustimmen ist
dieser Auffassung aber jedenfalls dann, wenn der betroffenen Person
in Bezug auf die Befragung verteidigungswirksame Rechte vorenthal-
ten wurden. Dies ist etwa der Fall, wenn sie bei ihrer Einvernahme
nicht anwaltlich vertreten war und gleichzeitig - wire sie als beschul-
digte Person einvernommen worden - hitte erkannt werden miissen,
dass eine Verteidigung im Sinn von Art. 130 StPO notwendig gewesen
wire. Diesfalls ist die frithere Befragung als Auskunftsperson nur
glltig, wenn die nunmehr beschuldigte Person auf ihre Befragung

verzichtet®”,

cc) X wurde im Verlauf der ersten Befragung vorge-
halten, die Lenker des Audis und des Mercedes - gemeint waren zu
diesem Zeitpunkt Y und Z - hitten sich mutmasslich ein Rennen
geliefert oder seien mit massiv ubersetzter Geschwindigkeit gefahren.
Die Teilnahme an einem nicht bewilligten Rennen mit Motorfahrzeu-
gen bedroht Art. 90 Abs. 3 SVG mit einer Freiheitsstrafe von einem
Jahr bis zu vier Jahren. Damit stand dieser Tatvorwurf bei der ersten
Befragung von X im Raum und war als solcher massgebend fir die
Beurteilung der Frage, ob eine notwendige Verteidigung anzuordnen
war. Dazu kam der Vorwurf einer massiven Geschwindigkeitsiiber-
schreitung, was die Anwendung von Art. 90 Abs. 4 SVG nahelegte.

208 Vogel, Auskunftsperson im Ziircher Strafprozessrecht, Diss. Ziirich 1999, S. 163
209 Kerner, Basler Kommentar, Art. 178 StPO N 17
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Daher war schon bei der ersten Befragung als Auskunftsperson er-
kennbar, dass dem X (als Beschuldigtem) eine Freiheitsstrafe von mehr
als einem Jahr drohte. Es lag somit erkennbar ein Fall notwendiger
Verteidigung im Sinn von Art. 130 lit. b StPO vor.

dd) Die gleichen Uberlegungen gelten fiir die zweite
Einvernahme von X als beschuldigte Person am 5. Juli 2013 und die
weiteren Befragungen, die ebenfalls ohne Verteidigung durchgefiihrt
wurden. Wenn schon in der ersten Einvernahme der Vorwurf eines
Rennens und einer massiven Geschwindigkeitsiiberschreitung im
Raum stand, galt dies erst recht fiir die anschliessende Befragung, die
um 21.45 Uhr begann. Die Polizei fragte X denn auch ausdricklich,
ob er sich mit dem Mercedes ein Rennen geliefert habe. Auch hier
hitte X notwendig verteidigt sein miissen.

d) Da X auf die Wiederholung der ohne Verteidigung
erhobenen Beweise nicht verzichtete, sind diese Beweise ungiiltig im
Sinn von Art. 131 Abs. 3 StPO und absolut unverwertbar nach
Art. 141 Abs. 1 StPO.

Obergericht, 2. Abteilung, 19. Oktober 2017, SW.2017.97
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24. Absolute Unverwertbarkeit von Beweismitteln bei Verlet-
zung erkennbar notwendiger Verteidigung (Art. 131
Abs. 3, 141 StPO)

1. Liegt ein Fall notwendiger Verteidigung vor, so achtet die
Verfahrensleitung darauf, dass unverziglich eine Verteidigung bestellt
wird*'’. Wurden in Fillen, in denen die Verteidigung erkennbar not-
wendig gewesen wire, Beweise erhoben, bevor eine Verteidigerin oder
ein Verteidiger bestellt worden ist, so ist die Beweiserhebung gemaiss
Art. 131 Abs. 3 StPO nur giiltig, wenn die beschuldigte Person auf ihre
Wiederholung verzichtet.

2. a) Zwangsmittel, Gewaltanwendung, Drohungen, Ver-
sprechungen, Tauschungen und Mittel, welche die Denkfahigkeit oder
die Willensfreiheit einer Person beeintrichtigen konnen, sind gemass
Art. 140 StPO bei der Beweiserhebung selbst bei Zustimmung der
betroffenen Person untersagt. Beweise, die in Verletzung von Art. 140
StPO erhoben wurden, sind laut Art. 141 Abs. 1 Satz 1 StPO in kei-
nem Fall verwertbar. Dasselbe gilt gemiss Art. 141 Abs. 1 Satz 2
StPO, wenn die StPO einen Beweis als unverwertbar bezeichnet.
Beweise, die Strafbehorden in strafbarer Weise oder unter Verletzung
von Giiltigkeitsvorschriften erhoben haben, diirfen nach Art. 141
Abs. 2 StPO nicht verwertet werden, es sei denn, ihre Verwertung sei
zur Aufkliarung schwerer Straftaten unerldsslich. Beweise, bei deren
Erhebung Ordnungsvorschriften verletzt wurden, sind gemass Art. 141
Abs. 3 StPO verwertbar. Die Aufzeichnungen uber unverwertbare
Beweise sind laut Art. 141 Abs. 5 StPO aus den Strafakten zu entfer-
nen, bis zum rechtskriftigen Abschluss des Verfahrens unter separatem
Verschluss zu halten und danach zu vernichten.

210° Avt. 131 Abs. 1 StPO
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b) Art. 141 StPO differenziert danach, zu welcher Nor-
menkategorie die bei der Beweiserhebung verletzte Norm gehort. Die
StPO unterscheidet zunichst zwischen Ordnungsvorschriften einerseits
und Giiltigkeitsvorschriften andererseits. Haben die Strafverfolgungs-
behorden bei der Beweiserhebung eine Ordnungsnorm verletzt, bleibt
der Beweis gemdss Art. 141 Abs. 3 StPO verwertbar. Ist dagegen eine
Giiltigkeitsvorschrift missachtet worden, ergeben sich die Rechtsfolgen
entweder aus Art. 141 Abs. 1 (keine Verwertbarkeit) oder Abs. 2 StPO
(nur verwertbar zur Aufklarung schwerer Straftaten). Art. 141 Abs. 1
StPO erfasst demnach absolute Giiltigkeitsvorschriften, Abs. 2 relati-
ve™!. Nie verwertbar ist ein Beweis kraft ausdriicklicher Regelung in
Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO, wenn die StPO ihn als "unverwertbar"?'?
bezeichnet. Ein relatives Verwertungsverbot liegt vor, wenn der Ge-
setzgeber die Beweisabnahme als "ungiiltig"*"* bezeichnet*'*.

¢) Zu entscheiden ist somit, ob im Fall einer notwendigen
Verteidigung eine Befragung des Beschuldigten ohne Verteidigung
relativ oder absolut unverwertbar ist, falls der Beschuldigte nicht auf
eine Wiederholung verzichtet, ob mithin Art. 131 Abs. 3 StPO unter
Art. 141 Abs. 1 oder Abs. 2 StPO fillt.

3. a) Die Entstehungsgeschichte zu Art. 131 Abs. 3 StPO und
die Gesetzesmaterialien bringen keine Klarheit. Art. 137 Abs. 3 VE-
StPO bezeichnete Beweisabnahmen ohne notwendige Verteidigung als
"ungiiltig" und nicht "unverwertbar". Der Begleitbericht zum Vor-
entwurf erliuterte dies aber dahin, solche Beweise seien "unverwert-
bar". Im bundesritlichen Entwurf zur StPO (Art. 129 Abs. 3 E-StPO)

211 Wohlers/Blisi, Dogmatik und praktische Relevanz der Beweisverwertungsverbote im
Strafprozessrecht der Schweiz, in: recht 2015 S. 163

212 pug exploitable, non utilizzabile (zum Beispiel in Art. 158 Abs. 2 StPO)

213 pag valable, non valide (zum Beispiel in Art. 177 Abs. 1 StPO)

214 Gless, Basler Kommentar, Art. 141 StPO N 67
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war die Rede von "giiltig", wihrend die Botschaft und der Begleitbe-
richt zum Vorentwurf festhielten, Einvernahmen ohne notwendige
Verteidigung seien "unverwertbar". Im Nationalrat wurde ein Min-
derheitsantrag aus der vorberatenden Kommission abgelehnt, wonach
die notwendige Verteidigung vor der ersten Einvernahme durch die
Staatsanwaltschaft (und nicht erst nach der ersten Einvernahme wie in
Art. 131 Abs. 2 StPO) sicherzustellen sei; ohne Anwesenheit des not-
wendigen Verteidigers abgenommene Beweise und die daraus gewon-
nenen weiteren Beweise sollten nur "verwertbar" sein, wenn die
beschuldigte Person auf eine Wiederholung verzichte. Daraus kann
nicht auf eine technische Verwendung der Begriffe "giiltig" und "ver-
wertbar" geschlossen werden. Nach einer kurzen Erlauterung des
Minderheitsantrags beschrinkte sich die Diskussion im Nationalrat
auf zwei Voten: Jenes des Departementsvorstehers Christoph Blocher
bezog sich ausschliesslich auf den Antrag zu Art. 131 Abs. 2 StPO (vor
statt nach) und dasjenige der Kommissionssprecherin nur in einem
Satz auf Art. 131 Abs. 3 StPO; es galt den Folgebeweisen, die der
Minderheitsantrag in die "Ungiltigkeit" beziehungsweise "Unver-
wertbarkeit" hitte einbeziehen wollen. Aus der Entstehungsgeschichte
von Art. 131 Abs. 3 StPO lisst sich somit nicht der Schluss ziehen, der
im deutschen und italienischen Gesetzestext verwendete Begriff "giil-
tig" sei im technischen Sinn von Art. 141 Abs. 2 StPO verwendet
worden®”. Umgekehrt ldsst sich daraus auch nicht folgern, der im
franzosischen Gesetzestext verwendete Begriff "unverwertbar" sei im
technischen Sinn von Art. 141 Abs. 1 StPO zu verstehen.

b) Es ist daher (mehr als) fraglich, ob die Auffassung von
Ruckstuhl zutrifft, aus dem Wortlaut des Abinderungsantrags, der
von Unverwertbarkeit gesprochen habe, und aus der Begriindung

215 Bommer, Parteirechte der beschuldigten Person bei Beweiserhebungen in der
Untersuchung, in: recht 2010 S. 216 f.
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desselben ergebe sich klar, dass damit die Fernwirkung des Beweis-
verwertungsverbots gemeint gewesen sei und nicht erst die Statuierung
eines Beweisverwertungsverbots an sich, da von dessen grundsitzli-
chem Bestehen allgemein ausgegangen worden sei*'®. Entscheidend ist,
ob absolute oder relative Unverwertbarkeit gemeint war. Diesbeziig-
lich ist ein eindeutiger gesetzgeberischer Wille nicht zu erblicken, da in
den Gesetzesmaterialien sowohl von der Giiltigkeit als auch von der
Verwertbarkeit des erhobenen Beweises die Rede ist*'”. Es bleibt die
Tatsache, dass der Gesetzgeber, so unter anderem auch die Botschaft,
mehrfach von Unverwertbarkeit sprach, ohne klarzustellen, dass dies
nicht technisch im Sinn von Art. 141 Abs. 1 StPO gemeint sei. Dazu
aber hitte der Gesetzgeber allen Anlass gehabt, wollte er diese Deu-
tung vermeiden.

4. a) Das Bundesgericht erwog im Zusammenhang mit
Art. 131 Abs. 3 StPO, der deutsche und der italienische Wortlaut
wichen vom franzosischen Gesetzestext markant ab. Wihrend nach
deutschem und italienischem Text eine Ungiiltigkeitsfolge vorgesehen
sei ("nur giiltig", "valido soltanto"), spreche der franzosische Wort-
laut von Unverwertbarkeit ("ne sont pas exploitables"). Nach dem
deutschen und dem italienischen Gesetzestext ldge somit kein Fall von
Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO vor: Unverwertbarkeit (im Sinn von Satz
2) wire nur gegeben, wenn dieses Gesetz einen Beweis als "unverwert-
bar" bezeichne. Weder der deutsche noch der italienische Wortlaut
bezeichneten die Beweiserhebung in den Fillen von Art. 131 Abs. 3
StPO als unverwertbar. Im Entscheid vom 17. Februar 2014%'® sei das
Bundesgericht gestiitzt auf den franzosischen Wortlaut im Ergebnis

216 Ruckstuhl, Basler Kommentar, Art. 131 StPO N 17

27 Bldsi, Bemerkungen zu Entscheid Nr. 2, Obergericht Ziirich, III. Strafkammer,
Beschluss vom 17. Mirz 2015 i.S. X. gegen die Staatsanwaltschaft IV Ziirich -
UH150031, in: forumpoenale 2016 S. 9

18 BGE vom 17. Februar 2014, 6B_883/2013, Erw. 2.3
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von einem Fall der Unverwertbarkeit ausgegangen, habe aber die
divergierenden Gesetzestexte weder angesprochen noch thematisiert.

Wie es sich mit den materiell-rechtlichen Fragen zur Auslegung von
Art. 131 Abs. 3 und Art. 141 StPO verhalte, konne offenbleiben®'’.

b) Auch der Entscheid des Bundesgerichts vom
14. Februar 2014, welcher einen Sachverhalt zum Gegenstand hatte,
der mit dem hier zu entscheidenden Fall vergleichbar war, liefert keine
Antwort auf die hier massgebliche Frage®”. Das Bundesgericht ent-
schied die Frage nicht, ob Art. 131 Abs. 3 StPO ein Anwendungsfall
von Art. 141 Abs. 1 oder Abs. 2 StPO sei. Es kann daraus auch nicht
geschlossen werden, das Bundesgericht habe dem erstinstanzlichen
Strafgericht im Fall, dass Art. 131 Abs. 3 StPO eine "blosse" Giltig-
keitsvorschrift im Sinn von Art. 141 Abs. 2 StPO sein sollte, ein fiir
allemal verwehrt, das Befragungsprotokoll unter den Voraussetzungen
von Art. 141 Abs. 2 StPO trotz Ungiiltigkeit doch noch zu verwerten.
Dies wire nur der Fall, wenn das Bundesgericht festgestellt hitte,
dieses Protokoll sei unverwertbar im Sinn von Art. 141 Abs. 1 StPO.
Das tat das Bundesgericht gerade nicht. Im Gegenteil sprach es nur
davon, es sei ungiiltig. Im Dispositiv ist weder von Ungiiltigkeit noch
von Unverwertbarkeit die Rede. Die ausdriickliche bundesgerichtliche
Anordnung, das Protokoll einstweilen separat unter Verschluss zu
halten und erst nach rechtskriftiger Erledigung des Strafverfahrens zu
vernichten, hilft ebenfalls nicht weiter. Sie entspricht Art. 141 Abs. 5
StPO und beriicksichtigt, dass die Parteien im gerichtlichen Hauptver-
fahren die Verwertbarkeit von umstrittenen Beweisen (nochmals)
beantragen konnen. Das Sachgericht kann alsdann im Hauptverfah-
ren - wenn die Strafuntersuchung abgeschlossen ist - zum Schluss
kommen, die Verwertbarkeit sei zur Aufklirung einer schweren Straf-

219 BGE 141 1V 293 f.; BGE vom 12. August 2015, 1B_124/2015, Erw. 2.1.2
220 BGE vom 14. Februar 2014, 1B_445/2013, Erw. 2
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tat im Sinn von Art. 141 Abs. 2 StPO unerlisslich, falls die Beweiser-
hebung nach Auffassung des Strafgerichts nicht unter Art. 141 Abs. 1
StPO fallt. Das Bundesgericht stellte lediglich die Ungultigkeit der
Einvernahme im Sinn von Art. 131 Abs. 3 StPO fest und ordnete die
Rechtsfolge nach Art. 141 Abs. 5 StPO an. Weder war damit ein
Entscheid tuber die absolute oder relative Unverwertbarkeit verbunden
noch tber die Erfullung der Voraussetzungen fiir die Verwertbarkeit
nach Art. 141 Abs. 2 StPO (Aufklirung einer schweren Straftat)?!.

¢) Das Berner Obergericht sprach sich in einem Entscheid
vom 21. Mirz 2016 fiir absolute Unverwertbarkeit aus. Werde eine
beschuldigte Person zu Beginn der ersten Einvernahme nicht dariiber
belehrt, dass sie berechtigt sei, eine Verteidigung zu bestellen oder
gegebenenfalls eine amtliche Verteidigung zu beantragen, sei die Ein-
vernahme unverwertbar (Art. 158 Abs. 1 lit. ¢ und Abs.2 iV.m.
Art. 141 Abs. 1 StPO). Umso mehr miisse die Unverwertbarkeit Platz
greifen, wenn der beschuldigten Person trotz erkennbarer notwendiger
Verteidigung kein Verteidiger zur Seite gestellt worden sei**. In einem
kurz zuvor ergangenen Entscheid vom 9. Februar 2016 konnte das
Berner Obergericht die Frage noch offen lassen, weil keine Unerlass-
lichkeit zur Aufklirung einer schweren Straftat im Sinn von Art. 141
Abs. 2 StPO vorlag®*.

d) Das Zircher Obergericht erkannte dagegen in einem
Entscheid vom 17. Miérz 2015 - allerdings ohne Begriindung - auf ein

221 Vgl. aber BGE vom 21. Mai 2014, 1B_124/2014, Erw. 1.2.4, welcher in Bezug auf
BGE 1B_445/2013 offenbar davon ausging, es habe "von vornherein" festgestan-
den, dass "diese Einvernahmen effektiv unverwertbar" seien.

222 Beschluss des Obergerichts Bern vom 21. Mirz 2016, BK 2016 44, in: Can 2016
Nr. 62, S. 186

223 Entscheid des Obergerichts Bern vom 9. Februar 2016, SK 2015 24, in: Can 2016
Nr. 61, S. 178
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relatives Verwertungsverbot***. Es ging stillschweigend davon aus,

Art. 131 Abs. 3 StPO sei ein Anwendungsfall von Art. 141 Abs. 2
StPO.

In einem Entscheid vom 24. Juni 2016 sprach das Zircher
Obergericht dagegen im Zusammenhang mit Art. 131 Abs. 3 StPO
von Unverwertbarkeit, nicht aber von Ungiltigkeit: Entgegen den
vorinstanzlichen Erwidgungen sei von der Unverwertbarkeit der von
der Beschuldigten vor Bestellung der amtlichen Verteidigung getitigten
Aussagen auszugehen. Art. 131 Abs. 3 StPO bestimme, dass in Fillen,
in denen die Verteidigung erkennbar notwendig gewesen wire, vor der
Bestellung einer Verteidigung vorgenommene Beweiserhebungen "nur
giiltig" seien, wenn die beschuldigte Person auf ihre Wiederholung
verzichte. Es liege ein Fall notwendiger Verteidigung vor, was von
Anfang an erkannt worden sei. Mangels Verzichts der Beschuldigten
auf Wiederholung erwiesen sich die entsprechenden Aussagen daher

2. Die Ginsefiisschen bei "nur giiltig" konnen

als unverwertbar
dahingehend interpretiert werden, dass das Zircher Obergericht - den

Gesetzestext wortlich zitierend - damit "unverwertbar" meinte.

e) In einem Entscheid vom 1. Dezember 2016 zitierte das
Bundesgericht aus dem angefochtenen Urteil des Appellationsgerichts
des Kantons Basel-Stadt vom 5. April 2016. Das Jugendgericht (Basel-
Stadt) habe angenommen, die Schlussbefragung ohne notwendige
Verteidigung sei nicht verwertbar. Die Vorinstanz (das Appellationsge-
richt Basel-Stadt) habe diese Ausfithrungen (des Jugendgerichts) als
zutreffend erachtet und die Schlusseinvernahme ohne Verteidigung
gemdss Art. 131 Abs. 3 i.V.m. Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO als unver-

224 Beschluss des Obergerichts Ziirich vom 17. Mirz 2015, UH150031, Erw. 3
225 Entscheid des Obergerichts Ziirich vom 24. Juni 2016, SB160140, Erw. IIl.1.c
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226

wertbar betrachtet”*®. Das Bundesgericht musste sich dazu mangels

Notwendigkeit nicht dussern.

f)  Jedenfalls die hochsten kantonalen Instanzen der Kan-
tone Basel und Bern subsumieren Art. 131 Abs. 3 StPO unter Art. 141
Abs. 1 StPO. Auch das Ziircher Obergericht spricht in einem Ent-
scheid von Unverwertbarkeit. Das Bundesgericht liess die Frage in
BGE 141 IV 293 f. zwar ausdriicklich offen; es hielt aber in einem
Entscheid vom 17. Februar 2014 fest, eine Einvernahme des Beschul-
digten ohne Verteidiger sei im Prinzip unverwertbar®?’, wenn ein Fall
notwendiger Verteidigung vorliege und der Beschuldigte nicht auf die
Wiederholung verzichte?”®. In der Folge priifte und bejahte das Bun-
desgericht die erkennbare Notwendigkeit der Verteidigung und erklar-

229 Damit weist die

te die Beschuldigteneinvernahme fiir unverwertbar
Rechtsprechung eher in Richtung absolute Unverwertbarkeit. Ein
Urteil, das sich mit einer Begrindung fur die relative Unverwertbarkeit

aussprach, existiert - soweit tiberblickbar - nicht.

5. a) Die Lehre nimmt zu der hier interessierenden Frage
nicht oder nur teilweise begriindet Stellung. Soweit tiberblickbar,
findet sich - ausser dem Hinweis auf den deutschen und italienischen
Gesetzestext - eine vertiefte Begriindung fiir die relative Unverwertbar-
keit im Sinn von Art. 141 Abs. 2 StPO in der Literatur nicht.

b) aa) Nach Schmid ist ungeregelt, ob der ohne Beizug
eines Verteidigers erhobene Beweis verwertbar bleibe, wenn die Wie-
derholung wegen Todes des Zeugen nicht mehr moglich sei. Sei die
Beweisabnahme im Ubrigen korrekt gewesen, sei die Aussage in analo-

226 BGE vom 1. Dezember 2016, 6B_655/2016, Erw. 1.2
227 LT ) .

En principe inexploitable
228 BGE vom 17. Februar 2014, 6B_883/2013, Erw. 2.1.3
2% BGE vom 17. Februar 2014, 6B_883/2013, Erw. 2.3
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ger Anwendung von Art. 60 Abs. 2 StPO verwertbar, jedoch einge-
schrankt im Sinn von Art. 141 Abs. 2 StPO (Verwertung zur Aufkli-
rung schwerer Verbrechen) **°. Diese Konstellation - infolge Tod des
Zeugen ist keine Wiederholung moglich - ist eine andere als die diesem
Entscheid zugrunde liegende und daher nicht zielfihrend. Hier wire
die Wiederholung moglich, und es geht nicht um eine Zeugeneinver-
nahme, bei der die Verteidigung nicht anwesend sein konnte.

bb) Die Ausfithrungen von Jositsch helfen ebenfalls
nicht weiter. Auch er scheint aber eher relative Unverwertbarkeit im
Sinn von Art. 141 Abs. 2 StPO anzunehmen?®!.

cc) Ohne nihere Begriindung fiir absolute Unverwert-
barkeit sprechen sich Pieth**?, Riklin*** und Riedo/Fiolka/Niggli*** aus.
Nach Keller bewirkt die zu Unrecht unterlassene Verteidigung die
Unverwertbarkeit der erhobenen Beweise ohne jegliche weitere Interes-
senabwigung, soweit der Beschuldigte nicht auf eine Wiederholung
verzichtet. Letzteres werde er nicht tun, wenn er spiter seine fritheren
Aussagen (zum Beispiel ein Gestindnis) nicht mehr in den Akten
haben wolle*”’. Laut Ruckstuhl liegt ebenfalls ein absolutes Verwer-
tungsverbot vor. Andernfalls konnten die Strafverfolgungsbehorden
die Verwertbarkeit nach Belieben vornehmen, solange nur ein
schwerwiegendes Delikt zur Diskussion stehe. Es seien die Strafverfol-
gungsbehorden, die den Beweisverlust zu verantworten hitten®®. Auch

230
231
232
233

Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 2.A., Art. 131 N 8
Jositsch, Grundriss des schweizerischen Strafprozessrechts, 2.A., N 255, 281

Pieth, Schweizerisches Strafprozessrecht, 3.A., S. 101

Riklin, Schweizerische Strafprozessordnung, Kommentar, 2.A., Art. 131 N 3: "nur
giiltig (d.h. ein Beweis nur verwertbar)"

Riedo/Fiolka/Niggli, Strafprozessrecht sowie Rechtshilfe in Strafsachen, Basel 2011,
N 951

Keller, Die neue schweizerische StPO: Formalisierung und Effizienz - bleibt die
materielle Wahrheit auf der Strecke?, in: ZStrR 129, 2011, S. 238

3¢ Ruckstuhl, Art. 131 StPO N 17 £.
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fir Lieber bedeutet "ungtiltig" im Sinn von Art. 131 Abs. 3 StPO, dass
das so gewonnene Beweismittel nicht verwertet werden darf. Eine
zusitzliche Interessenabwigung habe in diesem Fall nicht stattzufin-

den”

dd) Oberholzer hilt Beweise fiir absolut unverwertbar,
die in Verletzung von Art. 140 StPO erhoben wurden, oder bei denen
das Gesetz in anderer Weise die Unverwertbarkeit ausdriicklich vor-
sieht (zum Beispiel Art. 158 Abs. 2, 177 Abs. 1 und 3, 150 Abs. 3, 277
Abs. 2, 289 Abs. 6, 362 Abs. 4 StPO). Daneben kenne die StPO eine
zweite Kategorie von grundsitzlich absoluten Verwertungsverboten,
die jedoch nur zum Tragen kidmen, falls sich die betroffene Person
darauf berufe (zum Beispiel Art. 131 Abs. 3 StPO)**®. Nach Auffas-
sung von Gless existieren neben den Fallkonstellationen mit einem
ausdriicklich absoluten Beweisverbot weitere Fallgruppen, in denen
ebenfalls das Verwertungsverbot nach Art. 141 Abs. 1 Satz 2 StPO
eingreift, etwa bei Beweisaufnahmen, die ohne die notwendige Vertei-
digung nach Art. 131 StPO durchgefiihrt werden. Der gesetzgeberische
Verweis darauf, dass die Beweiserhebung nur dann "giiltig" sei, wenn
die nicht verteidigte beschuldigte Person auf die Wiederholung verzich-

te, meine "verwertbar"**’.

ee) Laut Bommer fithrt der fehlende Hinweis auf das
Recht auf Verteidigung nach Art. 158 Abs. 2 StPO zu strikter Unver-

237 Lieber, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Do-
natsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 131 N 8, 12, 14; in N 14 tritt Lieber ausdriick-
lich der Auffassung von Schmid entgegen. Vgl. auch Lieber, Parteien und andere
Verfahrensbeteiligte nach der neuen schweizerischen Strafprozessordnung, in: ZStrR
126, 2008, S. 187: "Werden Beweise abgenommen, bevor die Verteidigung bestellt
wurde, obschon erkennbar notwendige Verteidigung vorlag, ist die Beweiserhebung
ungiiltig und somit unverwertbar."

238 Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, 3.A., N 703 f.

2% Gless, Art. 141 StPO N 60, 60a
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wertbarkeit. Die fehlende Verteidigung im Fall einer notwendigen im
Sinn von Art. 131 StPO stehe an Gewicht dem fehlenden Hinweis nach
Art. 158 Abs. 1 StPO nicht nach oder wiege sogar noch schwerer.
Jedenfalls laufe es auf dasselbe hinaus, ob der Beschuldigte nicht
verteidigt gewesen sei, aber hitte verteidigt sein miissen, oder ob er
nicht verteidigt gewesen sei, aber in Kenntnis seines Rechts eine Ver-
teidigung bestellt hitte. In beiden Fillen finde er sich ohne Beistand
wieder. Die Folge der Unverwertbarkeit sei zudem auf den Fall be-
schrankt, dass die Verteidigung erkennbar notwendig gewesen wire.
Bereits insofern lasse sich fragen, mit welchem Recht die fehlende
Erkennbarkeit zulasten des Beschuldigten ausschlage. Wenn sie es aber
schon tue, wie es das Gesetz vorsehe, bestehe um so weniger Anlass,
die Position des Beschuldigten in Fillen erkennbar notwendiger Ver-
teidigung noch einmal dadurch zu schwichen, dass die Folgen unter-
bliebener Verteidigung relativiert wiirden. Schliesslich hatte die Sub-
sumtion von Art. 131 Abs. 3 StPO unter Art. 141 Abs. 2 StPO zur
Konsequenz, dass ein in einem Fall von erkennbar notwendiger Ver-
teidigung ohne diese Verteidigung erhobener Beweis um so eher ver-
wertet werden diirfe, je schwerer die Straftat sei, um die es gehe; dabei
gebe gerade die Schwere der Straftat nach Art. 130 lit. b StPO den
Grund dafur ab, dass das Gesetz die Verteidigung fir notwendig
erklare**.

ff) Gleich oder ahnlich argumentiert Vetterli. Die
StPO sehe eine notwendige Verteidigung gerade bei besonders schwe-
ren Straftaten vor. Konnten die Strafverfolgungsbehorden die Nicht-
einsetzung dieser notwendigen Verteidigung spéter durch den Hinweis
auf diese schwere Tat heilen, wiirde dies das Institut der notwendigen
Verteidigung praktisch aushohlen. Zudem wiirde eine blosse Ungiil-
tigkeit gemiss Art. 131 Abs. 3 StPO im Vergleich zur absoluten Un-

240 Bommer, S. 217
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verwertbarkeit laut Art. 158 Abs.2 StPO in einem Missverhiltnis
stehen: Eine Verletzung der Vorschriften der notwendigen Verteidi-
gung tangiere die Beschuldigtenrechte mindestens gleich intensiv, wenn
nicht sogar stirker als die Unterlassung des Hinweises auf das Recht
auf eine Verteidigung®*'. Blisi schliesslich weist zutreffend darauf hin,
einerseits durfe ein Beweis verwertet werden, je schwerer die Straftat
wiege, die aufzukldren sei (Art. 141 Abs. 2 StPO). Andererseits solle
die notwendige Verteidigung die beschuldigte Person gerade auch
gegen ihren Willen genau davor schiitzen, dass Beweise ohne notwen-
digen Verteidiger erhoben wiirden***.

6. a) Diese Argumente der Lehre tiberzeugen. Nur die Be-
weiserhebungen nach Art. 131 Abs. 3 StPO sind "ungiiltig", die ohne
notwendige Verteidigung durchgefithrt wurden, wenn die Notwendig-
keit der Verteidigung fiir die Strafverfolgungsbehorden erkennbar war.
Dies hiesse, dass Beweise unter den Voraussetzungen von Art. 141
Abs. 2 StPO verwertbar wiren, wenn die Strafverfolgungsbehorden
bewusst und gewollt keine notwendige Verteidigung sicherstellten.
Dabei brauchten die Strafverfolgungsbehorden gerade bei schweren
Straftaten, bei denen nach Art. 130 StPO offensichtlich ein Fall not-
wendiger Verteidigung gegeben ist, die Unverwertbarkeit nicht zu
befiirchten. Sie konnten ohne jegliche Folgen den Verstoss gegen
Art. 131 Abs. 3 StPO einrdumen, solange die Straftat schwer genug
und der Beweis zur Aufklirung unerldsslich ist. Bei Straftaten, bei
denen ausser den eigenen Belastungen des Beschuldigten keine nen-
nenswerten weiteren Beweise existieren, ist die Unerldsslichkeit prak-
tisch immer gegeben. Je schwerer zudem die Straftat und je dringender
damit die Sicherstellung einer notwendigen Verteidigung ist, umso
folgenloser bliebe die bewusste und gewollte Nichtbestellung einer

241 Vetterli, Kehrtwende in der bundesgerichtlichen Praxis zu den Verwertungsverbo-

ten, in: ZStrR 130, 2012, S. 465
242 Blisi, S. 10
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Verteidigung. Ferner ist nicht einsichtig, weshalb Einvernahmen ohne
Belehrung iiber das Recht auf Verteidigung gemiss Art. 158 Abs. 2
StPO absolut unverwertbar sein sollten, wihrend Einvernahmen ohne
Sicherstellung einer erkennbar notwendigen Verteidigung nur relativ
unverwertbar wiren. Noch schwerer nachvollziehbar fillt dieser
Vergleich aus, wenn dem verteidigten Beschuldigten ein zu wenig
konkreter Vorhalt gemacht wird**. Wihrend dort immerhin der
Verteidiger intervenieren und um einen konkreten Vorhalt ersuchen
kann, ansonsten die beschuldigte Person nicht aussage, bleibt der
Beschuldigte im Fall von Art. 131 Abs. 3 StPO ginzlich ohne notwen-
dige Verteidigung. Im erstgenannten Fall ist die Aussage absolut
unverwertbar, im zweiten hingegen wire sie nur relativ unverwertbar.
Dieses Ergebnis wire mehr als bedenklich.

b) Damit ist hier exakt ein Fall gegeben, in dem eine fir
den Beschuldigten wesentliche Verfahrensnorm keine ausdriickliche
Unverwertbarkeit vorsieht, obwohl das darin gewahrte Verfahrens-
recht in gleich hohem Mass dem Schutz der beschuldigten Person dient
wie eine Norm, die eine Unverwertbarkeit ausdriicklich vorsieht. Der
Anwendungsbereich von Art. 141 Abs. 1 StPO kann in gewissen
Fillen nicht allein davon abhingig sein, ob der Gesetzgeber eine
Vorschrift ausdriicklich als absolute Giiltigkeitsvorschrift kennzeichne-
te. Vielmehr muss entscheidend sein, ob einer verletzten Norm eine
Funktion zukommt, die firr die Umsetzung der Normen zentral ist, die
der Gesetzgeber ausdriicklich als absolute Giiltigkeitsvorschriften
bezeichnete***. Dies ist bei Art. 131 Abs. 3 StPO ohne weiteres der
Fall.

243 Are. 158 Abs. 1 lit. a StPO
24 Wohlers/Blisi, S. 163
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7. Zusammenfassend sprechen der deutsche und italienische
Gesetzestext von Art. 131 Abs. 3 StPO fiir relative Unverwertbarkeit
nach Art. 141 Abs. 2 StPO, der franzosische Gesetzestext fiir absolute
nach Art. 141 Abs. 1 StPO. Die Gesetzesmaterialien helfen nicht
weiter. Das Bundesgericht liess die Frage in BGE 141 IV 293 f. aus-
driicklich offen. Kantonale Prijudizien fir die absolute Unverwertbar-
keit gibt es in Bern und Basel-Stadt; solche fiir relative Unverwertbar-
keit finden sich keine**. Die Lehre spricht sich mehrheitlich und mit
uberzeugenden Argumenten fur die absolute Unverwertbarkeit aus,
wenn im Fall einer erkennbar notwendigen Verteidigung Beweise ohne
Bestellung einer Verteidigung erhoben wurden, und wenn die beschul-
digte Person nicht auf eine Wiederholung verzichtet. Dieser Auffassung
schliesst sich das Obergericht an.

Obergericht, 2. Abteilung, 29. Juni 2017, SW.2017.25

Eine dagegen erhobene Beschwerde ist beim Bundesgericht hingig
(6B_990/2017).

25. Die unentgeltliche Rechtspflege der Privatklagerschaft
geht der kindesschutzrechtlichen Entschadigung vor
(Art. 136 ff., 106 StPO; Art. 306 Abs. 2 ZGB).

1. a) Die Staatsanwaltschaft fithrt eine Strafuntersuchung
wegen sexueller Handlungen zum Nachteil der minderjahrigen X. Auf
Gesuch der Staatsanwaltschaft errichtete die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehorde fiir X eine Vertretungsbeistandschaft gemiss
Art. 306 Abs. 2 ZGB und setzte Rechtsanwalt Y als Beistand ein.

245 Gegebenenfalls ein Entscheid des Obergerichts Ziirich
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Daraufhin stellte Rechtsanwalt Y bei der Staatsanwaltschaft das
Rechtsbegehren, es sei X als Privat- und Strafkldgerin die unentgeltli-
che Rechtspflege mit ihm als Offizialanwalt zu gewahren.

b) Die Staatsanwaltschaft wies das Gesuch um Bestellung
eines Offizialanwalts mit der Begrindung ab, die strafprozessuale
unentgeltliche Rechtspflege sei zur kindesschutzrechtlichen Entschadi-
gung subsidiir, dies im Gegensatz zur Hilfe gemiss OHG.

2. a) aa) Hier geht es um ein Strafverfahren, in welchem X
als Opfer und Privatklidgerin Parteistellung hat. Die Hilfe gemaiss
OHG ist gegeniiber dem prozessrechtlichen Institut der unentgeltlichen
Rechtspflege subsidiir**. Fiir die Privatkligerschaft regelt die StPO
ausdriicklich und speziell das Instrument der unentgeltlichen Rechts-
pflege. X hat deshalb unter den Voraussetzungen von Art. 136 StPO
Anspruch auf umfassende unentgeltliche Rechtspflege fir die Durch-
setzung ihrer Zivilanspriiche, insbesondere auf Bestellung eines
Rechtsbeistandes. Dass ein Rechtsbeistand zur Wahrung ihrer Rechte
notwendig ist, ist unbestritten. Der Rechtsbeistand wird gemiss
Art. 138 Abs. 1 i.V.m. Art. 135 Abs. 1 StPO durch den Kanton ent-
schiadigt. Warum dies nicht mehr gelten soll, sondern die Wohnsitzge-
meinde die Vertretungskosten bezahlen soll, nur weil die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehérde auf Gesuch der Staatsanwaltschaft die
Vertretung aufgleiste, ist nicht einzusehen.

bb) Nach Art. 106 Abs. 1 StPO kann eine Partei
Verfahrenshandlungen nur giiltig vornehmen, wenn sie handlungsfahig
ist. Diese Bestimmung ist allgemein gultiges Verfahrensrecht und
richtet sich vorab an die Privatkligerschaft**’. Eine Partei muss dem-
nach handlungsfahig sein, um sich tiberhaupt am Prozess beteiligen zu

246 Mazzucchelli/Postizzi, Basler Kommentar, Art. 137 StPO N 19
247 Kiiffer, Basler Kommentar, Art. 106 StPO N 1
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konnen. X ist nicht handlungsfihig, weil sie noch nicht 18 Jahre alt
ist**®.  Fine handlungsunfihige Person wird gemiss Art. 106
Abs. 2 StPO durch ihre gesetzliche Vertretung vertreten. Weil die
Mutter von X als ihre gesetzliche Vertreterin offenbar nicht in der
Lage ist, sie als Opfer und Privatkliagerin im Strafverfahren so zu
vertreten, wie es notig wire, hatte die Kindesschutzbehorde nach
Art. 306 Abs. 2 ZGB einen Beistand zu ernennen oder die Angelegen-
heit selber zu regeln. Sowohl die Staatsanwaltschaft als auch die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde gingen korrekt entsprechend
dem Zusammenspiel zwischen Strafprozessordnung und Zivilgesetz-
buch vor, indem die Behorde gestiitzt auf das Gesuch der Staatsan-
waltschaft fur die minderjahrige X einen Prozessbeistand ernannte. Die
Strafprozessordnung selber verlangt eine Vertretung der minderjihri-
gen X; es geht um eine prozessuale Vertretung des Kindes. Dass in
einem solchen Fall das Institut der unentgeltlichen Rechtspflege nicht
mehr gelten soll, wire widersinnig.

cc) Der Zivilprozess kennt fiir bestimmte Bereiche
Spezialbestimmungen fiir die prozessuale Vertretung des Kindes**’. Die
Beistandschaft nach Art. 306 Abs. 2 ZGB, um die es hier geht, nimmt
fir andere Verfahren (wie beispielweise die Opfervertretung im Straf-
verfahren gegen die Eltern) die Funktion der Verfahrensvertretung des
Kindes ein*’. Art. 95 Abs. 2 lit. e ZPO bezeichnet die Kosten fiir die
Vertretung des Kindes gemiss Art. 299 und 300 ZPO als Gerichtskos-
ten. Entsprechend abwegig wire es, die Kosten der Vertretung des
Kindes gemiss Art. 306 Abs. 2 ZGB von vornherein den Gemeinden
zu iberbinden und in diesen Fillen die unentgeltliche Rechtspflege
auszuschliessen.

248 Art. 13 1.V.m. Art. 14 ZGB
2% Insbesondere Art. 299 f. ZPO und Art. 3142 ZGB
259 chwenzer/Cottier, Basler Kommentar, Art. 306 ZGB N 7a
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b) Esist auch irrelevant, wer ein Gesuch um unentgeltliche
Rechtspflege stellt. Vielmehr darf es keine Rolle spielen, ob ein solches
Gesuch von der Privatkligerschaft selber, sei sie miindig (sofern die
miindige Privatklagerin selber ein solches Gesuch stellen kann) oder
unmiindig, durch einen gesetzlichen oder gewillkiirten Vertreter oder
direkt oder indirekt durch eine Behorde gestellt wird. Hitte die Kin-
des- und Erwachsenenschutzbehorde gestiitzt auf Art. 306 Abs. 2 ZGB
bei der Staatsanwaltschaft fiir X ein Gesuch um unentgeltliche Rechts-
pflege mit Einsetzung von Rechtsanwalt Y als Rechtsvertreter gestellt,
hitte diese das Gesuch ohne weiteres bewilligt, denn es wire noch kein
Beistand ernannt gewesen. Ob das Gesuch um unentgeltliche Rechts-
pflege bewilligt wird, darf aber nicht davon abhingen, wie die Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde vorgeht. Die Strafprozessordnung und
damit auch die strafprozessuale Regelung der unentgeltlichen Rechts-
pflege kime nur dann nicht zur Anwendung, wenn eine andere aus-
driickliche gesetzliche Regelung dies vorsihe. Eine solche Regelung ist
hier nicht ersichtlich, und wird von der Staatsanwaltschaft auch nicht
behauptet. Die von der Staatsanwaltschaft erwahnte "geltende Praxis
der Staatsanwaltschaft Thurgau und der ubrigen Kantone", wonach
primar die kindesschutzrechtlichen Entschidigungsvorschriften zur
Anwendung kommen, ist nicht nur dem Obergericht, sondern - wie
eine entsprechende Nachfrage des Obergerichts ergeben hat - auch der
KOKES*" véllig unbekannt. Zudem ist eine solche Praxis - soweit
ersichtlich - auch anderweitig nirgends dokumentiert. Bezeichnender-
weise nannte die Staatsanwaltschaft auch kein einziges konkretes
Prijudiz.

¢) Dass die strafprozessuale Regelung der unentgeltlichen
Rechtspflege Vorrang vor der kindesschutzrechtlichen Entschiadigung
hat, sorgt sodann fiir Klarheit, steht im Einklang mit der Hilfe gemass

251 Konferenz fiir Kindes- und Erwachsenenschutz (www.kokes.ch)
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OHG und tragt zur raschen Erledigung des betreffenden Verfahrens
bei.

d) Die in BGE 110 Ia 87 ff. vertretene Ansicht, wonach
eine Partei, die iber einen geeigneten rechtskundigen Vertreter verfiige,
der zu ihrer Vertretung im Prozess nicht nur in der Lage, sondern ohne
Vorschuss der Kosten auch bereit oder verpflichtet ist, nicht unter
Berufung auf Art. 4 aBV die Ernennung eines Armenanwalts verlangen
konne, ist iiberholt. Der Entscheid ist vor rund 33 Jahren ergangen,
und seither wurde der verfassungsrechtliche Anspruch der Privatklai-
gerschaft gemass Art. 4 aBV mit Art. 136 ff. und Art. 133 ff. StPO
sinngemadss konkretisiert.

Obergericht, 2. Abteilung, 4. Mai 2017, SW.2017.22

26. Verwertbarkeit von Aufzeichnungen auf einem Mobiltele-
fon; Abgrenzung Zufallsfund und unzulissige Beweisaus-
forschung (Art. 141 Abs. 2, 160, 243, 246 f. StPO)

1. a) Der Berufungsbeklagte ist Halter eines Motorrads;
dieses wurde von der Kantonspolizei am 7. Juni mit einer Geschwin-
digkeit von 121 km/h bei einer signalisierten Hochstgeschwindigkeit
von 50 km/h gemessen.

b) Die Kantonspolizei fithrte am 17. Juli auf Auftrag der
Staatsanwaltschaft am Wohnort des Berufungsbeklagten eine Haus-
durchsuchung durch und stellte Schuhe, eine Motorradjacke, eine
Jeanshose, einen Helm, ein Motorrad sowie ein Mobiltelefon sicher.
Bei der Auswertung des Mobiltelefons wurden unter anderem sechs
Dateien (Videosequenzen) mit verbotenen tierpornografischen Inhalten
und sieben Dateien (Videosequenzen) mit verbotenen Gewaltdarstel-
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lungen festgestellt. Die Staatsanwaltschaft beschlagnahmte die sicher-
gestellten Gegenstande.

¢) Die Staatsanwaltschaft erhob Anklage gegen den Beru-
fungsbeklagten. Sie beantragte, er sei der qualifizierten groben Verlet-
zung der Verkehrsregeln, der mehrfachen Pornografie sowie der mehr-
fachen Gewaltdarstellung schuldig zu sprechen. Das Bezirksgericht
sprach den Berufungsbeklagten der qualifiziert groben Verletzung der
Verkehrsregeln schuldig, hingegen nicht schuldig der mehrfachen
Pornografie sowie der mehrfachen Gewaltdarstellung.

d) Die Staatsanwaltschaft erhob Berufung. Gegenstand des
Berufungsverfahrens waren nur die Freispriiche betreffend mehrfache
Pornografie und mehrfache Gewaltdarstellung; der Schuldspruch der
qualifiziert groben Verletzung der Verkehrsregeln war hingegen unbe-
stritten. Zu entscheiden war insbesondere, ob die Aufzeichnungen auf
dem Mobiltelefon verwertbar seien.

2. a) aa) Unter Zufallsfunden nach Art. 243 StPO versteht
man die bei der Durchfiihrung von Zwangsmassnahmen im Allgemei-
nen und bei Durchsuchungen und Untersuchungen im Besonderen
zufillig entdeckten Beweismittel, Spuren, Gegenstinde oder Vermo-
genswerte, die mit der abzuklirenden Straftat in keinem direkten
Zusammenhang stehen und den urspringlichen Verdacht weder
erhirten noch widerlegen, aber auf eine weitere Straftat hinweisen®*?.

253 und mit einem Bericht der

Solche Zufallsfunde werden sichergestellt
Verfahrensleitung tbermittelt; diese entscheidet tber das weitere
Vorgehen®*. Art. 243 Abs. 2 StPO erlaubt die Verwertung der Zufalls-

funde somit nicht ausdriicklich. Anders als bei Zufallsfunden aus der

252 BGE vom 5. August 2016, 6B_191/2016, Erw. 1.3
253 Art. 243 Abs. 1 StPO
254 Art. 243 Abs. 2 StPO
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255 stellt das Gesetz keine

zusdtzlichen materiellen und formellen Anforderungen an die Ver-

Uberwachung des Post- und Telefonverkehrs

wertbarkeit von Zufallsfunden aus Durchsuchung oder Untersuchung.
Daraus ergibt sich e contrario, dass diese gegen den Beschuldigten
oder in einem (moglicherweise bislang noch nicht eroéffneten) Strafver-
fahren gegen Dritte verwendet werden konnen. Kriterium fiir die
Verwertbarkeit dieser Zufallsfunde ist die hypothetische Zulissigkeit
der Zwangsmassnahme, das heisst, dass die Durchsuchung fir das
(zufillig gefundene) Delikt und gegen die betroffene Person zulissig
gewesen wire und keine besonderen Umstidnde (etwa Berufsgeheimnis-
se) dagegen sprechen. Die Natur des Zufalls einerseits und dessen
zuldssige Verwertbarkeit andererseits bringen es mit sich, dass das
Erfordernis des vorbestehenden Tatverdachts bei Zwangsmassnahmen
nach Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO nicht gilt*°.

bb) Zufallsfunde fihren zu einem Dilemma: Zum
einen verlangt das Prinzip der materiellen Wahrheit, dass die gefunde-
nen Spuren und Gegenstinde verwertet werden. Das in Art. 7 StPO
verankerte strafprozessuale Legalititsprinzip gebietet es denn auch den
Strafbehorden, Verfahren einzuleiten und durchzufithren, wenn hinrei-
chende Verdachtsmomente bekannt werden. Zum anderen erfolgte der
Fund im Rahmen einer Zwangsmassnahme, welche diesen eben gerade
nicht beabsichtigte und somit den erfolgten Grundrechtseingriff dies-
beziiglich nicht zu rechtfertigen vermag. Zudem sind bei der Anwen-
dung von Zwangsmassnahmen strafprozessuale Grundsitze zu beach-
ten, die unter anderem die Disziplinierung der Strafverfolgungsbehor-
den zum Ziel haben. Eine bedingungslose Zulassung der Zufallsfunde
wirde das Risiko der vorbehaltlosen Suche nach Beweismitteln mit
sich bringen. In diesem Sinn sind die Zufallsfunde in einer Grauzone

255 ygl. Art. 278 StPO
256 Keller, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/
Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 243 N 4
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zwischen der rechtmassig angeordneten Zwangsmassnahme und der

verbotenen Beweisausforschung angesiedelt*’.

b) aa) Zufallsfunde sind von unzulidssigen Beweisausfor-
schungen abzugrenzen, den sogenannten "fishing expeditions". Eine
solche besteht, wenn einer Zwangsmassnahme kein gentigender Tat-
verdacht zugrunde liegt, sondern aufs Geratewohl Beweisaufnahmen
getatigt werden. Aus solchen Beweisausforschungen resultierende
Ergebnisse sind nicht verwertbar**®. Keine zufillige Entdeckung liegt
vor, wenn Spuren oder Gegenstande an Orten gesucht werden, wo sich
solche in Bezug auf das abzuklirende Delikt verniinftigerweise nicht
vermuten lassen. Diesfalls handelt es sich nicht um Zufallsfunde,
sondern um das Ergebnis einer verbotenen Beweisausforschung. Hin-
gegen gelten Spuren oder Gegenstiande als zufillig entdeckt, wenn sie
anldsslich einer systematisch durchgefithrten Zwangsmassnahme
zwangsliufig entdeckt werden*’. Ein Indiz fiir eine verbotene Beweis-
ausforschung ist auch ein Missverhiltnis zwischen der Anlasstat,
welche die Zwangsmassnahme begriindete, und dem eingesetzten
Mittel. Gleiches gilt, wenn ein milderes, denselben Erfolg ermog-
lichendes Mittel bewusst nicht eingesetzt wurde, wobei ein Verstoss
gegen das Erforderlichkeitskriterium vorliegt. Diesbeziiglich ist der
anordnenden Behorde jedoch ein Ermessensspielraum zuzugestehen.
Schliesslich kann ein Zufallsfund nie ausgeschlossen werden und wird
somit faktisch im Grundsatz immer in Kauf genommen**’. Eine Be-
weisausforschung liegt allerdings auch vor, wenn weiter durchsucht
wird, obwohl das Durchsuchungsziel erreicht oder aber dessen Uner-
reichbarkeit festgestellt wurde. Im Gegensatz zum Zufallsfund wird
der Hinweis also nicht durch eine zwecktaugliche Durchfihrung der

257 Gfeller/Thormann, Basler Kommentar, Art. 243 StPO N 2
258 BGE vom 5. August 2016, 6B_191/2016, Erw. 1.3

259 Gfeller/Thormann, Art. 243 StPO N 13

260 Gfeller/Thormann, Art. 243 StPO N 18
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Zwangsmassnahme innerhalb der gesteckten und begriindeten Gren-

zen entdeckt, sondern diese werden (vorsitzlich) missachtet?®!.

bb) Beweise, welche die Strafbehorden in strafbarer
Weise oder unter Verletzung von Giltigkeitsvorschriften erhoben
haben, diirfen nicht verwertet werden, es sei denn, ihre Verwertung sei
zur Aufklirung schwerer Straftaten unerlisslich®®?. Angesichts dessen,
dass es letztlich darum geht, die in Art. 2 Abs.2 StPO geforderte
Einhaltung der gesetzlichen Formen fiir obsolet zu erkliren, sollte der
Anwendungsbereich auf Delikte der schweren Kriminalitdt beschrankt
werden, also auf Straftatbestinde, bei denen als Strafe ausschliesslich
263

Freiheitsstrafe vorgesehen ist**’. Beweise, bei deren Erhebung Ord-
nungsvorschriften verletzt worden sind, sind verwertbar’**. Ob im
Einzelfall eine Giiltigkeits- oder eine Ordnungsvorschrift vorliegt,
bestimmt sich (sofern das Gesetz die Norm nicht selber als Giiltig-
keitsvorschrift bezeichnet) primar nach dem Schutzzweck der Norm:
Hat die Verfahrensvorschrift fiir die Wahrung der zu schiitzenden
Interessen der betreffenden Person eine derart erhebliche Bedeutung,
dass sie ihr Ziel nur erreichen kann, wenn bei Nichtbeachtung die
Verfahrenshandlung ungiiltig ist, liegt eine Giiltigkeitsvorschrift vor*®’.
Als Gultigkeitsvorschriften sind unter anderem Normen einzustufen,
welche die Voraussetzungen fur das Ergreifen von Zwangsmassnah-
men regeln. Erkenntnisse, die gewonnen werden, ohne dass die Vo-
raussetzungen fir den in Frage stehenden Eingriff gegeben waren, sind
unverwertbar. Dies gilt insbesondere auch fur die Ergebnisse einer

2
2
263
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1 Gfeller/Thormann, Art. 243 StPO N 19

Art. 141 Abs. 2 StPO

Wohlers, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Do-
natsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 141 N 21a

* Art. 141 Abs. 3 StPO
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mangels vorbestehenden Tatverdachts unzuldssigen Beweisausfor-
schung?®®,

c) aa) Schriftstiicke, Ton-, Bild- und andere Aufzeich-
nungen, Datentridger sowie Anlagen zur Verarbeitung und Speicherung
von Informationen diirfen durchsucht werden, wenn zu vermuten ist,
dass sich darin Informationen befinden, die der Beschlagnahme unter-

267 Von der Durchsuchung solcher Aufzeichnungen wird gespro-

liegen
chen, wenn die Schriftstiicke oder Datentrdger im Hinblick auf ihren
Inhalt oder ihre Beschaffenheit durchgelesen oder besichtigt werden,
um ihre Beweiseignung festzustellen, sie allenfalls zu beschlagnahmen
und zu den Akten zu nehmen. Solche Durchsuchungen von Unterlagen
und Datentragern sind grundsitzlich von der Staatsanwaltschaft
(allenfalls vom Sachgericht) anzuordnen. Es ist der Staatsanwaltschaft
aber unbenommen, die Polizei im Rahmen von Art. 312 StPO damit
zu beauftragen, die auf die Amtsstelle verbrachten und entsiegelten
Aufzeichnungen nach bestimmten Kriterien zu durchsuchen und

auszuwerten>¢s,

bb) Die Durchsuchung von Aufzeichnungen stellt einen
besonders schweren Eingriff in die Personlichkeitsrechte des Betroffe-
nen dar. Ein Eingriff in die Privatsphére ist nur zuldssig, wenn er auf
einer gesetzlichen Grundlage beruht, im oOffentlichen Interesse liegt,
verhiltnismaissig ist und der Kerngehalt des Grundrechts unangetastet
bleibt**?. Die Auswertung von Bilddateien stellt unbestrittenermassen

270

einen Eingriff in die Privatsphidre dar*’’. Das informationelle Selbstbe-

266 Wohlers, Art. 141 StPO N 24; Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, 3.A.,
N 849; Gless, Basler Kommentar, Art. 141 StPO N 81, wobei Letztere von einem
absoluten Verwertungsverbot ausgeht.

267 Art. 246 StPO

268 BGE 1391V 133

269" Art. 36 BV; vgl. Art. 197 Abs. 1 StPO

270 ygl. BGE vom 7. Februar 2011, 6B_757/2010, Erw. 2.4
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stimmungsrecht umfasst auch die personlichen und geheimen, perso-
nenbezogenen Informationen von Personen. Das Gesetz sieht deshalb
fir die Durchsuchung von Aufzeichnungen ein besonders geregeltes
Verfahren vor und gewihrt dem Betroffenen einen speziellen, erhohten
Rechtsschutz. Dieser Rechtsschutz wird durch das Recht auf Siegelung
und den Richtervorbehalt fiir den Entscheid tber die Entsiegelung

271 Post- und Fernmeldegeheimnis erfassen nur den

gewiahrleistet
Kommunikationsfluss, weshalb gespeicherte Daten wie E-Mails, aber
auch Randdaten, die auf Datenverarbeitungsanlagen vom Absender
oder Empfanger gespeichert sind, oder in Mailboxen gespeicherte und
bereits abgerufene E-Mails unter die Anwendungsbestimmungen tiber

Durchsuchung und Beschlagnahme fallen®”>.

cc) Aufzeichnungen, die dem Beschlagnahmeverbot
nach Art. 264 Abs. 1 StPO unterliegen, diirfen grundsitzlich auch
nicht durchsucht werden. Dieser Bestimmung folgend diirfen unter
anderem Aufzeichnungen und Korrespondenz, die aus dem Verkehr
zwischen der beschuldigten Person und Personen stammen, die nach
den Art. 170 ff. StPO das Zeugnis verweigern konnen und die im
gleichen Sachzusammenhang nicht selbst beschuldigt sind, nicht be-
schlagnahmt werden. Bei Datentrdgern ist jedoch denkbar, dass darauf
sowohl vom Beschlagnahmeverbot erfasste als auch nicht vom Be-
schlagnahmeverbot erfasste Aufzeichnungen abgespeichert sind. Der
Datentridger als solcher wiirde also einem Beschlagnahmeverbot unter-
liegen. Das sich daraus ergebende Problem 16st der Umstand, dass die
Durchsuchung nicht auf Aufzeichnungen beschrinkt ist, die fur das
Strafverfahren erheblich sind. Koénnten nur solche Aufzeichnungen
durchsucht werden, wiirde das eine der Beschlagnahme vorausgehende
detaillierte Prifung jeder einzelnen Aufzeichnung bedingen, womit die

271 Keller, Art. 246 StPO N 2
272 Keller, Art. 246 StPON 8
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im Interesse des Inhabers der Aufzeichnungen sowie unmittelbar

betroffener Dritter vorgesehene Siegelung ihres Sinns entleert wiirde?”.

dd) Nach Art. 247 Abs. 1 StPO ist dem Inhaber der zu
durchsuchenden Aufzeichnungen vor der Durchsuchung die Gelegen-
heit einzurdumen, zum Inhalt der Aufzeichnungen, die Gegenstand der
Durchsuchung bilden sollen, Stellung zu nehmen®”*. Damit der Inhaber
sein Ausserungsrecht wirksam ausiiben kann, ist die durchsuchende
Behorde gehalten, ihn - wenn auch nur in knapper Form und mittels
Befehls - uber den Gegenstand des Verfahrens und die gesuchten
Aufzeichnungen zu informieren. Entsprechend ist ihm Gelegenheit zu
bieten, sich zur Beweisrelevanz der in Frage stehenden Aufzeichnungen
zu dussern und Argumente anzufihren, weshalb sie nicht der Be-
schlagnahme nach Art. 263 ff. StPO unterliegen und deshalb auch
nicht durchsucht werden diirfen. Aus demselben Grund ist er auf sein
Recht hinzuweisen, die Siegelung zu erwirken. Gleichzeitig soll es ihm
anheim gestellt bleiben, die gesuchten Aufzeichnungen freiwillig her-
auszugeben und eine solche Durchsuchung abzuwenden. Durch die
Gewihrung des rechtlichen Gehors wird der Inhaber in die Lage
versetzt, noch vor Einblick der durchsuchenden Behorde auf das
Schicksal der zu durchsuchenden Aufzeichnungen Einfluss zu neh-

men?’.

3. a) Die auf dem Mobiltelefon des Berufungsbeklagten
gefundenen Videoaufzeichnungen haben unbestritten keinen Zusam-
menhang mit der Verletzung der Verkehrsregeln. Ob sie als Zufalls-
fund gelten oder das Ergebnis einer Beweisausforschung sind, hangt
davon ab, ob die Durchsuchung des Mobiltelefons zur Beweissiche-

273 Thormann/Brechbiihl, Basler Kommentar, Art. 246 StPO N 8
274 Thormann/Brechbiihl, Art. 247 StPO N 1
275 Thormann/Brechbiihl, Art. 247 StPO N 4 f,
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rung im Verfahren betreffend Verletzung der Verkehrsregeln zulissig
war.

b) Der Berufungsbeklagte wurde vor der Hausdurchsu-
chung auf seine Rechte im Zusammenhang mit der Durchsuchung von
Aufzeichnungen aufmerksam gemacht. Er bestatigte, den Hausdurch-
suchungsbefehl erhalten zu haben und unter anderem seine Rechte als
Inhaber von zu durchsuchenden Aufzeichnungen, wie namentlich das
vorgingige Ausserungsrecht und das Siegelungsrecht, zur Kenntnis
genommen zu haben. Gleichentags bestitigte der Berufungsbeklagte, er
sei Inhaber der durchsuchten Aufzeichnungen sowie Gegenstinde und
verlange keine Siegelung.

¢) Der fur die Durchsuchung des Mobiltelefons notwendi-
ge Tatverdacht lag ebenfalls vor. So bestand der Verdacht, dass sich
der Berufungsbeklagte der qualifiziert groben Verletzung der Ver-
kehrsregeln schuldig gemacht haben konnte. Die Auswertung des
Mobiltelefons lag ausserdem im 6ffentlichen Interesse, diente sie doch
der Aufklirung einer Straftat.

d) Auf den Radarfotos sind das Motorrad, der Helm und
die Lederjacke des Motorradfahrers erkennbar. Ersichtlich ist ferner,
dass der Motorradfahrer am ganzen Unterschenkel tatowiert ist. An
der Hausdurchsuchung stellte die Polizei ein Motorrad sicher, das mit
demjenigen auf dem Radarbild identisch ist. Der Berufungsbeklagte ist
unbestritten dessen Halter. An der Hausdurchsuchung stellte die
Polizei ferner eine Motorradjacke, einen Helm und Turnschuhe sicher.
Der Fahrer auf dem Radarbild trug dieselbe Jacke, denselben Helm
und dieselben Schuhe. Die Polizei sicherte an diesen Gegenstinden
zudem verschiedene DNA-Spuren. Schliesslich fotografierte sie auch
das Bein des Berufungsbeklagten, dessen Unterschenkel ebenfalls eine
mit derjenigen des fehlbaren Motorradfahrers vergleichbare Tatowie-
rung zeigt. Im Anschluss an die Hausdurchsuchung befragte die
Staatsanwaltschaft den Berufungsbeklagten im Beisein seines Verteidi-
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gers. Dabei gestand der Berufungsbeklagte, in die Radarkontrolle
gefahren zu sein und das Blitzen bemerkt zu haben. Er bestitigte, die
Fahrtstrecke gefahren zu sein und die beschlagnahmten Kleider getra-
gen zu haben. Die Staatsanwaltschaft legte dem Berufungsbeklagten
anschliessend das Radarfoto vor, und der Berufungsbeklagte aner-
kannte, dass er das sei. Die Beweislage war somit spatestens nach der
Einvernahme durch die Staatsanwaltschaft klar, und es fragt sich, ob
die Durchsuchung des Mobiltelefons verhiltnismissig war.

4. a) aa) Ist die beschuldigte Person gestindig, so priifen
Staatsanwaltschaft und Gericht die Glaubwiirdigkeit ihres Gestandnis-
ses und fordern sie auf, die niheren Umstinde der Tat genau zu be-
zeichnen?”®. Art. 160 StPO bekriftigt, was sich schon aus dem Unter-

277

suchungsgrundsatz®”” und dem Grundsatz der freien Beweiswiirdi-

% ergibt: Die Staatsanwaltschaft und das Gericht haben ein

gung?’
Gestiandnis darauf zu tberprifen, ob es der Wahrheit entspricht. Nur
so konnen falsche Gestindnisse erkannt werden, zumal die Beweislage
auch fir den Fall des Widerrufs eines Gestiandnisses abgesichert wer-
den muss*”’. Die Griinde fiir falsche Gestindnisse sind vielfiltiger
Natur. So kann die beschuldigte Person beispielsweise bewusst ein
falsches Gestindnis abgeben, um den wahren Titer zu schonen®®.
Art. 160 StPO bezieht sich auf die Situation, in welcher die beschuldig-
te Person frith im Verfahren ein Gestindnis ablegt, also bevor die
Strafverfolgung aufgrund eigener Ermittlungen die Tat bereits mehr
oder weniger nachweisen kann. Besonders in diesen Fillen ist die
Gefahr gross, dass nach dem Gestindnis die Ermittlungsbemiihungen

276 Art. 160 StPO

27 Art. 6 StPO

278 Art. 10 Abs. 2 StPO

2% Godenzi, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Do-
natsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 160 N 3

289 Ruckstuhl, Basler Kommentar, Art. 160 StPO N 1
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nachlassen und eben nur noch auf das Gestindnis abgestellt wird,
anstatt dieses auf seinen Wahrheitsgehalt hin zu tberprifen. Die
Absicherung des Gestindnisses durch Erforschung weiterer Details soll
dazu dienen, dass spitere Widerrufe des Gestindnisses ohne Einfluss
auf die Beweislage bleiben, wenn durch die weiteren Beweise die Tat
der beschuldigten Person auch ohne ihr Gestindnis nachgewiesen

werden kann?®!.

bb) Die Staatsanwaltschaft begriindete die Auswertung
des Mobiltelefons mit der Absicherung des Gestindnisses; namentlich
erhoffte sie sich aus der Durchsuchung des Mobiltelefons weitere
Hinweise auf die Taterschaft und den subjektiven Tatbestand. Nicht
nachvollziehbar ist, inwiefern die Auswertung des Mobiltelefons
Hinweise auf den subjektiven Tatbestand liefern soll, zumal es sich
dabei um innere Tatsachen handelt, welche nur aufgrund von Indizien

282 Die Durchsuchung des Mobiltelefons zur

abgeklart werden konnen
Absicherung des Gestindnisses des Berufungsbeklagten ist hingegen
grundsitzlich nicht zu beanstanden, denn auf dem Mobiltelefon konn-
ten sich beispielsweise Textnachrichten befinden, in welchen der
Berufungsbeklagte die Geschwindigkeitsiiberschreitung thematisierte.
Solche Textnachrichten wiirden folglich Riickschliisse auf die Tater-
schaft zulassen. Fur die Erreichung des Ziels der Staatsanwaltschaft,
das Gestindnis zu untermauern und die Téteridentifikation sicherzu-

stellen, war die Durchsuchung des Mobiltelefons somit geeignet.

b) Anders verhilt es sich bei der Erforderlichkeit der
Durchsuchung des Mobiltelefons. An der Hausdurchsuchung stellte
die Polizei Motorrad, Helm, Jacke und Schuhe sicher. Diese Gegen-
stinde stimmten mit jenen auf dem Radarbild tiberein. Die Auswer-

281 Ruckstuhl, Art. 160 SSPON 2, S
282 Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, § 151 N 135;
EGV-SZ 1992 Nr. 32; vgl. BGE vom 17. Juni 2002, 1P.87/2002, Erw. 3.4
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tung des Mobiltelefons diente gemidss Staatsanwaltschaft auch der
Prifung, ob der Berufungsbeklagte mit seinem Gestindnis jemanden
schiitzt. In Frage kam namentlich sein Halbbruder, welcher mit dem
Berufungsbeklagten zusammenwohnt. Die bei der Hausdurchsuchung
sichergestellten Gegenstinde hitten durchaus auch dem Halbbruder
gehoren konnen, oder dieser hitte sich die Motorradausristung des
Berufungsbeklagten ausgeliehen haben konnen. Der Berufungsbeklagte
fithrte an der Einvernahme zur Person durch die Kantonspolizei Zii-
rich aus, sein Halbbruder sei Buschauffeur, womit ein Motiv zur
Deckung bestiinde, da fur den Halbbruder bei einer solchen Verlet-
zung der Verkehrsregeln nicht nur der Entzug des Fiihrerausweises,
sondern auch der Stellenverlust auf dem Spiel stiinde. Der Berufungs-
beklagte ist iiber den ganzen Unterschenkel titowiert. Eine solche
Tidtowierung ist auch auf dem Radarbild erkennbar. Unbekannt ist, ob
auch der Halbbruder am Unterschenkel eine solche Tatowierung
aufweist, was an der Hausdurchsuchung problemlos hitte festgestellt
werden konnen, war der Halbbruder doch damals auch anwesend.
Auf die Durchsuchung des Mobiltelefons hitte aufgrund des detaillier-
ten Gestindnisses des Berufungsbeklagten und der bereits gentigend
festgestellten Beweislage an sich verzichtet werden konnen. Die Staats-
anwaltschaft grenzte die Auswertung des Mobiltelefons fiir die Durch-
suchung auf bestimmte Begriffe ein. Gemiss Auftrag der Kantonspoli-
zei an den Kriminaltechnischen Dienst sei das Mobiltelefon bezuglich
WhatsApp, SMS- und MMS-Nachrichten, Screenshots sowie Videos
zwischen dem 7. Juni und 17. Juli auszulesen; insbesondere sei das
Mobiltelefon auf folgende Begriffe zu durchsuchen: "geblitzt, Radar,
Laser, A-Ort, B-Strasse, Motorrad, Geschwindigkeit, Ausweis, schnell,
07 Juni und Polizei". Soweit sich die Auswertung des Mobiltelefons
auf diese Begriffe beschriankt hitte, wire sie nicht als absolut unnétig
und mithin noch als erforderlich zu betrachten gewesen. Der Kriminal-
technische Dienst durchsuchte indessen das gesamte Mobiltelefon und
beschrankte seine Suche nicht auf die vorgegebenen Begriffe. Es ist
nicht davon auszugehen, dass ein Suchlauf nach diesen Begriffen die
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Videoaufzeichnungen betreffend Pornografie und Gewaltdarstellungen
zutage gefordert hitte. Dass eine nur auf Begriffe beschrinkte Suche
nicht moglich sein sollte, machte die Staatsanwaltschaft nicht geltend.
Vielmehr ging sie selbst davon aus, dass ein Mobiltelefon auch nur
nach Begriffen durchsucht werden kann; ansonsten hitte sie den
Auftrag anders formuliert. Der Kriminaltechnische Dienst tiberschritt
bei der Auswertung folglich den noch zuldssigen Rahmen fiir die
Durchsuchung des Mobiltelefons. Die Auswertung der gesamten
Mobiltelefondaten war nicht erforderlich und somit unverhaltnismas-

sig.

¢) Die Voraussetzungen fiir die Durchsuchung des gesam-
ten Mobiltelefons des Berufungsbeklagten sind damit nicht erfillt. Die
dadurch gewonnen Beweise (Videodateien) sind demnach das Ergebnis
einer unzuldssigen Beweisausforschung. Entgegen der Auffassung der
Vorinstanz handelt es sich bei der Durchfitlhrung einer unzuldssigen
Zwangsmassnahme nicht um eine blosse Ordnungsvorschrift; vielmehr
besteht ein ungerechtfertigter Eingriff in die Privatsphire des Beru-
fungsbeklagten. Erkenntnisse, die gewonnen werden, ohne dass die
Voraussetzungen fiir den in Frage stehenden Eingriff gegeben waren,
sind unverwertbar. Uberdies handelt es sich bei den Straftaten der
Pornografie und der Gewaltdarstellungen nicht um schwere Straftaten
im Sinn von Art. 141 Abs. 2 StPO, welche als Strafe ausschliesslich
Freiheitsstrafe vorsehen und bei welchen die Verwertbarkeit aus-
nahmsweise zuldssig wiare. Die durch die Auslesung des Mobiltelefons
festgestellten Videodateien sind daher nicht verwertbar.

Obergericht, 1. Abteilung, 10. April 2017, SBR.2017.2
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27. Gutachten zur Glaubhaftigkeit der Aussagen eines
16-jahrigen Opfers (Art. 182, 389 StPO)

1. a) Das Opfer, geboren im Jahr 1999, erstattete Anzeige
gegen den Berufungsklidger. Der Berufungskliger sei ein Freund der
Familie und regelmaissig bei ihnen zu Besuch gewesen; dort sei es in
den Jahren 2005 bis 2011 zu sexuellen Ubergriffen gekommen.

b) Das Bezirksgericht sprach den Berufungskliger in Bezug
auf die Vorwiirfe des Opfers der mehrfachen sexuellen Notigung und
der mehrfachen sexuellen Handlungen mit einem Kind schuldig.

2. Der Berufungskldger beantragt im Berufungsverfahren die
Einholung eines gerichtlichen Gutachtens tiber die Glaubhaftigkeit der
Aussagen des Opfers wiahrend der im Jahr 2015 durchgefiihrten
Videobefragungen. Einziges Beweismittel zu den Vorwiirfen seien die
Aussagen des Opfers. Die Vorinstanz habe in gewissen Punkten auf
diese Aussagen abgestellt und in vielen anderen Punkten die Aussagen
des Opfers als unmoglich oder unglaubhaft bezeichnet. Eine objektive
Beurteilung der Qualitat und Validitit der Aussagen des Opfers fehle.
Eine solche objektive Beurteilung durch einen Gutachter tue dringend
not, um dem Gericht einen objektiven Anhaltspunkt fiir seine Ent-
scheidfindung geben zu konnen. Der Opfervertreter wendet ein, es
werde von Amtes wegen zu priifen sein, ob der Antrag auf Einholung
eines Glaubhaftigkeitsgutachtens nicht verspatet erfolgt sei.

3. a) Das Rechtsmittelverfahren beruht auf den Beweisen, die
im Vorverfahren und in der erstinstanzlichen Hauptverhandlung
erhoben worden sind*®’. Eine Aufforderung an die Parteien, wie sie
Art. 331 Abs. 2 StPO vorsieht, ist im Berufungsverfahren nicht nétig,

283 Art. 389 Abs. 1 StPO
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da nach der Grundregel von Art. 369 Abs. 1 StPO im Rechtsmittelver-
fahren keine Beweise mehr abgenommen werden. Beweise werden im
Berufungsverfahren nur abgenommen, wenn im bisherigen Verfahren
Beweisvorschriften verletzt wurden, die Beweiserhebungen unvollstin-
dig waren oder die Akten tber die Beweiserhebungen unzuverlissig

284 Die Rechtsmittelinstanz kann von Amtes wegen oder auf

erscheinen
Antrag einer Partei die erforderlichen zusitzlichen Beweise abneh-
men”®. Beweiserginzungsantrigen ist im Berufungsverfahren stattzu-
geben, wenn daraus wesentliche Erkenntnisse zu erwarten sind. Es
miissen mindestens glaubhafte konkrete Angaben oder sonstige kon-
krete Anhaltspunkte fiir Tatsachen und Umstinde vorliegen, die
geeignet sind, zur Belastung oder Entlastung des Angeschuldigten
beizutragen; demgegeniiber sind Beweisantrage abzulehnen, wenn die
Beweiserganzung nicht sachdienlich, das Beweismittel untauglich oder
unerheblich, die zu beweisende Tatsache bereits anders bewiesen, fiir
die Beurteilung der Schuld- und Straffrage nicht geeignet oder der
Aufwand unverhiltnismissig ist. Beweiserganzungen durch den Beizug
von Sachverstindigen rechtfertigen sich nur, wenn sie notwendig und
sinnvoll sind**¢. Grundsitzlich kénnen somit auch Beweisantrige
erstmals im Berufungsverfahren gestellt werden.

b) Die Einholung eines Gutachtens iiber die Glaubhaf-
tigkeit der Aussagen des Opfers wird erstmals im Berufungsverfahren
thematisiert. Der Antrag der Verteidigung auf Einholung eines Glaub-
haftigkeitsgutachtens kann jedoch nicht allein mit der Begrindung
abgewiesen werden, der Antrag erfolge zu spit, erst recht nicht, wenn
er damit begriindet wird, die Vorinstanz habe die Aussagen des Opfers
nicht durchgehend gleich glaubhaft qualifiziert und sei dem Opfer nur

284 Art. 389 Abs. 2 StPO

285 Art. 389 Abs. 3 StPO

286 Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, Bern 2005, § 202
N 16 und 18

230



in einzelnen Aussagen gefolgt. Diese Schlussfolgerung konnte der
Verteidigung vor der Urteilserdffnung gar nicht bekannt sein.

¢) Der Berufungskliger pladierte an der Berufungsver-
handlung tber sechs Seiten zur Glaubwiirdigkeit des Opfers als Per-
son. Wihrend frither die Glaubwiirdigkeit des Zeugen im Mittelpunkt
stand, ist heute die konkrete Aussage zentral, und die Idee einer allge-
meinen Glaubwiirdigkeit gilt als tiberholt*®”. Der allgemeinen Glaub-
wirdigkeit eines Zeugen kommt deshalb im Sinn einer dauerhaften
personlichen Eigenschaft kaum mehr relevante Bedeutung zu. Weitaus
bedeutender fiir die Wahrheitsfindung als die allgemeine Glaubwiir-
digkeit ist die Glaubhaftigkeit der konkreten Aussage®*®.

4. a) Gemiss Art. 182 StPO ziechen Gerichte eine oder meh-
rere sachverstiandige Personen bei, wenn sie nicht iiber die besonderen
Kenntnisse und Fahigkeiten verfiigen, die zur Feststellung oder Beur-
teilung eines Sachverhalts erforderlich sind. Das Gutachten soll das
fehlende fachliche Wissen der Strafbehorde bei der Abklirung des
Sachverhalts ersetzen. Ob die Feststellung oder Beurteilung des recht-
lich relevanten Sachverhalts besondere Kenntnisse voraussetzt, ist
grundsitzlich anhand eines objektiven Massstabs zu beantworten,
wobei dem Gericht ein Ermessensspielraum zusteht. Wenn Umstidnde
vorliegen, welche die Verstandnisfahigkeit des Richters an seine Gren-
zen bringen, so ist er verpflichtet, eine Expertise anzufordern. Zweifeln
die Entscheidungstriger, ob sie tiber die erforderlichen Sachkompeten-

287 Berlinger, Glaubhaftigkeitsbegutachtung im Strafprozess, Diss. Luzern 2014, S. 15

288 BGE 133 145; Donatsch, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung
(Hrsg.: Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 162 N 15; Riedo/Fiolka/Niggli,
Strafprozessrecht sowie Rechtshilfe in Strafsachen, Basel 2011, N 1442; Ruck-
stuhl/Dittmann/Arnold, Strafprozessrecht, Ziirich/Basel/Genf 2011, N 505; Zweid-
ler, § 151 StPO TG N 35, 58
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zen verflugen, so ist dies bereits Anlass dafiir, ein Gutachten einzuho-

161’1289

b) Die Prifung der Glaubhaftigkeit von Aussagen ist nach
herrschender Lehre und Praxis primdr Sache der Gerichte. Nur bei
Vorliegen besonderer Umstinde ist auf eine sachverstindige Begutach-
tung zuriickzugreifen. Bei "psychisch normalen" prozessbeteiligten
Erwachsenen diirfte grundsitzlich kein Experte zur Glaubhaftigkeits-
prufung herbeigezogen werden. Als besondere Umstiande, welche
medizinisches oder psychologisches Fachwissen notig machen, gelten
etwa Anzeichen fiir eine ernsthafte psychische Storung oder fiir Alters-
demenz sowie die Beurteilung von voriibergehenden Storungen wie
zum Beispiel Alkoholrausch, akuter Drogenentzug oder starker Medi-
kamenteneinfluss. All diese Besonderheiten konnten die Wahrneh-
mungs-, Erinnerungs- oder Wiedergabefahigkeit beeintrichtigen und
eine erlebnisbasierte Aussage verunmoglichen. Der Richter ist zudem
von Bundesrechts wegen gehalten, ein Gutachten einzuholen, wenn die
Beurteilung der Qualitit der Aussage eines Zeugen oder einer Aus-
kunftsperson von der Bewertung besonderer Umstiande in der Person
des Aussagenden abhingig ist, welche Fachwissen auf den Gebieten
der Psychiatrie und/oder der Psychologie erfordern. Dies ist etwa der
Fall, wenn unklar ist, ob der Zeuge angesichts seines individuell-
konkreten Entwicklungs- oder Geisteszustands oder unter den Wir-
kungen eines aussergewoOhnlichen Beziehungsgeflechts tiberhaupt in
der Lage ist, sachgerecht wahrzunehmen, diese Wahrnehmung zu
verarbeiten und wiederzugeben. Ferner drangt sich die Bestellung eines
Sachverstindigen immer auf, wenn der Richter Miihe hat, die Art der
Artikulation des Kindes zu verstehen, wenn es also gleichsam einer
"Ubersetzung" seiner Aussage bedarf*°. Um zu wissen, in welchen

289 Berlinger, S. 272 ff.
290 Berlinger, S. 275 f.
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Fillen ein Glaubhaftigkeitsgutachten notig oder zumindest sinnvoll ist,
sollte sich der Richter an den drei aussagepsychologischen Analysebe-
reichen orientieren: Aussagetichtigkeit, Aussagequalitit und Aussage-

zuverlissigkeit®!.

aa) Die Aussagetiichtigkeit bezieht sich auf die kogni-
tiven Fahigkeiten eines Zeugen, einen spezifischen Sachverhalt zuver-
lassig wahrzunehmen, diesen im Gedichtnis zu speichern und spiter
wieder weitgehend selbststindig abzurufen sowie tatsichlich erlebte
Begebenheiten von anderweitig generierten Vorstellungen zu unter-
scheiden. Bei der Aussagetiichtigkeit geht es um die Fihigkeiten des
Zeugen, Uberhaupt eine zuverlassige Aussage machen zu konnen und
nicht darum, ob die im Einzelfall geschilderte Darstellung glaubhaft
oder fehlerfrei ist. Es ist unklar, welche Aussagequalitit ein Zeuge
potentiell erzielen konnen muss, um als aussagetiichtig zu gelten.
Weder Fehlerfreiheit noch die durchschnittliche Aussageleistung eines
psychisch gesunden Erwachsenen kann gefordert werden. Entschei-
dend ist das Uberschreiten einer unteren Mindestschwelle: die Fihig-
keit, in zentralen Aspekten erlebnisbasierte Aussagen zu machen.
Allein die Diagnose einer psychiatrischen FErkrankung fiihrt nicht
zwangsliufig zur Aufhebung der Aussagetiichtigkeit eines Zeugen®”’.
Eine Glaubhaftigkeitsbegutachtung sollte nach Massgabe der Recht-
sprechung namentlich in Fillen angeordnet werden, in welchen Anzei-
chen ernsthafter geistiger Storungen vorliegen, welche die "Aussage-
ehrlichkeit des Betroffenen" beeintrachtigen konnten, oder wenn es
besondere psychiatrische oder psychologische Fachkenntnisse braucht,
um die Auswirkung einer bestimmten Abnormitit auf das Aussagever-
halten des "psychisch erheblich Beeintrichtigten" deuten zu kénnen®”.

»1 Berlinger, S. 283

292 Berlinger, S. 24 f. und Fn. 135

293 Meéller/Maier, Grenzen und Moglichkeiten von Glaubwiirdigkeitsbegutachtungen
im Strafprozess, in: SJZ 96, 2000, S. 254
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Allein aufgrund bejahter Aussagetiichtigkeit lasst sich noch keine
Aussage uUber die Glaubhaftigkeit der Aussagen machen. Umgekehrt
fuhrt fehlende Aussagetiichtigkeit jedoch dazu, dass die Zeugenaussage

in der Regel nicht positiv als erlebnisbasiert eingestuft werden kann®”*.

bb) Die Aussagequalitdt befasst sich mit der Abgren-
zung zwischen erlebnisbasierten Schilderungen und absichtlichen
Falschaussagen®”. Zur Unterscheidung zwischen erlebnisgestiitzten
Aussagen und unabsichtlichen Falschaussagen muss demgegentiiber die
Konstruktebene beziehungsweise der Analysebereich der Aussagezu-
verlissigkeit bemiiht werden. Es geht um die Frage, ob eine qualitativ
hochwertige Aussage (Ebene der Aussagequalitdt) unter Berticksichti-
gung individueller und kontextueller Rahmenbedingungen auch als
zuverlissig beurteilt werden kann®*,

cc) Diese Kategorienbildung hilft, die Komplexitit der
Materie zu reduzieren und mogliche Schwierigkeiten als solche zu
erkennen®”’. Glaubhaftigkeitsgutachten werden unter anderem ange-
fordert, wenn die potentiellen Opfer sehr junge Kinder sind, wenn
Entwicklungsverzogerungen, Einschrankungen oder Behinderungen
der geistigen Leistungsfihigkeit vorliegen, oder wenn es bei kindlichen,
jugendlichen oder erwachsenen potentiellen Opfern Hinweise auf
spezielle psychische Schwierigkeiten gibt*’®. Eine Glaubhaftigkeitsbe-
gutachtung durch eine sachverstindige Person drangt sich in der Regel
sachlich erst auf, wenn das Gericht aufgrund besonderer Umstande auf
zusitzliches medizinisches oder psychologisches Fachwissen angewie-
sen ist. Dies ist etwa der Fall, wenn Anzeichen bestehen, dass die

294 Berlinger, S. 24

295 Berlinger, S. 28 ff.

296 Berlinger, S. 48

27 Berlinger, S. 283

298 Kling, Qualitdtsbeurteilung und Fehlererkennung bei aussagepsychologischen
Gutachten, in: AJP 2015 S. 713
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betreffende Person wegen einer ernsthaften geistigen Stérung, Drogen-
sucht oder sonstiger Umstinde in ihrer Wahrnehmungs-, Erinnerungs-
oder Wiedergabefahigkeit beeintrachtigt und zur wahrheitsgemassen
Aussage nicht fihig oder nicht willens sein konnte. Dem Gericht steht
bei der Beantwortung der Frage, ob aufgrund der konkreten Umstiande
des Einzelfalls der Beizug eines Sachverstindigen zur Glaubhaftigkeits-
begutachtung notwendig ist oder nicht, ein Ermessensspielraum zu*”.

c) Ab einem gewissen Alter konnen Kinder forensisch
brauchbare Aussagen machen. Als allgemein anerkannte Faustregel
gilt, dass Kinder ab etwa vier Jahren aussagetiichtig sind**’. Zwar sind
Kinderaussagen mit der gebotenen Zuriickhaltung und Vorsicht zu
wiirdigen, zumal das Erinnerungsvermogen und andere intellektuelle
Fihigkeiten bei Kindern regelmissig noch weniger weit entwickelt sind
als bei Erwachsenen. Besonders Kleinkinder konnen sich (je nach
Sachthema und Lebenssituation) auch noch in einer mehr oder weniger
ausgepriagten kindheitsaddquaten "Phantasiewelt" bewegen, in der
sich reale Erlebnisse und fiktive Geschehnisse teilweise tiberschneiden.
Bei Kindern besteht ausserdem eine gewisse Gefahr einer "Uberanpas-
sung" an allfillige Erwartungen und Suggestionen von Erwachsenen.
Auf der anderen Seite sind gerade schulpflichtige Kinder in der Regel
fahig, wesentliche Lebensvorginge in ihrem Kern zutreffend darzustel-
len. Um Aussagefehler moglichst zu vermeiden und zu erkennen, ist bei
der Befragung von mutmasslichen kindlichen Opfern von Sexualdelik-
ten der Riuckgriff auf kinderpsychologisch geschulte Fachpersonen
geboten’”!,

299 Wiprichtiger, Aussagepsychologische Begutachtung im Strafrecht, in: forumpoenale
2010 S. 41

300 Berlinger, S. 26

39 Wiprichtiger, S. 41 f.
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5. a) Das Opfer war im Zeitpunkt seiner Aussagen gegeniiber
der Polizei knapp 16 Jahre alt. Es berichtete tiber die erlebten sexuel-
len Ubergriffe, die es laut seinen Angaben im Alter von sechs bis zwolf
Jahren erlebt hatte, die also bis zu zehn Jahre zurticklagen. Die Aussa-
getlichtigkeit kann beim Opfer grundsitzlich vermutet werden. Es
bestehen keine Anzeichen, wonach seine kognitiven Fahigkeiten, den
Sachverhalt zuverldssig wahrzunehmen, diesen im Gedichtnis zu
speichern und spiter wieder weitgehend selbststindig abzurufen, nicht
vorhanden gewesen wiren. Auch hatte es die Fahigkeit, eine fir Dritte
nachvollziehbare Schilderung zu produzieren®’%.

b) Was die Aussagequalitdt betrifft, so dusserte sich das
Opfer in den Befragungen klar und deutlich und schilderte die Ereig-
nisse sowie seine Gefiihle bei dem Erlebten. Es wire kognitiv in der
Lage, falsche Aussagen mit Hilfe seines Alltags- und Allgemeinwissens
zu konstruieren. Eine Wiirdigung nach den allgemeinen Kriterien der
Aussagewurdigung ist damit grundsitzlich moglich. Auch diesbeziig-
lich bestehen keine erheblichen Probleme im Zusammenhang mit der
Beweiswirdigung.

¢) Im Zusammenhang mit der Aussagezuverlissigkeit sind
insbesondere die Suggestionsproblematik und die Aussagemotivation
von Bedeutung. Generell gilt namlich, dass mit zunehmendem Zeitab-
lauf mit einer Abnahme des Aussageumfangs und der generellen Aus-
sagegenauigkeit zu rechnen ist. Jedoch ist es moglich, mit wiederholten
Befragungen neue Details in freien Berichten von Kindern und Er-
wachsenen zutage zu fordern. Es zeigte sich, dass bei Kindern beziig-
lich langer zurtickliegenden Ereignissen auf Befragungswiederholungen
zu verzichten ist. Gerade bei Schilderungen von Kindern besteht die
Gefahr, dass sie mit zunehmendem Zeitablauf deutlich ungenauer

302 Vgl. auch Berlinger, S. 24
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werden, zugleich aber suggerierte Angaben im Zug von wiederholten
3%, Dem Bericht der Perspekti-
ve Thurgau folgend thematisierte das Opfer im November 2012 erst-

Befragungen immer detaillierter werden

mals sexuelle Ubergriffe. Offenbar erwihnte das Midchen auch ge-
geniiber seiner Schwester und den Nachbarsmidchen, dass der Beru-
fungsklager ihm zu nahe gekommen sei. Bis zur Anzeige bei der Polizei
im Januar 2015 und den darauf folgenden Video-Aussagen wurden die
sexuellen Ubergriffe auch wihrend ihres stationiren Aufenthalts in der
Psychiatrischen Klinik im Fruhling 2014 thematisiert, sowohl gegen-
tiber den Therapeuten als auch gegeniiber den Mitpatienten. Was
genau der Berufungskliger mit dem Opfer gemacht hatte, erzihlte das
Midchen offenbar nicht. Das Opfer wurde von gewissen gleichaltrigen
Kindern aus der Nachbarschaft und von seinen Mitpatienten in der
Psychiatrischen Klinik in dem Sinn beschrieben, dass es bei jeder
Gelegenheit Aufmerksamkeit auf sich ziehen wolle. Das Opfer raumte
in der zweiten Videobefragung ein, frither habe es Geschichten erzihlt,
die nicht zugetroffen hitten, um Aufmerksamkeit auf sich zu lenken.
Im Austrittsbericht der Psychiatrischen Klinik werden die Diagnosen
einer mittelgradigen depressiven Episode und einer ernsthaften sozia-
len Beeintrichtigung aufgefithrt. Dem Bericht ist ferner zu entnehmen,
dass in der Grundschule eine ADHS-Abkliarung stattgefunden habe,
wobei kein ADHS festgestellt worden sei. Seit fiinf Jahren bestehe ein
selbstverletzendes Verhalten, seit etwa drei Jahren ein restriktives
Essverhalten. Der Kinder- und Jugendpsychiatrische Dienst fiihrte
2015 als Diagnose eine kombinierte Storung des Sozialverhaltens und
der Emotionen auf. Das Zentrum fiur Kind, Jugend, Familie nannte
2016 in seinem Bericht als Diagnosen eine rezidivierende depressive
Storung und eine posttraumatische Belastungsstorung. Das Opfer habe
das Bediirfnis, mit einer Person tiber den in der Vergangenheit erlebten
sexuellen Missbrauch zu sprechen, und leide auch unter wiederkeh-

393 Berlinger, S. 57 £.
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renden Flashbacks, welche plotzlich und fiir das Madchen unvorberei-
tet auftreten und zu Aggression mit anschliessendem Riickzug fithren
wiirden. Die Flashbacks wiirden es an die Missbrauchserfahrungen in
der Vergangenheit erinnern. Es habe teilweise Vermeidungsverhalten
bestanden, um das Erleben solcher Flashbacks zu umgehen. Man
ordne die beschriebene Symptomatik als rezidivierende depressive
Storung mit gegenwartig leichter bis mittelgradiger Episode und post-
traumatische Belastungsstorung nach erlebtem sexuellem Missbrauch
in der Vergangenheit ein. Hinzu kdmen Probleme im Aufbau von
verlisslichen Beziehungen, der Regulation von Nihe und Distanz und
dem Umgang mit Stress, unter anderem verursacht durch Druck,
Bedringung oder Flashbacks. Man habe deswegen die Uberpriifung
von beruflichen Massnahmen bei der IV eingeleitet.

6. a) Wie weit gerade die Vorwiirfe der Vergewaltigung und
der sexuellen Notigung einer Weiterentwicklung des wiederholt Er-
zdhlten des Opfers entsprechen oder auf tatsdchlich Erlebtem basieren,
ist fur das Gericht angesichts der verhaltensauffilligen Personlichkeit
des Opfers nicht leicht zu beantworten. Den Akten folgend erzihlte
das Opfer im November 2012 erstmals von sexuellen Ubergriffen,
ohne offenbar ins Detail zu gehen. So wird im Austrittsbericht der
Clienia Littenheid vom Juli 2014 erwihnt, die Ausgestaltung der
sexuellen Ubergriffe sei unklar. Bei der Perspektive Thurgau hatte das
Opfer von November 2012 bis Mirz 2014 Einzelsitzungen. Wihrend
eines Klinikaufenthalts von Mirz bis Mai 2014 hatte das Madchen
drei Einzelsitzungen. In der Folge tiberwies der Kinder- und Jugend-
psychiatrische Dienst das Opfer zur Einzeltherapie an die Zentren fiir
Kind, Jugend, Familie. Von Dezember 2014 an war das Madchen dort
in psychotherapeutischer Behandlung. Wie viele Einzelsitzungen es
hatte, ergibt sich aus den Akten allerdings nicht. Es wire hilfreich zu
wissen, ob das Opfer bereits in seinen Therapien detaillierte Angaben
iiber die Ubergriffe machte, oder ob es erstmals bei der Polizei dariiber
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Auskunft gab. Dies soll im Rahmen der Glaubhaftigkeitsbegutachtung
abgeklirt werden.

b) Die Perspektive Thurgau beschrieb in ihrem Bericht
vom April 2015 ein auffilliges sexualisiertes Verhalten des Opfers. Es
stellt sich einerseits die Frage, ob dieses Verhalten mit den Ubergriffen
erklarbar ist. Andererseits muss abgeklart werden, ob dieses Verhalten
dazu fiihrte, dass das Opfer den Geschlechtsverkehr, den Oralsex und
das Eindringen mit dem Finger in die Scheide - also diejenigen Hand-
lungen, welche die Vorinstanz als nicht erfolgt betrachtete - hinzufiig-
te, ohne dass diese sich wirklich ereigneten. Auch dieser Frage muss
mit der Glaubhaftigkeitsbegutachtung nachgegangen werden.

¢) Auch die Aussagemotivation des Opfers ist angesichts
seiner psychisch auffilligen Personlichkeitsstruktur schwierig zu
beurteilen. Der Vorwurf, sie wolle sich in den Mittelpunkt stellen oder
Aufmerksamkeit erheischen, konnte beispielsweise - muss aber
nicht - fiir die Aussagen in Bezug auf die Vergewaltigung ursachlich
sein. Allerdings bestehen fiir das Gericht keine Zweifel, dass sexuelle
Ubergriffe stattfanden. Aus den verschiedenen Aussagen von Familien-
angehorigen und Beteiligten, aber auch des Opfers und des Berufungs-
klagers, zeichnet sich ein deutliches Bild eines seit Kindheit verhaltens-
auffilligen Madchens ab, das schon seit Jahren mit Problemen zu
kimpfen hatte. Wie weit diese Probleme mit dem sexuellen Miss-
brauch zusammenhingen und die Aussagequalitit des Opfers beein-
trachtigten, kann ohne Fachwissen nicht ohne weiteres beurteilt wer-
den.

7. a) Die Einholung eines Glaubhaftigkeitsgutachtens dringt
sich damit aus mehreren Griinden auf: Zum einen ist nicht ausge-
schlossen, dass die schweren Vorwiirfe, welche die Staatsanwaltschaft
gegen den Berufungsklidger erhob, zutreffen. Zum anderen hat das
Opfer eine verhaltensauffillige Personlichkeit, namentlich mit den
Diagnosen einer posttraumatischen Belastungsstorung und einer
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kombinierten Storung des Sozialverhaltens und der Emotionen. Zudem
kann es sein, dass das Opfer vor seiner Aussage bei der Polizei bereits
mindestens zwei Jahre mit Therapeuten tiber die Missbrauche gespro-
chen hatte; es ist nicht bekannt, ob und wenn ja inwiefern die sexuel-
len Ubergriffe thematisiert wurden.

b) Ein Glaubhaftigkeitsgutachten kann anhand der Akten
und der Videoaufnahmen erstellt werden. Der Sachverstindige hat
dabei nicht nur der Frage nachzugehen, welche Sexualdelikte sich
ereigneten, sondern auch abzuklidren, in welcher Haufigkeit diese
geschehen waren. Eine nochmalige Befragung des Opfers, das in der
Zwischenzeit ohnehin wieder zwei Jahre ilter ist, wird wohl kaum
neue Erkenntnisse bringen, weshalb darauf zu verzichten ist, sofern
nicht der Gutachter eine Befragung fir notwendig hilt. Zudem ist der
Gutachter anzuweisen, bei den Therapeuten weitere Auskiinfte einzu-
holen, die dariiber Aufschluss geben sollen, ob und was das Opfer
diesen von den Ubergriffen erzihlte.

Obergericht, 1. Abteilung, 3. April 2017, SBR.2016.33

28. Nichteintreten auf die Beschwerde gegen einen Haus-
durchsuchungsbefehl; Vorrang des Entsiegelungsverfah-
rens (Art. 248, 393 ff. StPO)

1. a) Mit Durchsuchungsbefehl ordnete die Staatsanwalt-
schaft im Rahmen einer Strafuntersuchung wegen des Verdachts von
Steuerdelikten die Durchsuchung von Unterlagen des Beschwerdefiih-
rers an. Die Polizei fihrte die Hausdurchsuchung durch und sicherte
diverse EDV-Daten. Der Beschwerdefithrer verlangte deren Siegelung,
worauf die Staatsanwaltschaft fristgerecht beim Zwangsmassnahmen-
gericht die Entsiegelung der versiegelten EDV-Daten verlangte.
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b) Der Beschwerdefiihrer gelangte mit Beschwerde an das
Obergericht und beantragte sinngemiss, es sei die Unrechtmassigkeit
der Hausdurchsuchung und des Hausdurchsuchungsbefehls mangels
hinreichenden Tatverdachts festzustellen. Das Obergerichtsvizeprasi-
dium sistierte das Beschwerdeverfahren bis zum Abschluss des Entsie-
gelungsverfahrens beim Zwangsmassnahmengericht. Dieses stellte im
Entsiegelungsverfahren fest, das Siegel sei im Beisein des Beschuldigten
entfernt worden. Es beauftragte eine Drittperson, den elektronischen
Datenbestand forensisch zu sichern und aufzubereiten.

c) Der Beschwerdefithrer verlangte darauf beim Oberge-
richt die Fortsetzung des Beschwerdeverfahrens.

2. Im Sinn von Art. 385 Abs. 1 lit. a StPO angefochten ist nur
der Hausdurchsuchungsbefehl und die gestiitzt darauf durchgefiihrte
Hausdurchsuchung. Aus der Beschwerdeschrift ergibt sich hinrei-
chend, dass der Beschwerdefiihrer einen rechtsgeniiglichen Tatverdacht
und die Verhiltnismaissigkeit als Voraussetzungen der Hausdurchsu-
chung als Zwangsmassnahme nach Art. 197 Abs. 1 lit. b StPO bestrei-
tet.

3. Die Staatsanwaltschaft beantragt, auf die Beschwerde (gegen
den Hausdurchsuchungsbefehl und die Hausdurchsuchung) sei nicht
einzutreten.

a) aa) Zur Begriindung macht die Staatsanwaltschaft
geltend, gemaiss herrschender Lehre und Rechtsprechung gehe das
Entsiegelungsverfahren dem Beschwerdeverfahren vor. Bereits dort
habe das Zwangsmassnahmengericht den hinreichenden Tatverdacht
zu priifen. Der Beschwerdefithrer habe nicht dargelegt, weshalb sich
ausnahmsweise ein paralleles Beschwerdeverfahren rechtfertige. Damit
bleibe kein Raum fir dieses Beschwerdeverfahren. Hier wie dort seien
die gleichen Fragen zu entscheiden.
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bb) Dagegen brachte der Beschwerdefithrer vor, im
Entsiegelungsverfahren bestehe die Hauptbegriindung darin, es fehle
an einem hinreichenden Tatverdacht. Nur in Verbindung mit dem der
Vollstandigkeit halber gestellten Eventualantrag, simtliche Dokumente
im Zusammenhang mit den von ihm gefithrten Beistandschaften von
der Entsiegelung auszunehmen, berufe er sich im Entsiegelungsverfah-
ren auf Geheimhaltungsinteressen. Die Staatsanwaltschaft habe sich
mit dem Schutz jener Daten aber bereits im Entsiegelungsbegehren
einverstanden erklart, womit die Frage der Entsiegelung der mit den
Beistandschaften zusammenhingenden Dokumente nicht mehr Gegen-
stand des Entsiegelungsverfahrens sei. Damit sei alleinige Begriindung
im Entsiegelungsverfahren der fehlende hinreichende Tatverdacht. Auf
eine Beschwerde gegen die Entsiegelung durch das Zwangsmassnah-

mengericht trete das Bundesgericht aber nicht ein®**

. Das Zwangsmass-
nahmen- und das Obergericht hitten ohnehin unterschiedliche Aufga-
ben, und den Entscheiden des Obergerichts kime grosseres Gewicht
zu. Es sei allgemeine Aufsichtsinstanz uber die Staatsanwaltschaften.
Sollte es die Beschwerde mangels hinreichenden Tatverdachts schiit-
zen, konnte es zwar die Staatsanwaltschaft nicht anweisen, die Unter-
suchung einzustellen. Die Staatsanwaltschaft musste sich aber gut
uberlegen, ob sie die Untersuchung fortsetze oder das Verfahren
einstelle. Dies hitte zur Folge, dass in einem Beschwerdeverfahren an
das Bundesgericht Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG angerufen werden konnte.
Das Bundesgericht musste auf die Beschwerde eintreten, weil mit
seinem Entscheid faktisch ein Endentscheid herbeigefithrt und ein
bedeutender Aufwand an Zeit und Kosten gespart werden konnte.
Damit sei die von der Staatsanwaltschaft geforderte Begriindung fiir
einen Ausnahmefall nachgewiesen.

304 Hinweis auf BGE vom 16. November 2016, 1B_360/2013
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b) aa) Laut BGE vom 24. Mirz 2014 eroffnete die
Staatsanwaltschaft des Kantons Neuenburg gegen einen Beschuldigten
eine Strafuntersuchung. Die Polizei fithrte bei ihm gestiitzt auf den
Hausdurchsuchungsbefehl der Staatsanwaltschaft eine Hausdurchsu-
chung durch und stellte verschiedene Gegenstinde sicher, darunter
einen Computer. Der Betroffene verlangte sofort die Siegelung und die
Staatsanwaltschaft daraufhin die Entsiegelung. Das Kantonsgericht
Neuenburg schiitzte die Beschwerde des Beschuldigten und ordnete die
Riickgabe der Gegenstinde an diesen an. Dagegen erhob die Staats-
anwaltschaft Beschwerde beim Bundesgericht, das diese schiitzte und
den Beschwerdeentscheid des Kantonsgerichts aufthob. Die Beschwerde
des Beschuldigten an das Kantonsgericht sei unzuldssig. Es entspreche
der Natur gewisser Zwangsmassnahmen wie dem Hausdurchsu-
chungsbefehl, dass sie erst nach ihrer Vollstreckung rechtlich tberpriift
werden konnten. Allerdings verfiige der Betroffene im weiteren Ver-
fahren tber vollkommenen Rechtsschutz. Sobald die Strafbehorden
Gegenstinde sichergestellt hitten, konne der Betroffene deren Siege-
lung nach Art. 248 Abs. 1 StPO verlangen. Dann sei es an der Staats-
anwaltschaft, die Entsiegelung zu verlangen (Art. 248 Abs. 2 StPO).
Im Verlauf dieses Verfahrens vor dem Zwangsmassnahmengericht
(Art. 248 Abs. 3 lit. a StPO) und nicht vor der Beschwerdeinstanz nach
Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO konne der Betroffene Aussage- oder Zeug-
nisverweigerungsrechte oder auch andere Grinde geltend machen
(Art. 248 Abs. 1 StPO). Dabei konne der Betroffene auch akzessori-
sche Einwinde erheben wie einen fehlenden hinreichenden Tatver-
dacht hinsichtlich der ihm angelasteten Straftat, aber auch die Unver-
hiltnismassigkeit der Zwangsmassnahme oder die Rechtswidrigkeit
des Hausdurchsuchungsbefehls. Eine separate StPO-Beschwerde
komme nur in Frage, wenn ausschliesslich Einwinde ("les griefs
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soulevés") erhoben wiirden, die keinerlei rechtlich geschiitzte Geheim-
haltungsinteressen betrifen®®.

Im Entscheid vom 25. September 2012 erwog das Bundesge-
richt, nicht zu folgen sei der Ansicht der Vorinstanz, StPO-Beschwer-
306

den gegen Herausgabebefehle’” seien in dem Sinn zweigleisig zu
behandeln, dass zwar auf Geheimnisschutzriigen (im engeren Sinn)
nicht eingetreten werde, akzessorische Einwinde, die nicht unmittelbar
Geheimnisschutzfragen betrifen, jedoch von der Beschwerdeinstanz
gemiss StPO materiell zu priifen seien. Eine solche Praxis wurde laut
Bundesgericht nicht nur zu einer unnétigen Gabelung und Komplizie-
rung des Rechtswegs fuhren. Sie finde tiberdies im Wortlaut sowie im
Sinn und Zweck des Gesetzes keine Stiitze. Art. 248 Abs. 1 StPO sehe
das Siegelungsverfahren auch vor, wenn sich die betroffene Person auf
"andere Griinde" als auf ein Aussage- oder Zeugnisverweigerungsrecht
berufe. Zwar sei es die primare Aufgabe des Entsiegelungsrichters zu
prifen, ob schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen einer Durchsu-
chung entgegen stiinden. Falls aber die von einer provisorischen Si-
cherstellung betroffene Person neben Geheimhaltungsgrinden auch
noch andere akzessorische Einwinde vorbringe, seien diese ebenfalls
im Siegelungsverfahren zu priifen. Dies gelte namentlich fir akzessori-
sche Riigen des fehlenden hinreichenden Tatverdachts oder der man-
gelnden Untersuchungsrelevanz der erhobenen Aufzeichnungen und
Gegenstiande und fiir Fragen der Verhiltnismissigkeit. Eine separate
StPO-Beschwerde gegen Herausgabebefehle komme somit nur in

395 BGE vom 24. Mirz 2014, 1B_360/2013, Erw. 2.2; BGE vom 16. November 2016,
1B_351/2016, Erw. 1.3

306 \Was gemiss BGE vom 16. November 2016, 1B_351/2016, Erw. 1.3, auch fiir
Hausdurchsuchungen mit Sicherstellungen gilt.
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Frage, wenn ausschliesslich Einwinde erhoben wiirden, die keinerlei

rechtlich geschiitzte Geheimhaltungsinteressen betrifen®”’.

bb) In der Literatur wird die bundesgerichtliche Recht-
sprechung dahingehend zusammengefasst, die Verfahrensékonomie
gebiete, dass identische Riigen nicht gleichzeitig in mehreren Rechts-
mitteln zu erheben seien, zumal die Multiplizierung derselben das
Verfahren ungebihrlich in die Linge ziehe. Dem Entsiegelungsrichter
komme dabei umfassende Kognition zu, sodass die Siegelung der
Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO grundsatzlich vorgehe. Dies gelte
zumindest im Verhaltnis zur Beschwerde gegen die Anordnung der
Durchsuchung oder die Editionsverfiigung. In Anbetracht dessen sei
auch das Fehlen eines hinreichenden Tatverdachts oder der Beweis-
wahrscheinlichkeit nicht auf dem Weg der Beschwerde geltend zu
machen®®. Im Entsiegelungsverfahren seien auch andere Vorausset-
zungen als nur entgegenstehende Geheimhaltungsinteressen zu priifen,
weshalb aus Griinden der Rechtssicherheit die Praxis nicht iiberzeuge,
eine gesonderte Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO zuzulassen®”.

¢) aa) Gemiss dem Entsiegelungsgesuch der Staatsan-
waltschaft machte der Beschwerdefiithrer anldsslich der Hausdurchsu-
chung gegentiber der Polizei geltend, er sei als Beistand (im Sinn des
Kindes- und Erwachsenenschutzrechts nach ZGB) titig. Die sicherge-
stellten EDV-Gerite enthielten auch Daten zu dieser Tatigkeit und
somit zu den verbeistindeten Personen und deren Verhiltnissen.
Daher sei die Siegelung der gespiegelten Festplatten erfolgt. Eine
Siegelung diirfte sich laut Staatsanwaltschaft vorliegend hauptsachlich

307 BGE vom 25. September 2012, 1B_136/2012, Erw. 4.4

308 Thormann/Brechbiihl, Basler Kommentar, Art. 248 StPO N 61; Miiller/Giumann,
Siegelung nach Schweizerischer StPO, in: Anwaltsrevue 2012 S. 293; Schmid,
Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, 2.A., Art. 248 N 6

309 Keller, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Donatsch/
Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 248 N 12
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auf den Schutz allfilliger Amtsgeheimnisse betreffend die Verhaltnisse
der verbeistindeten Dritten beziehen. Soweit sich die Siegelung auf
solche Informationen aus der Tatigkeit des Beschwerdefithrers als
Beistand beziehe, habe die Staatsanwaltschaft kein Interesse an deren
Entsiegelung, zumal diese EDV-Daten zur Sachverhaltsabkliarung
kaum etwas beitriigen. Anders sei dies beziiglich der EDV-Daten, die
den Beschwerdefiithrer und seine Einkommens- und Vermogensver-
hiltnisse betrifen. Daran sei die Staatsanwaltschaft interessiert. Der
Beschwerdefuhrer habe diesbeziiglich bislang kein schutzwiirdiges
Geheimhaltungsinteresse dargelegt. Sollten keine schutzwiirdigen
Geheimhaltungsinteressen dagegen sprechen, seien daher siamtliche
EDV-Daten, soweit sie nicht die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers als
Beistand betrifen, zu entsiegeln. Entsprechende Datenstimme zur
Titigkeit als Beistand wiren - soweit lokalisierbar - auszuscheiden und
die tbrigen EDV-Daten im Rahmen der Entsiegelung zu extrahieren.

bb) Der Beschwerdefithrer machte in seiner Stellung-
nahme zum Entsiegelungsgesuch geltend, falls das Zwangsmassnah-
mengericht von einem hinreichenden Verdacht hinsichtlich des Steuer-
betrugs ausgehen sollte, diirfe zumindest keine Entsiegelung jener
Dateien erfolgen, die im Zusammenhang mit den von ihm gefithrten
Beistandschaften stiinden. Darunter fielen nicht nur Textdateien und
Excel-Tabellen, sondern auch E-Mails. Die Staatsanwaltschaft aner-
kenne grundsitzlich, dass sie zufolge des Amtsgeheimnisses nicht
durchsucht werden diirften. Die Word- und Excel-Dateien befinden
sich in einem bestimmten Verzeichnis und konnten relativ einfach
ausgeschieden werden. Schwieriger sei es mit den E-Mails. Sie befin-
den sich in einer Outlook-Offline-Datendatei. Darin finden sich keine
Unterordner wie bei den Word- und Excel-Dateien. Deshalb seien sie
nur im gedffneten Programm Outlook sichtbar und konnten nicht auf
gleiche einfache Weise ausgesondert werden. Dafiir sei ein unabhingi-
ger Fachmann beizuziehen, der dafir Gewihr biete, dass nur die nicht
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in Ordnern von Beistandschaften abgelegten E-Mails der Staatsanwalt-
schaft zuginglich gemacht wiirden.

d) Damit geht es im Entsiegelungsverfahren vor dem
Zwangsmassnahmengericht um Einwinde, die sowohl geschiitzte
Geheimhaltungsinteressen als auch andere Voraussetzungen der Haus-
durchsuchung und der Siegelung oder Entsiegelung betreffen, unter
anderem um die Frage des hinreichenden Tatverdachts auf Steuerbe-
trug. Der Beschwerdefithrer erhob im Verfahren vor dem Zwangs-
massnahmengericht somit nicht ausschliesslich Einwinde, die keinerlei
rechtlich geschiitzte Geheimhaltungsinteressen zum Gegenstand haben.
Vielmehr ist in jenem Verfahren neben dem Tatverdacht auch strittig
und zu priifen, welche Daten und Dateien versiegelt bleiben und
welche der Staatsanwaltschaft zuginglich zu machen sind. Damit
erhob der Beschwerdefiihrer auch Einwinde betreffend rechtlich
geschiitzte Geheimhaltungsinteressen und nicht ausschliesslich andere
Einwinde. Somit hat der Entsiegelungsrichter zu priifen und zu ent-
scheiden, ob schutzwiirdige Geheimhaltungsinteressen und andere
Griinde wie der fehlende Tatverdacht einer Durchsuchung oder Be-
schlagnahme entgegenstehen. Ein separates Beschwerdeverfahren nach
Art. 393 ff. StPO kommt nicht in Betracht. Auf die Beschwerde ist
nicht einzutreten. Somit besteht keine Notwendigkeit, das Beschwer-
deverfahren weiter zu sistieren.

Obergericht, 2. Abteilung, 18. Mai 2017, SW.2016.149
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29. Unzulissige Uberwachung des Festnetzanschlusses eines
Beschuldigten nach dessen Inhaftierung (Art. 270 lit. a
und lit. b Ziff. 2 StPO)

1. Das Zwangsmassnahmengericht genehmigte die Uberwa-
chung des Festnetzanschlusses des - unter anderem wegen vorsitzlicher
Totung beschuldigten - Beschwerdefithrers. Dieser wurde in der Folge
verhaftet, die Uberwachung des Festnetzanschlusses indessen erst zwei
Tage spater abgesetzt. Der Beschwerdefiithrer verlangt, alle nach seiner
Verhaftung abgehorten Gespriache tiber seinen Festnetzanschluss seien
aus den Akten zu entfernen beziehungsweise zu 16schen.

2. In materieller Hinsicht machte der Beschwerdefithrer gel-
tend, es sei ihm nach dem Zeitpunkt der Verhaftung nicht mehr mog-
lich gewesen, seinen Festnetzanschluss zu beniitzen. Damit habe es ab
diesem Zeitpunkt an einer verdichtigen Zielperson gefehlt, welche
diesen Anschluss noch hitte nutzen konnen; gegen niemanden sonst in
seinem Haushalt sei eine Uberwachung bewilligt gewesen. Dement-
sprechend sei mit seiner Verhaftung jeder Rechtsgrund fiir die Uber-
wachung weggefallen; die Massnahme hitte sofort aufgehoben respek-
tive abgebrochen werden miissen.

3. a) Die Staatsanwaltschaft beendet gemass Art. 275 Abs. 1
lit. a StPO die Uberwachung unverziiglich, wenn die Voraussetzungen
daftir nicht mehr erfiillt sind. Soweit eine gesetzmaissige Telefoniiber-
wachung vorliegt, die auch dem Verhiltnismissigkeitsprinzip und dem
Beschleunigungsgebot in Strafsachen ausreichend Rechnung trigt, hat
der Beschuldigte grundsitzlich keinen Anspruch darauf, dass die
Staatsanwaltschaft untersuchte Straftaten unverziiglich, etwa durch
Festnahme von Verdichtigen, unterbindet respektive geheime Uberwa-
chungsmassnahmen (allenfalls vor Ablauf der richterlich genehmigten
Dauer) moglichst rasch abbricht und die iiberwachte Person dariiber
informiert. Die Wahl der sachlich gebotenen Untersuchungsfithrung
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liegt im pflichtgemissen Ermessen der Staatsanwaltschaft. Dement-
sprechend diirfen gesetzmissige Untersuchungsmassnahmen (unter den
Bedingungen von Art. 275 Abs. 1 StPO) grundsitzlich so lange dau-
ern, wie es fiir die sorgfiltige Sachverhaltsabklarung sachlich notwen-

dig erscheint?'’.

b) aa) Zur hier interessierenden Frage, ob eine Uberwa-
chung der beschuldigten Person im Sinn von Art. 270 lit. a StPO nach
deren Inhaftierung ohne neue Anordnung und Genehmigung fortge-
setzt werden darf, besteht - soweit ersichtlich - (noch) keine bundesge-
richtliche Rechtsprechung, die nach Einfithrung der StPO ergangen
wire. BGE 140 IV 40 erweist sich diesbeziiglich nicht als einschligig,
weil es in diesem Entscheid um die Frage ging, wann Staatsanwalt-
schaft und Polizei eingreifen miissen, wenn in {iberwachten Telefona-
ten kunftige oder andauernde Straftaten angekiindigt werden.

bb) Allerdings befasste sich das Bundesgericht in BGE
125 1 98 ff., mithin vor Inkrafttreten der StPO, mit der Thematik.
Diesem Entscheid lag die Aargauer StPO zugrunde. Das Bundesgericht
erwog, nach § 88 Abs.1 StPO AG konne der Telefonverkehr des
Beschuldigten oder Verdichtigten iberwacht werden. Unter den
Begriff des "Telefonverkehrs des Beschuldigten oder Verdichtigten"
fielen zunichst alle Gesprache, die von denjenigen Anschliissen aus
gefiihrt wiirden, die auf den Namen des Beschuldigten oder Verdich-
tigten lauteten. Hier sei umstritten, ob ein auf den Namen des Be-
schuldigten oder Verdichtigten lautender Telefonanschluss auch
tiberwacht werden diirfe, wenn der Beschuldigte oder Verdachtigte
den Anschluss wegen seiner Abwesenheit nicht beniitzen konne und
dies den Strafverfolgungsbehorden bekannt sei. Bereits friher habe das
Bundesgericht festgehalten, eine liickenlose Uberwachung von Be-

310 BGE 140 TV 45 f.
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schuldigten und Verdachtigten erfordere unter Umstinden, dass auch
Mitteilungen kontrolliert werden konnten, die tber Drittpersonen
tibermittelt wiirden. Diese Personen machten sich in einem weiteren
Sinn selbst verdachtig und hitten daher Eingriffe in gleicher Weise
hinzunehmen wie die Beschuldigten und Verdachtigten selber. Es sei
daher nicht unverhiltnismassig, den Brief-, Telefon- und Telegrafen-
verkehr dieser Drittpersonen zu iiberwachen. Voraussetzung hierfir
sei, dass aufgrund bestimmter Tatsachen angenommen werden misse,
diese Drittpersonen wiirden tatsichlich Mitteilungen von Beschuldig-
ten oder Verdachtigten entgegennehmen oder fiir solche weiterleiten.
Eine Uberwachung des Telefonverkehrs des Beschuldigten oder Ver-
dichtigten habe demnach nicht nur den Zweck, diejenigen Gesprache
festzuhalten, bei denen der Beschuldigte oder Verdachtigte selbst von
dem auf seinen Namen lautenden Anschluss aus jemanden angerufen
habe. Vielmehr gehore zur Uberwachung des Telefonverkehrs auch,
dass die Namen derjenigen Personen festgestellt wiirden, die auf den
dem Beschuldigten oder Verdichtigten gehorenden Anschluss anriefen.
Ebenso sollten diejenigen Anrufe festgehalten werden, die fir den
Beschuldigten oder Verdachtigten bestimmt seien, aber aus irgendei-
nem Grund wihrend dessen Abwesenheit vorgenommen wiirden.
Soweit die iibrigen gesetzlichen Voraussetzungen einer Uberwachung
des Telefonverkehrs erfiillt seien, konne es deshalb notwendig sein,
einen auf den Namen des Beschuldigten lautenden Telefonanschluss
auch zu tiberwachen, wenn sich der Beschuldigte in Untersuchungshaft
oder im Strafvollzug befinde. Wire die Telefoniiberwachung wihrend
der Dauer der Untersuchungshaft oder des Strafvollzugs unzulissig,
konnten Personen, die an den dem Beschuldigten vorgeworfenen Taten
beteiligt seien, gerade wihrend der Abwesenheit des Beschuldigten auf
dessen Telefonanschluss anrufen und firr den Beschuldigten bestimmte
Mitteilungen hinterlassen, ohne Gefahr zu laufen, abgehort zu werden.
Der Begriff "Telefonverkehr des Beschuldigten oder Verdichtigten" in
§ 88 Abs. 1 StPO AG umfasse somit alle Gespriche, die auf den Na-
men des Beschuldigten oder Verdachtigten lautende Telefonanschlisse
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erfolgt seien, ohne Riicksicht darauf, ob sich der Beschuldigte oder
Verdichtigte in Untersuchungshaft oder im Strafvollzug befinde oder
sonst wie daran gehindert sei, diese Anschliisse selber zu benttzen.

c) aa) Ein Blick in die Lehre zeigt folgendes Bild: Nach
Jean-Richard-dit-Bressel*"" ist die Uberwachung des Post- und Fern-
meldeverkehrs keine personelle, sondern eine reelle Massnahme. Sie
kntipfe nicht an eine Person, sondern an einen Gegenstand an, nimlich
entweder an eine Postadresse oder an eine Fernmeldeadresse. Andere
die Zielperson diese Bezugspunkte, so sei grundsatzlich die Massnah-
me neu zu verfiigen. Dabei brichten - so dieser Autor weiter - weder
die StPO noch die Materialien klar zum Ausdruck, unter welchen
Voraussetzungen eine Postadresse oder ein Fernmeldeanschluss einer
bestimmten Person zuzurechnen sei. Indes liessen die in der Botschaft
zum BUPF geschilderten Beispiele vor allem an den Vertragspartner
der Anbieterin denken?'?.

bb) Gemiss Hansjakob®'® darf der Festnetzanschluss
der in Untersuchungshaft versetzten beschuldigten Person weiterhin
uberwacht werden, wenn davon auszugehen sei, dass der Anschluss
von Angehorigen weiter verwendet werde, um Informationen tber das
Strafverfahren auszutauschen, sodass sie zu Nachrichtenmittlern
werden konnten. Gleichzeitig zitiert dieser Autor BGE 125 1 99 f.,
wobei er prizisiert, wenn diese Form der Anordnung allerdings linger
anhalte, sei eine neue Genehmigung einzuholen, weil sich die Uberwa-
chung dann neu nicht mehr auf Art. 270 lit. a, sondern auf Art. 270
lit. b StPO stiitze, wonach der Fernmeldeanschluss von Drittpersonen

st Jean-Richard-dit-Bressel, Basler Kommentar, Art. 270 StPO N §

312 Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 270 StPO N 6; Botschaft zu den Bundesgesetzen
betreffend die Uberwachung des Post- und Fernmeldeverkehrs und iiber die verdeck-
te Ermittlung vom 1. Juli 1998, BBl 1998 IV 4263

313 Hansjakob, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.:
Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 270 N 8
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tiberwacht werden diirfe, wenn aufgrund bestimmter Tatsachen ange-
nommen werden misse, dass der Dritte fiir die beschuldigte Person
bestimmte Mitteilungen entgegennehme oder von dieser stammende
Mitteilungen an eine weitere Person weiterleite.

d) aa) BGE 1251 98 ff. ist schon alter und erging nicht
unter dem Regime der StPO. Insofern ist hier Zuriickhaltung ange-
zeigt. Unter Rechtssicherheits- und Grundrechtsschutzaspekten erweist
es sich als dusserst problematisch, wenn der Fernmeldeanschluss des
inhaftierten Beschuldigten trotz der klaren Regelung von Art. 270 lit. b
StPO weiterhin nach Art. 270 lit. a StPO tberwacht wiirde. Zwar will
Hansjakob®'* dies offenbar zeitweilig tolerieren, doch stellt sich die
Frage, ab welcher Zeitspanne dann doch eine neue Genehmigung
einzuholen wire. Dieser Losungsansatz erweist sich deshalb unter dem
Aspekt der Rechtssicherheit kaum als praktikabel. Tatsache ist, dass
mit der Verhaftung der beschuldigten Person deren Bezugspunkt be-
treffend den Fernmeldeanschluss vollstindig dndert. Fiir diesen Fall ist
mit Jean-Richard-dit-Bressel*"* die Massnahme respektive Uberwa-
chung neu zu verfiigen. Dabei kann dies erfolgen, ohne dass die Tele-
foniiberwachung auch nur fiir eine Minute unterbrochen werden
miisste. Die Staatsanwaltschaft kann nimlich sofort die Uberwachung
des konkreten Fernmeldeanschlusses als Drittiberwachung im Sinn
von Art. 270 lit. b Ziff. 2 StPO anordnen. Alsdann muss die Staatsan-
waltschaft innert 24 Stunden seit der Anordnung dieser neuen Uber-
wachung die Anordnung samt Begriindung sowie die fiir die Genehmi-
gung wesentlichen Verfahrensakten einreichen; das Zwangsmassnah-
mengericht entscheidet in der Folge mit kurzer Begriindung binnen
fiinf Tagen seit der Anordnung der Uberwachung?!®. Wenn die Staats-
anwaltschaft tatsachlich Wert darauf gelegt hitte, die Entourage

314 Hansjakob, Art. 270 StPO N 8
315 Art. 270 SSPON S
316 Art. 272 Abs. 1, 274 Abs. 1 und 2 StPO
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respektive Angehorigen des Beschwerdefithrers zu tiberwachen, weil
nicht auszuschliessen gewesen sei, dass diese Dritten fir den Be-
schwerdefithrer bestimmte Mitteilungen entgegennehmen wiurden,
hitte sie die Uberwachung fortfithren und gleichzeitig eine Anordnung
nach Art. 270 lit. b Ziff. 2 StPO erlassen sowie diese vom Zwangs-
massnahmengericht genehmigen lassen konnen. Es ist kaum vorstell-
bar, dass das Zwangsmassnahmengericht bei entsprechender Begriin-
dung diese Genehmigung nicht erteilt hitte. Es ist somit kein Grund
ersichtlich, weshalb die Staatsanwaltschaft berechtigt erklart werden
sollte, eine Uberwachung Dritter - wenn auch nur fiir kurze Zeit -
unter dem Titel von Art. 270 lit. a StPO fortzusetzen.

bb) Damit ist zu priifen, ob der Genehmigungsent-
scheid des Zwangsmassnahmengerichts eine Uberwachung der Ange-
horigen des Beschwerdefithrers, mithin eine Drittiiberwachung im Sinn
von Art. 270 lit. b Ziff. 2 StPO, umfasste. Das Zwangsmassnahmenge-
richt stellte in seinem Entscheid fest, die Staatsanwaltschaft habe gegen
den Beschwerdefihrer eine Strafuntersuchung wegen Verdachts auf
vorsatzliche Totung eroffnet und die aktive Fernmeldetiberwachung
der Rufnummer angeordnet. Katalogtat im Sinn von Art. 269 Abs. 2
lit. a StPO bilde demnach allein die vorsitzliche Totung nach Art. 111
StGB. Zudem bejahte das Zwangsmassnahmengericht mit Blick auf die
Beteiligung des Beschwerdefithrers an der vorsitzlichen Totung den
dringenden Tatverdacht im Sinn von Art. 269 Abs. 1 lit. a StPO.
Schliesslich erklarte das Gericht auch die Voraussetzungen der Ver-
hiltnismassigkeit und der Subsidiaritit im Sinn von Art. 269 Abs. 1
lit. b und ¢ StPO als erfillt, ohne dass aus diesem Entscheid herausge-
lesen werden konnte, damit sei auch eine Drittiiberwachung nach
Art. 270 lit. b Ziff. 2 StPO gemeint. Eine solche Anordnung hitte das
Zwangsmassnahmengericht jedoch ausdricklich genehmigen miissen;
dazu bestand aber kein Anlass, nachdem die Staatsanwaltschaft in
ihrem Gesuch um Genehmigung der Uberwachung allein den Be-
schwerdefithrer als beschuldigte Person und Anschlussinhaber der zu
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iiberwachenden Rufnummern (eine Mobil- und eine Festnetznummer)
bezeichnet sowie neben der Rubrik "Drittperson (Art. 270 lit. b
StPO)" ein "Nein" geschrieben hatte. Bezeichnenderweise wurde in
der Begriindung des Gesuchs eine Drittiberwachung mit keinem Wort
verlangt und Art. 270 lit. b Ziff. 2 StPO nicht erwihnt. Auch in der
Anklageschrift betreffend den Beschwerdefiithrer heisst es zu den
aufgefihrten Rufnummern ausdricklich "beide genutzt vom Be-
schwerdefithrer". Dem war ab der Verhaftung des Beschwerdefiihrers
jedoch nicht mehr so. Damit fehlt fiir die Uberwachung ab dem Mo-
ment der Festnahme des Beschwerdefiihrers die entsprechende richter-
liche Genehmigung. Die ab diesem Zeitpunkt aus der Uberwachung
gewonnenen Erkenntnisse erweisen sich als unverwertbar, wobei
daran auch eine nachtrigliche Genehmigung durch das Zwangsmass-
nahmengericht nichts dndern konnte, da vor der Genehmigung ge-
wonnene Erkenntnisse unverwertbar bleiben®”. Wurde die Uberwa-
chung nicht genehmigt oder wurde - wie hier - die Genehmigung gar
nicht eingeholt, sind die Dokumente und Datentriger aus der Uberwa-
chung zu vernichten®'®. Mit Dokumenten sind die schriftlichen Auf-
zeichnungen iiber die Uberwachungen, namentlich die Niederschriften

von Telefongesprichen, gemeint®"’.

Obergericht, 2. Abteilung, 26. Januar 2017, SW.2016.145

317 Jean-Richard-dit-Bressel, Art. 272 StPO N 5
318 Art. 277 Abs. 1 StPO
31% Hansjakob, Art. 277 StPO N 4
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30. Keine Sistierung des Verfahrens vor Eroffnung der Straf-
untersuchung (Art. 309, 314 StPO)

1. Das Vorverfahren besteht aus dem Ermittlungsverfahren der
Polizei und der Untersuchung der Staatsanwaltschaft’*. Es wird durch
die Ermittlungstitigkeit der Polizei oder (alternativ) durch die Eroff-
nung einer Untersuchung durch die Staatsanwaltschaft eingeleitet®*'.
Die Staatsanwaltschaft eroffnet unter anderem eine Untersuchung,
wenn sich aus der Strafanzeige ein hinreichender Tatverdacht ergibt’*.
Sie kann Strafanzeigen, aus denen der Tatverdacht nicht deutlich
hervorgeht, der Polizei zur Durchfithrung ergidnzender Ermittlungen
tiberweisen’®. Alsdann eroffnet die Staatsanwaltschaft die Untersu-
chung in einer Verfiigung (Eroffnungsverfiigung)®**. Auf die Eroffnung
verzichtet die Staatsanwaltschaft, wenn sie sofort eine Nichtanhand-

nahmeverfiigung oder einen Strafbefehl erlisst®*.

Eine formelle Eroffnungsverfiigung findet sich nicht in den
Akten. Eine Strafuntersuchung gilt aber auch ohne formelle Verfiigung
als eroffnet, sobald sich die Staatsanwaltschaft mit dem Straffall zu

326, Hier korrespondierte die Staatsanwaltschaft

befassen beginnt
lediglich mit den Beschwerdefithrerinnen und erteilte der Polizei den
Auftrag, einen Sachbearbeiter zu bestellen. Ein konkreter Ermittlungs-
auftrag im Sinn von Art. 312 Abs. 1 StPO erfolgte nicht**”. Damit

eroffnete die Staatsanwaltschaft auch materiell keine Strafuntersu-

320 Art. 299 Abs. 1 StPO

321 Art. 300 Abs. 1 StPO

322 Art. 309 Abs. 1 lit. a StPO

323 Art. 309 Abs. 2 StPO

324 Art. 309 Abs. 3 Satz 1 StPO

325 Art. 309 Abs. 4 StPO

326 BGE 141 IV 24

327 ygl. BGE vom 27. September 2016, 6B_976/2015, Erw. 4.2.3, wonach generelle
Ermittlungsauftrige an die Polizei unzulissig sind.
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chung gegen den Beschwerdegegner. Es ist somit irrefithrend, wenn die
Staatsanwaltschaft von einer "Strafuntersuchung" spricht und diese
sistiert.

2. Die Sistierung widerspricht somit dem Gebot von Art. 309
Abs. 4 StPO, wonach die Staatsanwaltschaft zwingend eine Strafunter-
suchung zu eroffnen hat, wenn sie nicht sofort eine Nichtanhandnah-
meverfigung oder einen Strafbefehl erlisst. Macht sie weder das eine
noch das andere, muss sie eine Untersuchung eroffnen®?®. Art. 309
Abs. 4 StPO nennt die Sistierung gerade nicht als Ausnahme von der
Eroffnung einer Strafuntersuchung. Hinzu kommt, dass die Strafpro-
zessordnung die Sistierung erst im zweiten Abschnitt unter "Durchfiih-

329 und ausdriicklich von "sistierter

rung der Untersuchung" regelt
Untersuchung" spricht’*. Demnach ist die Sistierung vor Eroffnung
der Strafuntersuchung nicht moglich, und die Staatsanwaltschaft hatte
zwingend eine Untersuchung er6ffnen miissen. Die Beschwerde ist in
diesem Punkt somit zu schiitzen, der angefochtene Entscheid aufzuhe-
ben und die Staatsanwaltschaft anzuweisen, gegen den Beschwerde-
gegner in einer Verfiigung eine Strafuntersuchung zu eroffnen sowie

diese sodann voranzutreiben.
Obergericht, 2. Abteilung, 9. Februar 2017, SW.2016.129

Auf eine dagegen erhobene Beschwerde trat das Bundesgericht am
18. Mai 2017 nicht ein (1B_199/2017).

328 Omlin, Basler Kommentar, Art. 309 StPO N 47

2 Art. 314 f. StPO

330 Vgl. Art. 315 Abs. 1 StPO: Die Staatsanwaltschaft nimmt von Amtes wegen eine
sistierte Untersuchung wieder an die Hand, wenn der Grund der Sistierung wegge-
fallen ist.
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31. Nichteintreten auf eine Beschwerde der Staatsanwalt-
schaft gegen einen Riickweisungsentscheid des Bezirksge-
richts zur Beweiserganzung (Art. 393 Abs. 1 lit. b, 329,
343 StPO)

1. Das Obergericht wies eine Streitsache zur Beweiserginzung
(Einholung eines Glaubhaftigkeitsgutachtens) an das Bezirksgericht
zuriick. Dieses Uberwies die Akten seinerseits an die Staatsanwalt-
schaft, sistierte das Verfahren und tbertrug die Rechtshingigkeit bis
zum Eingang der ergidnzten Akten auf die Staatsanwaltschaft. Diese
erhob gegen den verfahrensleitenden Entscheid Beschwerde und bean-
tragte, die Rechtshingigkeit des Verfahrens sei auf das Bezirksgericht
zu tbertragen und dieses zu verpflichten, die notwendigen Beweiser-
hebungen selbst vorzunehmen.

2. a) Mit dem Eingang der Anklageschrift wird das Verfah-
ren beim Gericht rechtshiangig. Mit der Rechtshingigkeit gehen die
Befugnisse im Verfahren auf das Gericht iiber*'. Ergibt sich aufgrund
der Priifung der Anklage durch die Verfahrensleitung des Gerichts
oder spater im Verfahren, dass ein Urteil zur Zeit nicht ergehen kann,
sistiert das Gericht das Verfahren. Falls erforderlich, weist das Gericht
die Anklage zur Erginzung oder Berichtigung an die Staatsanwalt-
schaft zuriick. Dabei entscheidet das Gericht, ob ein sistierter Fall bei
ihm hingig bleibt**
Erginzung oder Berichtigung der Anklage oder eine einfache Be-

. Ist nur eine mit wenig Aufwand verbundene

weisergianzung vorzunehmen, wird der Verbleib der Hangigkeit beim
Gericht sinnvoll sein. Ist dagegen absehbar, dass die Staatsanwalt-
schaft lingere Zeit benotigen wird, kommt unter Umstidnden eine
Riickiibertragung der Rechtshiangigkeit an diese in Betracht. Durch die

331 Art. 328 StPO
332 Art. 329 Abs. 2 und 3 StPO
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Riickiibertragung der Rechtshingigkeit an die Staatsanwaltschaft
fallen dieser wieder die Befugnisse zu, die ihr vor Anklageerhebung
zustanden, und sie kann das Verfahren auch einstellen; verbleibt die
Rechtshingigkeit beim Gericht, kann sie dies hingegen nicht**.

b) Angefochten von der Staatsanwaltschaft ist der Be-
schluss der Vorinstanz, die das Verfahren zur Beweiserginzung an die
Staatsanwaltschaft zuriickwies und gleichzeitig die Rechtshiangigkeit
an diese ruckiibertrug. Es handelt sich dabei um einen verfahrenslei-
tenden Entscheid. Wie die Vorinstanz zutreffend festhielt, ist gemass
Art. 393 Abs. 1 lit. b StPO nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
die Beschwerde gegen verfahrensleitende Entscheide nur zuldssig, wenn
sie einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken. Einen
solchen irreparablen Nachteil verneint das Bundesgericht bei Rickwei-
sungen der Akten an die Anklagebehorde oder die Vorinstanz***.

c¢) Ein nicht wieder gutzumachender Nachteil konnte
somit, wenn uUberhaupt, allein in der "Delegation" der Beweisergin-
zung an die Staatsanwaltschaft gesehen werden. Diesbeziiglich macht
diese namentlich eine Missachtung von Art. 343 Abs. 1 und 2 StPO
durch das Sachgericht geltend. Gemass dieser Bestimmung erhebt das
Gericht neue und ergidnzt unvollstindig erhobene Beweise. Auch
erhebt es im Vorverfahren nicht ordnungsgemiss erhobene Beweise
nochmals. Indes erachtet das Bundesgericht mit Bezug auf Art. 93
Abs. 1 lit. a BGG*’ die blosse Verzogerung oder Verteuerung des

333 Griesser, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.: Do-

natsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 329 N 26; Schmid, Schweizerische Strafpro-
zessordnung, Praxiskommentar, 2.A., Art. 329 N 13 f.

334 Guidon, Die Beschwerde gemiss Schweizerischer Strafprozessordnung, Zii-
rich/St. Gallen 2011, N 188 und 192

5 Diese Bestimmung macht die Zulissigkeit der Beschwerde an das Bundesgericht

gegen selbststindig eroffnete Vor- und Zwischenentscheide ebenfalls davon abhin-
gig, dass dadurch ein nicht wieder gutzumachender Nachteil abgewendet werden
kann.
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Verfahrens als generell nicht gentigend, um einen sofortigen Entscheid
des Bundesgerichts zu erwirken. Anders beurteilt das Bundesgericht
dies nur, wenn es rechtsstaatlich geradezu unzumutbar ist, die Parteien

336 Wenn vorlie-

auf die Anfechtung des Endentscheids zu verweisen
gend die Staatsanwaltschaft statt das Gericht die Beweiserginzung
durchfihrt, konnte dies allenfalls einzig eine Verzogerung oder Ver-
teuerung des Verfahrens zur Folge haben. In analoger Anwendung der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu Art. 93 Abs. 1 lit. a BGG
reicht dies nicht aus, um der Staatsanwaltschaft einen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil zu Gute zu halten. Mangels eines nicht
wieder gutzumachenden Nachteils der Staatsanwaltschaft ist auf die
Beschwerde somit nicht einzutreten. Dieses Verfahrensergebnis besta-
tigen auch rein praktische Aspekte. Gerade das hingig gemachte
Verfahren zeigt, dass "Grabenkiampfe" zwischen Bezirksgericht und
Staatsanwaltschaft, ob die Riuckweisung "dringlich" sei oder nicht,
und wer den Verfahrensmangel zu vertreten und daher die zwingend
vorzunehmende Beweisergdnzung einzuholen habe, zu einer im Licht
von Art. 5 Abs. 1 StPO nicht tolerierbaren Verlangerung des Verfah-
rens fuhren.

3. Selbst wenn in der Riickweisung ein nicht wieder gutzuma-
chender Nachteil der Staatsanwaltschaft erblickt werden wollte und
somit auf deren Beschwerde einzutreten wire, wire sie materiell
abzuweisen. Allein schon Art. 329 Abs. 2 StPO relativiert Art. 343
StPO. Aufgrund des in Art. 329 Abs. 2 StPO zu findenden Passus
»oder spdter im Verfahren“ ergibt sich, dass sich die gerichtliche
Riickweisung an die Staatsanwaltschaft nicht bloss auf die Vorpriifung
durch die Verfahrensleitung nach der Anklageerhebung beschrinkt,
sondern auch in spiteren Verfahrensstadien noch moglich ist, wenn

336 BGE 136 11170 f.
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Fehler in Akten und Anklage nachtriglich entdeckt werden®’. Aber
auch die Entstehungsgeschichte von Art. 343 StPO macht deutlich,
dass die Frage der Unmittelbarkeit im National- und Stianderat ein
eigentliches Politikum war mit dem Resultat, dass den Sachgerichten
ein grosser Ermessensspielraum zusteht. Dabei bleibt die Gerichtspra-
xis weiterhin von bisherigen kantonalen Gepflogenheiten beeinflusst,
und diese bestanden bis Ende 2010 im Kanton Thurgau in einer (dus-
serst) beschriankten Unmittelbarkeit oder eigentlichen Mittelbarkeit
des Hauptverfahrens®**. Somit bleibt die obligatorische Beweisabnah-
me in der erstinstanzlichen Hauptverhandlung die Ausnahme’¥,
welche im Hinblick auf Art. 329 StPO nur dann zwingend Platz greift,
wenn es um die Wiederholung bereits im Vorverfahren ordnungsge-
mass und vollstindig erhobener Beweise geht, sofern die unmittelbare
Kenntnis des Beweismittels fiir die Urteilsfillung notwendig er-
scheint®®, In diesem Sinn entschied das Obergericht bereits im Jahr
2011, als die Jugendanwaltschaft einen gerichtlichen Riickweisungs-
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entscheid angefochten hatte’*'. Damit erfolgte die einlisslich begriinde-

te Riickweisung der Vorinstanz an die Staatsanwaltschaft zu Recht.

Obergericht, 2. Abteilung, 10. August 2017, SW.2017.64

337 Schmid, Art. 329 StPO N 10

338 §§ 148 Abs. 2 und 150 StPO TG; Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafpro-
zessordnung, Bern 2005, § 148 N 3, § 150 N §

33% Hauri, Basler Kommentar, Art. 343 StPO N 6 ff., 13

340 Fingerhuth, in: Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung (Hrsg.:
Donatsch/Hansjakob/Lieber), 2.A., Art. 343 N 30

3*1 Entscheid des Obergerichts vom 15. September 2011, SW.2011.106
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32. Kosten- und Entschiadigungsfolgen fiir den unterliegenden
Privatklager (Art. 428 Abs. 1 StPO)

1. a) Die Staatsanwaltschaft eroffnete gegen den Leiter eines
Gemeindesteueramts ein Strafverfahren wegen Amtsmissbrauchs und
stellte es in der Folge ein. Dabei nahm sie die Verfahrenskosten auf die
Staatskasse und entschadigte den Leiter des Steueramts mit
Fr. 2'667.00; auf weitergehende Entschadigungs- oder Genugtuungs-
zahlungen verzichtete sie.

b) Der Anzeigeerstatter erhob Beschwerde, beantragte die
Bestrafung des Leiters des Gemeindesteueramts (Beschwerdegegner)
und verlangte eine Entschiadigung von Fr. 2'500.00 sowie einen Ausla-
genersatz von Fr. 550.00; ausserdem sei ihm die unentgeltliche Pro-
zessfuhrung zu gewihren. Der Beschwerdegegner beantragte die Ab-
weisung der Beschwerde, unter Kosten- und Entschiddigungsfolgen
zulasten des Beschwerdefiihrers, beziehungsweise unter Ausrichtung
einer angemessenen Prozessentschidigung durch die Staatskasse an
den Beschwerdegegner, unter Einrdumung des Riickgriffs des Staates
auf den Beschwerdefiihrer.

2. a) Zusammenfassend stellte die Staatsanwaltschaft das
Strafverfahren gegen den Beschwerdegegner mit Recht ein. Die Be-
schwerde ist deshalb abzuweisen.

b) Die Kosten des Rechtsmittelverfahrens tragen die Par-
teien nach Massgabe ihres Obsiegens oder Unterliegens**?. Zwar ist
kein Amtsmissbrauch im Sinn von Art. 318 StGB festzustellen, doch
liess es die Gemeinde gleichwohl an der notwendigen Sorgfalt fehlen.
Insofern erscheint es hier als gerechtfertigt, dem Beschwerdefiihrer

342 Art. 428 Abs. 1 StPO
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keine Verfahrensgebiihr aufzuerlegen’*. Vor diesem Hintergrund
erweist sich der Antrag des Beschwerdefiihrers auf unentgeltliche
344

Rechtspflege als obsolet

c) Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist dem Beschwer-
defiihrer keine Entschiddigung und auch kein Auslagenersatz zu bezah-
len. Vielmehr hat der Beschwerdefuhrer den Beschwerdegegner fur das
Beschwerdeverfahren mit Fr. 1'330.00°* zuziiglich 8% Mehrwertsteu-
er zu entschadigen. Entgegen der Auffassung des Beschwerdegegners
besteht fir eine Entschiadigungspflicht zulasten der Staatskasse keine
gesetzliche Grundlage. Hier erhob allein der Privatklager Beschwerde
gegen die Einstellungsverfiigung der Staatsanwaltschaft; nach dem
Verursacherprinzip sind ihm bei Unterliegen die Parteikosten des

346 Anders zu entscheiden hiesse, den

Beschwerdegegners aufzuerlegen
Privatklager im Beschwerdeverfahren weitestgehend zu privilegieren,
weil er fiir den Fall des Unterliegens (nur) im Rahmen der vergleichs-
weise bescheidenen Verfahrensgebithr tberhaupt ein Prozessrisiko

triige; dies erscheint als nicht gerechtfertigt.
Obergericht, 2. Abteilung, 26. Januar 2017, SW.2016.147

Eine dagegen erhobene Beschwerde wies das Bundesgericht am
17. Mirz 2017 ab (6B_273/2017).

343 ¢ 2 Abs. 1 VGG

Die unentgeltliche Rechtspflege umfasst nur eine Befreiung des Privatkldgers von

den Verfahrenskosten (Art. 136 Abs. 2 lit. b StPO).

5,2 Stunden multipliziert mit Fr. 250.00/Stunde (dem Honoraransatz bei Obsiegen

gemiss § 13 Abs. 1 und 2 AnwT) zuziiglich Barauslagen von Fr. 30.00

346 BGE 139 IV 45 ff; Wehrenberg/Frank, Basler Kommentar, Art. 432 StPO N 15;
Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, 3.A., N 1762; Massari, Kosten- und
Entschiadigungsfolgen fiir die Privatkldgerschaft im Strafprozess, in: Jusletter vom
2. Februar 2015, Ziff. 4.2 und 4.2.1
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33. Keine Halterhaftung nach Art. 6 OBG fiir den Mieter des
Fahrzeugs als materiellen Halter; § 38 EG StGB ist nicht
mehr anwendbar.

1. a) aa) Die Staatsanwaltschaft sprach X mit Strafbefehl
wegen Verletzung der Verkehrsregeln schuldig; sie warf ihm vor, er
habe auf der Autobahn die zuldssige Hochstgeschwindigkeit von
120 km/h nach Abzug der technisch bedingten Sicherheitsmarge um
8 km/h tiberschritten.

bb) X erhob Einsprache gegen den Strafbefehl; er sei
zwar Mieter des fraglichen Fahrzeugs, aber zur Tatzeit nicht dessen
Fahrer gewesen. Beziiglich der Identitat des Fahrers mache er von
seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch. Die Staatsanwaltschaft
informierte X, sie halte am Strafbefehl fest, weil gemidss Angaben und
Unterlagen der Autovermieterin kein zweiter Mieter oder Lenker fur
das Fahrzeug eingetragen sei. X wiederholte, er sei im fraglichen
Zeitpunkt nicht Lenker des Fahrzeugs gewesen und beantrage daher
die Einstellung des Verfahrens.

cc) Anschliessend teilte die Staatsanwaltschaft X mit,
sollte er als voriibergehender Halter des Mietwagens zur Tatzeit nicht
der Lenker gewesen sein, sei er gemiss § 38 EG StGB** verpflichtet,
ihr den Lenker bekannt zu geben. Andernfalls werde gegen ihn ein

neues Verfahren wegen Nichtbekanntgabe des Fahrzeuglenkers nach
§ 38 EG StGB eroffnet.

b) aa) In der Folge stellte die Staatsanwaltschaft das
Strafverfahren gegen X wegen Verletzung der Verkehrsregeln ein.
Gleichzeitig sprach sie ihn wegen Verweigerung der Lenkerangabe

347 Einfithrungsgesetz zum Schweizerischen Strafrecht, RB 311.1
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gemiss § 38 EG StGB schuldig. Sie warf ihm vor, der Personenwagen
mit den Kontrollschildern yy sei bei gesetzlich zuldssiger Hochstge-
schwindigkeit von 120 km/h 8 km/h schneller als erlaubt gemessen
worden. Als damaliger Mieter und somit Halter des Mietfahrzeugs
habe es X trotz Aufforderung der Staatsanwaltschaft unterlassen,
innert der gesetzten Frist den verantwortlichen Lenker zu benennen.

bb) X erhob gegen diesen Strafbefehl wiederum Ein-
sprache und beantragte die Einstellung des Strafverfahrens. Da es sich
beim Fahrzeuglenker um ein enges Familienmitglied handle, wolle er
von seinem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch machen.

cc) Die Staatsanwaltschaft hielt am Strafbefehl fest
und tiberwies die Akten an das Bezirksgericht. Sie beantragte, X sei im
Sinn des Strafbefehls zu verurteilen. Das Bezirksgericht sprach X
wegen Verletzung der Verkehrsregeln schuldig und verurteilte ihn zu
einer Busse von Fr. 60.00. X erhob Berufung und verlangte, er sei
freizusprechen.

2. Gemiss § 38 EG StGB wird mit Busse bestraft, wer es als
Halter eines Fahrzeugs auf behordliche Anfrage unterlasst, den Lenker
des Fahrzeugs zu benennen. Solche frither anstelle von Art. 6 OBG in
den Kantonen bestehenden Bestimmungen, wonach der Halter eines
Motorfahrzeugs verpflichtet ist, der Polizei Auskunft zu geben, wer
das Fahrzeug fihrte oder wem er es iiberliess, sind als strafprozessuale
Regelungen einzustufen. Sie betreffen ein Gebiet, das seit der Ubertra-
gung der Gesetzgebungskompetenz fiir das Strafprozessrecht auf den
Bund nicht mehr der kantonalen Gesetzgebungshoheit unterliegt. Diese
kantonalen Regelungen und mithin § 38 EG StGB sind daher ange-
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sichts der derogativen Kraft des Bundesrechts nicht mehr anwend-
bar**,

3. a) Ist nicht bekannt, wer eine Widerhandlung begangen
hat, wird die Busse laut Art. 6 Abs. 1 OBG dem im Fahrzeugausweis
eingetragenen Fahrzeughalter auferlegt. Dem Halter wird die Busse
schriftlich eréffnet. Er kann sie innert 30 Tagen bezahlen®*’. Bezahlt er
die Busse nicht fristgerecht, so wird das ordentliche Strafverfahren
eingeleitet™’. Nennt der Halter jedoch Name und Adresse des Fahr-
zeugfithrers, der zum Zeitpunkt der Widerhandlung das Fahrzeug

331 Kann

gefiihrt hat, so wird gegen diesen das Verfahren eingeleitet
mit verhiltnismissigem Aufwand nicht festgestellt werden, wer der
Fahrzeugfiihrer ist, so ist die Busse vom Halter zu bezahlen, es sei
denn, er macht im ordentlichen Strafverfahren glaubhaft, dass das
Fahrzeug gegen seinen Willen benutzt wurde und er dies trotz entspre-

chender Sorgfalt nicht verhindern konnte*2.

b) Nach dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 1 OBG ist auf den
formellen Halterbegriff abzustellen. Gemiss Botschaft regelt Art. 6
OBG das Verfahren, wenn der Fahrzeugfithrer nicht bekannt ist. In
einem ersten Schritt wird die Ordnungsbusse der Person zugestellt, die
im Fahrzeugausweis als Halter oder als fiir das Fahrzeug verantwortli-
che Person eingetragen ist. Gemiss dem Bundesgericht stellt dies klar,
dass es nicht wie im Haftpflichtrecht auf die materielle, sondern auf
die formelle Eigenschaft des Halters ankommt. Auch die Lehre geht
davon aus, dass es sich beim Halter gemiss Art. 6 OBG, anders als

348 Wohlers, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Fahrzeughalters, in: Strassen-

verkehr 1/2015 S. 11; Robert, Werkstattgespriche - Die strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Motorfahrzeughalters, in: Strassenverkehr 2/2014 S. 36

> Art. 6 Abs. 2 OBG

359" Art. 6 Abs. 3 OBG

1 Art. 6 Abs. 4 OBG

% Art. 6 Abs. 5 OBG

265



etwa bei Art. 93, 95 und 96 SVG, um den formellen Fahrzeughalter
handelt*”’. Wird dem formellen Halter eine Ordnungsbusse fiir eine
Widerhandlung zugestellt, welche er nicht beging, bieten sich ihm drei
Moglichkeiten. Er kann die Busse selber bezahlen, was das Verfahren
abschliesst. Oder er kann der Polizei den Fahrzeuglenker mit Namen
und Adresse nennen, worauf das Verfahren gegen diesen weitergefiihrt
wird. Schliesslich kann er bestreiten, die Widerhandlung begangen zu
haben, ohne den Titer zu nennen. Wenn die Titerschaft mit verhalt-
nismassigem Aufwand nicht festgestellt werden kann, niitzt dem
Halter dieses Bestreiten jedoch nichts, zumal er die Ordnungsbusse
kraft seiner formellen Haltereigenschaft gestiitzt auf Art. 6 Abs. 5
OBG selbst zu bezahlen hat. Da angesichts der geringen Strafen auf-
windige Untersuchungshandlungen regelmissig unverhaltnismassig
wiren, bleibt die Busse alsdann in der Regel am formellen Halter

haften®*.

c¢) Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann
auch die materielle Haltereigenschaft bei einem Strassenverkehrsdelikt,
das von einem nicht identifizierten Fahrzeuglenker begangen wurde,

355 Gibt der formelle Halter an, wer

ein Indiz fir die Taterschaft sein
der materielle Halter ist, so gilt gegeniiber diesem die Vermutung der
Titerschaft®*®. Beruft sich der materielle Halter auf das Aussagever-
weigerungsrecht oder bringt er die Moglichkeit ins Spiel, nicht gefah-
ren zu sein, hindert dies das Gericht nicht daran, seine Taterschaft

anzunehmen®’. Ein Schuldspruch darf zwar nicht ausschliesslich oder

353 BGE vom 10. Mai 2017, 6B_1007/2016, Erw. 1.4; Botschaft zu Via sicura, Hand-

lungsprogramm des Bundes fiir mehr Sicherheit im Strassenverkehr vom 20. Okto-

ber 2010, BBI 2010 S 8517; Robert, S. 35; Wohlers, S. 12

Maeder, Sicherheit durch Gebiihren, Zur neuen Halterhaftung fiir Ordnungsbussen

nach Art. 6 OBG, in: AJP 2014 S. 683

335 BGE vom 19. April 2012, 6B_812/2011, Erw. 1.5

336 Weissenberger, Kommentar Strassenverkehrsgesetz und Ordnungsbussengesetz,
2.A., Art. 6 OBG N 6

357 BGE vom 19. April 2012, 6B_812/2011, Erw. 1.5

354
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im Wesentlichen darauf abgestiitzt werden, dass der Beschuldigte
geschwiegen oder sich geweigert hat, Fragen zu beantworten oder

Aussagen zu machen®*®

. Anders liegt es, wenn die belastenden Beweise
geradezu eine FErklirung verlangen, welche der Beschuldigte ohne
weiteres geben konnte; alsdann kann die fehlende Erkliarung in der
Beweiswiirdigung beriicksichtigt werden®”. Das Recht auf Schweigen
schiitzt den Beschuldigten nicht davor, dass sein Aussageverhalten bei
der Beweiswiirdigung beriicksichtigt wird*’; er hat beweisrechtliche

361 Der Beweis der Tater-

Nachteile des Schweigens auf sich zu nehmen
schaft des materiellen Halters darf als erbracht angesehen werden,
wenn dieser sich darauf beschrinkt, die Tat zu bestreiten, und wenn er
sich Gber den moglichen Lenker vollstindig ausschweigt oder keine
glaubwiirdigen Tateralternativen angibt. Das Gericht kann mit ande-
ren Worten im Rahmen der Beweiswiirdigung ohne Verletzung der
Unschuldsvermutung zum Schluss gelangen, der materielle Halter habe
das Fahrzeug selber gelenkt, wenn dieser sich weigert, Angaben zum
tatsachlichen Lenker zu machen. Wenn sich der materielle Halter aber
glaubhaft auf sein Zeugnisverweigerungsrecht beruft und damit jeden-
falls zum Ausdruck bringt, keine Angaben zur Téiterschaft machen zu
wollen, weil der fehlbare Fahrzeuglenker ein Familienmitglied ist,
gentigt dies, um seine Strafbarkeit auszuschliessen. Der Nachweis der
Taterschaft scheitert zum Beispiel, wenn sowohl der materielle Fahr-
zeughalter als auch ein Familienmitglied angeben, moglicherweise
Titer der Verfehlung zu sein, im Ubrigen aber keine weitere Aussagen
machen, und die Beweislage keine eindeutige Zuordnung des Fehlver-

haltens erlaubt3¢2.

358 7R 96,1997, Nr. 19 S. 55

339 EuGRZ 1996 S. 590 f.; Pra 90, 2001, Nr. 110 S. 642 f.; Oberholzer, Grundziige des
Strafprozessrechts, 3.A., N 733

Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, Bern 2005, § 86 N 4
361 vl EGV-SZ 1971 8. 9 .

Weissenberger, Art. 6 OBG N 11
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4. a) Formelle Fahrzeughalterin des Personenwagens mit dem
Kontrollschild yy ist die Autovermieterin. Die Kantonspolizei stellte
dieser zunichst eine Ubertretungsanzeige fiir die Geschwindigkeits-
tiberschreitung zu. Innert Frist teilte die Autovermieterin der Kantons-
polizei mit, der Berufungsklidger habe das Auto zum fraglichen Zeit-
punkt gemietet. Die Autovermieterin nannte folglich Name und Adres-
se des Fahrzeugfithrers im Sinn von Art. 6 Abs. 4 OBG, welcher aus
ihrer Sicht im Zeitpunkt der Widerhandlung das Auto gelenkt hatte.
Damit leitete die Kantonspolizei zu Recht ein Verfahren gegen den
Berufungskliger wegen Geschwindigkeitsiiberschreitung ein und
forderte ihn mit Ubertretungsanzeige zur Bezahlung einer Busse von
Fr. 60.00 innert einer 30-tdgigen Frist auf. Nachdem der Berufungs-
klager die Busse innert Frist nicht bezahlt hatte, wurde gegen ihn ein
ordentliches Strafverfahren wegen Verletzung der Verkehrsregeln
eroffnet. Dieses Vorgehen ist grundsatzlich nicht zu beanstanden; es
entspricht Art. 6 Abs. 2-4 OBG.

b) Im Zeitpunkt der Geschwindigkeitsiiberschreitung war
demnach der Berufungskliger der materielle Halter, weil er mit Uber-
nahme des Mietautos die tatsiachliche Verfliigungsgewalt tiber das
Fahrzeug erhielt. Da Art. 6 OBG jedoch auf die formelle Haltereigen-
schaft abstellt, ist der Berufungskliager nicht als Halter im Sinn von
Art. 6 OBG zu qualifizieren. Der Berufungsklidger hat die Busse wegen
Verletzung der Verkehrsregeln somit nur zu bezahlen, wenn er entwe-
der gestindig ist oder ihm die Taterschaft aufgrund von Indizien
nachgewiesen werden kann. Kann ihm die Taterschaft nicht nachge-
wiesen werden und bleibt diese unbekannt, kann ihm die Busse ge-
stiitzt auf Art. 6 Abs. 5 OBG nicht auferlegt werden; diese Regelung
gilt ausschliesslich fir den formellen Halter.

c) Beim Berufungskliger als materiellem Halter greift
grundsitzlich die Vermutung der Taterschaft. Er bestreitet jedoch, das
Fahrzeug im Zeitpunkt der Widerhandlung gelenkt zu haben, und
beruft sich auf sein Zeugnisverweigerungsrecht. Dies schliesst seine
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Strafbarkeit aus, soweit er sich glaubhaft darauf berufen kann. Den
Akten lisst sich entnehmen, dass die Titerschaft anhand des Radarfo-
tos nicht zweifelsfrei festgestellt werden konnte. Die Staatsanwalt-
schaft hitte deshalb durch Beweiswiirdigung priifen miissen, ob die
Geltendmachung des Zeugnisverweigerungsrechts glaubhaft erscheint,
oder ob die materielle Haltereigenschaft des Berufungskligers ein
hinreichendes Indiz bildet, um von seiner Taterschaft auszugehen.
Immerhin war er im Mietvertrag als einziger Mieter eingetragen.
Zudem gibt es keine Hinweise, dass er in der Schweiz mit Personen
verkehrt, gegeniiber welchen er sich auf das Zeugnisverweigerungs-
recht berufen konnte. Eine solche Beweiswiirdigung nahm die Staats-
anwaltschaft aber nicht vor, sondern stellte das Verfahren gegen den
Berufungskldger wegen Verletzung der Verkehrsregeln mit der Be-
griindung ein, der Beweis habe nicht erbracht werden konnen, dass der
Berufungskliager zur Tatzeit das Fahrzeug gelenkt habe; alsdann leitete
sie ein Verfahren wegen Verweigerung der Lenkerangabe ein. Dass der
Berufungskldger seine Aussagen zur Titerschaft verweigerte, wire
jedoch nicht als selbststindiger Tatbestand zu ahnden, sondern im
Rahmen der Beweiswiirdigung im Strafverfahren wegen Verletzung der
Verkehrsregeln zu beriicksichtigen gewesen. Der Vorwurf der Verlet-
zung der Verkehrsregeln steht hier aber infolge Einstellung des Straf-
verfahrens nicht (mehr) im Raum. Aus Art. 6 OBG kann keine gesetz-
liche Pflicht des materiellen Halters zur Bekanntgabe des Fahrzeuglen-
kers und eine damit einhergehende Sanktion im Widerhandlungsfall
abgeleitet werden. Damit konnte sich der Berufungskldger nicht wegen
Verweigerung der Lenkerangabe schuldig machen. Er ist folglich von
diesem Vorwurf freizusprechen.

Obergericht, 1. Abteilung, 23. August 2017, SBR.2017.18
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II. Kantonales Recht

34. Stundenansatz fiir die Entschiadigung des Offizialanwalts
in Strafsachen (§ 5 Abs. 1 und 2 sowie § 6 lita-c und § 13
Abs. 2 AnwT)

1. Rechtsanwiltin X erhob Beschwerde gegen die Festsetzung
der Entschidigung und beantragte, die angefochtene Verfiigung sei
aufzuheben, und sie sei mit Fr. 5'512.70 (einschliesslich Mehrwert-
steuer) zu entschidigen.

2. a) Die Honorarnote der Beschwerdefithrerin von insge-
samt Fr. 5'512.70 enthilt ein Honorar von Fr. 4'883.35, basierend auf
einem Aufwand von 24 Stunden und 25 Minuten, Fr. 221.00 Baraus-
lagen und Fr. 408.35 Mehrwertsteuer.

b) Die Staatsanwaltschaft referierte die einschligigen
Bestimmungen des Anwaltstarifs sowie die Vorwiirfe an den Beschul-
digten und das bisherige Verfahren. Sie kam zum Schluss, es handle
sich nicht um einen aussergewohnlichen Fall im Sinn von § 5 Abs. 2
AnwT. Damit sei die Verteidigerin im Rahmen der Pauschale nach § §
Abs. 1 AnwT zu entschiadigen, ohne dass die von ihr geltend gemach-
ten Aufwandpositionen im Einzelnen gepriift werden miissten. Ange-
messen erscheine eine Entschiadigung mit dem Maximalbetrag von
Fr. 4'000.00. Schliesslich sei in Nachachtung der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu beriicksichtigen, dass zwar eine anwaltliche Hono-
rarbemessung nach Pauschalen zulissig sei, dass diese sich jedoch als
verfassungswidrig erweise, wenn sie auf die konkreten Verhaltnisse in
keiner Weise Riicksicht nehme und im Einzelfall ausserhalb jedes
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vernunftigen Verhaltnisses zu den vom amtlichen Verteidiger geleiste-
ten Diensten stehe’®. So sei von einer Verletzung des Willkiirverbots
auszugehen, wenn die zugesprochene Entschadigung die Selbstkosten
nicht zu decken und einen zwar bescheidenen, nicht aber bloss symbo-
lischen Verdienst nicht zu gewdhren vermoge. Im Sinn einer Faustregel
habe sich die Entschidigung gemass hochstrichterlicher Rechtspre-
chung in der Grossenordnung von Fr. 180.00 pro Stunde zu bewegen.
Vorliegend mache die Beschwerdefihrerin einen Zeitaufwand von
rund 24,5 Stunden geltend. Wiirde ihr wie dargestellt ein Pauschalho-
norar von Fr. 4'000.00 ausbezahlt, entsprache dies bei entsprechender
Umrechnung  einem  Stundenansatz von rund  Fr. 163.00
(Fr. 4'000.00 geteilt durch 24,5 Stunden) und wiirde damit gegen die
bundesgerichtliche Rechtsprechung verstossen. Dementsprechend sei
das Honorar iiber die Pauschale hinaus auf Fr.4'410.00 (Fr. 180.00
multipliziert mit 24,5 Stunden) zu erhohen. Das Honorar werde um
die ausgewiesenen Barauslagen von Fr.221.00 sowie um die Mehr-
wertsteuer von 8% (Fr. 370.50) ergdnzt, was gesamthaft Fr. 5'001.50
ergebe.

3. a) aa) Nach Art. 135 Abs.1 StPO wird die amtliche
Verteidigung nach dem Anwaltstarif des Bundes oder desjenigen
Kantons entschadigt, in dem das Strafverfahren gefithrt wurde.

bb) Im Kanton Thurgau werden Offizialverteidiger
und Offizialvertreter von Opfern und Geschidigten in Strafsachen
gemiss § 13 Abs. 2 AnwT nach dem notwendigen Zeitaufwand ent-
schadigt, wobei die maximale Gesamtgebiithr gemiss den ordentlichen
Ansidtzen nicht Giberschritten werden darf. Sie haben eine Schlussrech-
nung einzureichen, welche eine spezifizierte Aufstellung der mandats-
bezogenen Titigkeiten einschliesslich Barauslagen enthilt. Der Hono-

363 Mit Hinweis auf BGE 1411128

271



raransatz betrdagt Fr.200.00 pro Stunde. Die ordentlichen Ansitze
betragen laut § 5 Abs. 1 AnwT fur die Vertretung im Ermittlungs- und
Untersuchungsverfahren bis Fr. 4'000.00 und fur die Vertretung im
Gerichtsverfahren bis Fr. 5'000.00; fiir die Vertretung im Untersu-
chungs- und im Gerichtsverfahren macht die Grundgebithr bis
Fr. 7'000.00 aus. In aussergewohnlichen Fillen, insbesondere in
Verfahren mit unverhiltnismassig grossem oder fremdsprachigem
Aktenmaterial, mit sehr umfangreicher Korrespondenz, mit aufwandi-
ger Instruktion, mit zahlreichen Einvernahmen oder bei in anderer
Weise komplizierten Verfahren kann gemiss § 5 Abs.2 AnwT das
Maximum iiberschritten werden. Bei gerichtlichen Beweisverfahren,
die erheblichen Zeitaufwand verursachen, werden nach § 6 lit. a-c
AnwT fir jede zusitzliche Verhandlung oder fiir an deren Stelle ange-
ordnete Schriftsidtze sowie bei aufwendigen Instruktionen (beispiels-
weise in auswartigen Anstalten oder unter Beizug eines Dolmetschers)
Zuschlage von je 10% bis 40% berechnet.

b) Die Staatsanwaltschaft bestreitet die Notwendigkeit des
geltend gemachten Aufwands von rund 24,5 Stunden nicht. Strittig ist
deshalb (lediglich), ob die Staatsanwaltschaft den in § 13 Abs. 2
AnwT festgesetzten Stundenansatz von Fr.200.00 auf Fr.180.00
reduzieren durfte.

¢) Das Obergericht erwog bereits in seinem Entscheid vom
31. Oktober 2011%¢*, der Hinweis von § 13 Abs.2 AnwT auf die
ordentlichen Ansitze gemiss §§ 5 und 6 AnwT leide an einem Wider-
spruch, weil sich eine Entschiadigung nach Zeitaufwand jedenfalls in
gewissen Fillen nicht in den von § 5 AnwT vorgegebenen Rahmentarif
einbetten lasse. Letztlich bleibe gar nichts anderes ubrig, als die Ent-

364 SW.2011.126
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schidigung nach dem Zeitaufwand zu bemessen®®. Dieser Wider-
spruch stellte die Staatsanwaltschaft verstindlicherweise vor ein Di-
lemma. Auf der einen Seite enthilt § 13 Abs. 2 AnwT den Grundsatz
der Entschidigung nach Zeitaufwand mit einem Honoraransatz von
Fr. 200.00 pro Stunde. Andererseits darf die maximale Gesamtgebiihr
gemiss den ordentlichen Ansitzen nicht tberschritten werden. Eine
strikte Umsetzung dieser Einschrinkung wiirde zu einer Begrenzung
des notwendigen Aufwands fir die ordentlichen - nicht im Sinn von
§ 5 Abs. 2 AnwT aussergewohnlichen - Fille gemiss § 5 Abs. 1 AnwT
fithren. Dies ist unzuldssig, was auch die Staatsanwaltschaft aner-
kennt. Wenn nun aber in den aussergewohnlichen Fillen gemiss § 5
Abs. 2 AnwT der (notwendige) Aufwand der amtlichen Verteidigung
mit Fr.200.00 entschidigt wird, ist es nicht zu rechtfertigen, den
(notwendigen) Aufwand der amtlichen Verteidigung fur alle tbrigen
Fille bis auf einen Ansatz von mindestens Fr. 180.00 pro Stunde zu
reduzieren, wenn der als notwendig erkannte Aufwand die ordentli-
chen Rahmen tiberschreitet. Fiir eine solche unterschiedliche Behand-
lung der Tatigkeit einer amtlichen Verteidigung gibt es keinen sachli-
chen Grund. Die Tétigkeit der Verteidigung ist in gewohnlichen Fillen
nicht anders als in aussergewohnlichen. Die Interessen der Klienten
sind dieselben, unabhingig davon, ob gemiss Anwaltstarif ein ge-
wohnlicher oder aussergewohnlicher Fall gegeben ist. Auch aus Sicht
des Staates ist kein Unterschied ersichtlich. Das einzige Argument fir
eine Ungleichbehandlung ist fiskalischer Natur; ein solches rechtfertigt
eine Ungleichbehandlung nicht.

d) Zusammengefasst betrdgt der Stundenansatz der amtli-
chen Verteidigung sowohl in aussergewohnlichen als auch in gewohn-
lichen Fillen grundsitzlich Fr. 200.00. Voraussetzung fur die Entscha-

365 Mit Hinweis auf Zweidler, Die Praxis zur thurgauischen Strafprozessordnung, Bern
2005, § 52N 14 a.E.

273



digung mit dem Stundenansatz von Fr. 200.00 ist und bleibt die Not-
wendigkeit des geltend gemachten Zeitaufwands. Erscheint eine Hono-
rarnote fiir einen gewohnlichen Fall im Sinn von § 5 Abs. 1 AnwT
angesichts der Umstidnde des konkreten Verfahrens zu hoch, bleibt der
Staatsanwaltschaft und dem Gericht nichts anderes tbrig als den
geltend gemachten Zeitaufwand auf seine Notwendigkeit hin zu iiber-
prifen. Dabei bleibt es der Staatsanwaltschaft und dem Gericht unbe-
nommen, Honorarnoten mit ungentigend spezifizierter Aufstellung der
mandatsbezogenen Tatigkeiten zur Verbesserung zuriickzuweisen oder
Fragen zu bestimmten Aufwandpositionen zu stellen.

e) Die Entschidigung der Beschwerdefiihrerin betragt
somit Fr.4'883.35%° und Fr.221.00 Barauslagen entsprechend
Fr. 5'104.35 zuziiglich 8% Mehrwertsteuer.

Obergericht, 2. Abteilung, Einzelrichter, 27. April 2017, SW.2017.105

35. Zulissigkeit einer nachtriglichen Anderung im Spruch-
korper (§ 71 Abs. 1 ZSRV, Art. 30 Abs. 1 BV)

1. a) Die Berufungskliger bemingelten in der Berufungs-
schrift, die Besetzung der Vorinstanz an der Hauptverhandlung sei
nicht identisch mit dem Spruchkorper gemass angefochtenem Ent-
scheid. Neben einem Richter sei auch der Gerichtsschreiber ausge-
tauscht worden, wihrend mit Bezug auf die Namensinderung der
urteilenden Bezirksrichterin C davon auszugehen sei, dass es sich bloss
um einen Schreibfehler handle. Bei Anderungen des Spruchkérpers sei
es Aufgabe des Gerichts, die Parteien auf die beabsichtigte Auswechs-

366 24,417 Stunden a Fr. 200.00
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lung von Richtern und die Griinde dafir hinzuweisen. Die unterlasse-
ne Vernehmlassung seitens der Vorinstanz stelle eine Verletzung des
Anspruchs auf ein gesetzmissig zusammengesetztes Gericht nach
Art. 30 Abs. 1 BV dar. Bereits deshalb sei der angefochtene Entscheid
aufzuheben und das vorinstanzliche Verfahren beziehungsweise die
Hauptverhandlung zu wiederholen.

b) Laut Berufungsbeklagten ist die Gehorsverletzung
geheilt, indem das Obergericht eine Vernehmlassung bei der Vorin-
stanz zu den Grunden der Richterauswechslung einholte. Dies dringe
sich aus prozessokonomischen Griinden auf, zumal der angefochtene
Entscheid im Fall der Riickweisung der Streitsache mit an Sicherheit
grenzender Wahrscheinlichkeit nicht anders ausfallen werde. Ein
solcher formalistischer Leerlauf sei zu vermeiden. In der Berufungs-
duplik brachten die Berufungsbeklagten weiter vor, die Ruge der
Berufungskliager betreffend unrichtige Besetzung der Vorinstanz sei
verwirkt, da sie den angeblichen Mangel nicht unverziglich geriigt
hitten. Die Parteien hitten sich an der Hauptverhandlung vom
14. Juni 2016 von der Zusammensetzung des Gerichts personlich
tiberzeugen konnen. Den Berufungskldgern hitte bereits damals die
gegeniiber der Vorladung abweichende Besetzung auffallen miissen,
und sie hatten ihre Riige bereits an Schranken vorbringen miissen. Da
sie dies nicht getan hitten, hitten sie den Spruchkorper akzeptiert.

2. a) Die Vorinstanz lud die Parteien am 21. April 2016 zur
Hauptverhandlung vom 14. Juni 2016 vor. Laut Vorladung bestand
die Dreierbesetzung des Bezirksgerichts aus Gerichtsprasident A,
Bezirksrichter B, Bezirksrichterin C und (a.0.) Gerichtsschreiber D. So
war das Gericht am 14. Juni 2016 besetzt. In dieser Besetzung be-
schloss die Vorinstanz am 14. Juni 2016 die Verschiebung der Bera-
tung. In der Folge fithrten die Parteien aussergerichtliche Vergleichsge-
sprache. Am 16. August 2016 teilten die Berufungskliger mit, die
Parteien hitten keine Einigung gefunden und ersuchten um Fortset-
zung des Verfahrens. Der Gerichtsprasident stellte diese Eingabe der
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Gegenpartei zu und teilte mit, der Einzelrichter werde tiber das weitere
Vorgehen im  September / Oktober 2016  entscheiden. Am
27. September 2016 beriet und entschied das Bezirksgericht die Streit-
sache in der Besetzung Gerichtsprisident A, Bezirksrichter E, Bezirks-
richterin C und Gerichtsschreiber F. Am 10. Oktober 2016 versandte
die Vorinstanz den Entscheid im Dispositiv und am 3. November 2016
begriindet.

b) Damit konnten die Berufungskliger die Gehorsverlet-
zung im Zusammenhang mit der teilweisen Auswechslung der mitwir-
kenden Richter entgegen der Auffassung der Berufungsbeklagten nicht
bereits an Schranken geltend machen. Thre in der Berufungsschrift
erhobene Riige erfolgte rechtzeitig.

3. a) Das Bezirksgericht hat laut §71 Abs.1 ZSRV die
Parteien auf die beabsichtigte Auswechslung von Richterinnen und
Richtern und die Griinde daftur hinzuweisen. Unterldsst das Gericht
dies, verletzt es das rechtliche Gehor der Parteien. Indessen kann diese
Gehorsverletzung im  Berufungsverfahren durch Einholung einer
Vernehmlassung der Vorinstanz zu den Griinden fiir die Auswechslung
geheilt werden®®’.

b) Mit der Stellungnahme der Vorinstanz zu den Griinden
fur die Auswechslung von Bezirksrichter B durch Bezirksrichter E und
der Moglichkeit der Parteien, dazu Stellung nehmen zu konnen, ist die
vorinstanzliche Gehorsverletzung geheilt.

4. a) Ob eine nachtrigliche Anderung im einmal gebildeten
Spruchkorper zulédssig ist, hat die dltere bundesgerichtliche Rechtspre-
chung nicht unter dem Blickwinkel der Garantie des verfassungsmassi-

367 BGE 142195
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gen Gerichts geprift, sondern als Verletzung des Anspruchs auf recht-
liches Gehor. Danach haben die Prozessparteien einen Anspruch
darauf, dass kein Gerichtsmitglied urteilt, das nicht Kenntnis von ihren
Vorbringen und vom Beweisverfahren hat. Der Anspruch auf rechtli-
ches Gehor ist deshalb verletzt und das Verfahren (ganz oder teilweise)
zu wiederholen, wenn nicht alle an der Beurteilung beteiligten Ge-
richtsmitglieder an der ausschliesslich miindlichen, in keinem Protokoll
festgehaltenen Beweisabnahme mitgewirkt haben. Der Anspruch auf
rechtliches Gehor ist hingegen gewahrt, soweit dem an der Beurteilung
neu teilnehmenden Gerichtsmitglied der Prozessstoff durch Aktenstu-
dium zuginglich gemacht werden kann und dadurch alle am Urteil
mitwirkenden Gerichtsmitglieder die gleichen Kenntnisse haben. Nach
der neueren Rechtsprechung kann auch der Anspruch auf ein durch
Gesetz geschaffenes Gericht nach Art. 30 Abs. 1 BV verletzt sein, wenn
die Zusammensetzung des Spruchkorpers im Verlauf des Verfahrens
ohne hinreichende sachliche Griinde geindert wird. Jede Besetzung,
die sich nicht mit sachlichen Griinden rechtfertigen ldsst, verletzt die
Garantie des verfassungsmissigen Richters. Eine Verinderung der
Besetzung ist einzelfallbezogen zulissig, wenn beispielsweise ein Mit-
glied des Gerichts aus Altersgriinden ausscheidet oder wegen einer
linger dauernden Krankheit oder wegen Mutterschaftsurlaubs das
Amt nicht ausiiben kann, oder wenn eine Neukonstituierung des

Gerichts die Auswechslung erfordert®®®,

b) Gemaiss Stellungnahme der Vorinstanz vom 24. Mirz
2017 wurde Bezirksrichter B nach der Hauptverhandlung vom
14. Juni 2016 deshalb durch Bezirksrichter E ersetzt, weil sich ersterer

einer schweren Ruckenoperation nach Bruch eines Riickenwirbels mit
Versteifung uber drei Wirbel unterziehen musste. Damit dnderte die

368 BGE vom 29. September 2015, 4A_271/2015, Erw. 6 (in BGE 142 I 93 ff. nicht
publiziert)
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Zusammensetzung des Spruchkorpers im Verlauf des Verfahrens aus
einem hinreichend sachlichen Grund. Die Garantie des verfassungs-
massigen Richters ist somit nicht verletzt. Ebenso unbegriindet ist die
Riige der Berufungskliager mit Bezug auf ihren Anspruch auf rechtli-
ches Gehor. Gemiss Vernehmlassung der Vorinstanz nahm Bezirks-
richter E nach einladsslichem Aktenstudium an der Urteilsberatung teil.
Damit war dem an der Beurteilung neu teilnehmenden Richter der
Prozessstoff durch Aktenstudium zuginglich, und er hatte die gleichen
Kenntnisse wie die anderen Gerichtsmitglieder. Samtliche Ausfithrun-
gen der Parteien sind protokolliert. Damit hatte Bezirksrichter E auch
umfassend Kenntnis von den miindlichen Vorbringen der Parteien.
Dasselbe gilt auch mit Bezug auf die Auswechslung des Gerichtsschrei-
bers. Der bei der Urteilsberatung eingesetzte Gerichtsschreiber F weilte
gemiss Stellungnahme der Vorinstanz vom 1. April bis 30. Juni 2016
in einem unbezahlten Urlaub, weshalb er an der Hauptverhandlung
vom 14. Juni 2016 durch den ausserordentlichen Gerichtsschreiber D
ersetzt wurde. Bei der Urteilsberatung am 27. September 2016 war
Gerichtsschreiber F aus seinem Urlaub zuriick, wihrend Gerichts-
schreiber D nicht mehr im Amt war. Damit findet sich auch fir den
Gerichtsschreiberwechsel ein hinreichend sachlicher Grund. Die Na-
mensianderung bei Bezirksrichterin C erklart sich mit deren Heirat
zwischen Hauptverhandlung und Urteilsberatung. Diesbeziiglich
erfolgte kein Richterwechsel.

Obergericht, 2. Abteilung, 14. April 2017, ZBR.2016.47
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vom 9. Juli 1991 /RB 176.31

§ 5 Abs. 1 Stundenansatz fiir die Entschidigung des Offizialanwalts
und 2 in Strafsachen: RBOG 2017 Nr. 34

§ 6 lit. a-c Stundenansatz fiir die Entschidigung des Offizialanwalts
in Strafsachen: RBOG 2017 Nr. 34

§ 13 Abs. 2 Stundenansatz fiir die Entschiadigung des Offizialanwalts
in Strafsachen: RBOG 2017 Nr. 34

Verordnung des Obergerichts zum Kindes- und Erwachsenenschutz
(Kindes- und Erwachsenenschutzverordnung, KESV)
vom 22. Oktober 2012 /RB 211.24

§ 85 Abs. 2 Rechnungslegung von Angehorigen als Privatbeistidnde:
RBOG 2017 Nr. 8

§ 88 Entschidigung des Beistands nach Aufwand: RBOG
2017 Nr. 6

§ 88 Abs. 1-6 Entschidigung des Beistands: Mischrechnung von Pau-
schale und Aufwand zuldssig: RBOG 2017 Nr. 7
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Verordnung des Obergerichts iiber die Zivil- und Strafrechtspflege
(Zivil- und Strafrechtspflegeverordnung, ZSRV)
vom 27. Mai 2010 /RB 271.11

§ 71 Abs. 1 Zulissigkeit einer nachtriglichen Anderung im Spruch-
korper: RBOG 2017 Nr. 35

Einfithrungsgesetz zum Schweizerischen Strafrecht (EG StGB)
vom 17. August 2005/ RB 311.1

§ 38 Keine Halterhaftung nach Art. 6 OBG fiir den Mieter

des Fahrzeugs als materiellen Halter; § 38 EG StGB ist
nicht mehr anwendbar: RBOG 2017 Nr. 33
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