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DAS OBERGERICHT DES KANTONS OBWALDEN AN DEN KANTONSRAT

Sehr geehrter Herr Président
Sehr geehrte Damen und Herren

Wir legen Thnen den Amtsbericht iiber die Rechtspflege (AbR) vor, der die beiden
Kalenderjahre 2012 und 2013 umfasst.

Im Anhang des Berichtes finden sich Ausziige aus Entscheiden des Obergerichtes
sowie das Register zu den in diesem Amtsbericht ver6ffentlichten Entscheiden.

Ausziige aus den Entscheiden des Verwaltungsgerichts werden in der Reihe "Ver-
waltungs- und Verwaltungsgerichtsentscheide des Kantons Obwalden" (VVGE)
veroffentlicht. Band XX, umfassend die Jahre 2011, 2012 und 2013, erscheint eben-
falls im Herbst.

Sowohl die Ausziige aus den Entscheiden des Obergerichts (AbR) als auch jene aus
den Entscheiden des Verwaltungsgerichts (VVGE) werden auch im Internet verof-
fentlicht (www.obwalden.ch, Direktzugriff "Rechtsprechung"), ergénzt durch ein
aktuelles elektronisches Gesamtregister fiir alle bisherigen Bénde.

Wir beantragen Thnen, sehr geehrter Herr Prisident, sehr geehrte Damen und Her-
ren, auf unseren Bericht einzutreten und ihn zu genehmigen.

Sarnen, im Oktober 2014 Der Obergerichtsprisident I:

Dr.iur. Andreas Jenny

Die Gerichtsschreiberin:

MLaw Andrea Bogli
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A. BERICHTENDER TEIL

1. OBERGERICHT

Zu Beginn der Berichtsperiode 2012/2013 setzte sich das Obergericht wie folgt zu-
sammen:

Dr.iur. Andreas Jenny, Sachseln, Président
Dr.iur. Maurizio Genoni, Wilen, Vizeprasident
Dr.med. Bruno Dillier, Giswil

Bernadette Hodel-Biihler, Sarnen

Franziska von Ah-Kathriner, Stalden

Dr.phil. Barbara Miiller, Alpnach Dorf

Martin Ettlin, Giswil

Tony von Ah, Kigiswil

Peter Glaus, Lungern

Heinz Huber, Sachseln

In der Berichtsperiode gab es keine Riicktritte aus dem Obergericht. Am 14. Mérz
2013 wurde Dr.iur. Stefan Keller durch den Kantonsrat als a.o. Gerichtsprésident 11
(50 %) mit Amtsantritt am 1. Juli 2013 gewéhlt. Das Gerichtsprésidium II ist seit-
her zusténdig fiir die Aufgaben der Beschwerdeinstanz in Strafsachen. Die beiden
Gerichtsprisidenten vertreten sich gegenseitig.

Als Gerichtsschreiberinnen des Obergerichts wirkten lic.iur. Stefanie Schiitz-Bal-
mer (40 %), MLaw Daniela Widmer (100 %), MLaw Andrea Bogli (100 %) sowie
MLaw Manuela Schmid (60 %).

Die Obergerichtskanzlei wurde von Romy Hurschler (80 %) und Bianca Odermatt-
Joller (60 %) betreut.

Das Obergericht trat 2012 zu 18 halbtigigen Sitzungen und 1 ganztigigen Sitzung
und 2013 zu 16 halbtdgigen Sitzungen und 1 ganztigigen Sitzung zusammen.

Weitere Tédtigkeiten des Obergerichtes, die im statistischen Teil des Berichtes nicht
erfasst werden:

Das Obergericht musste sich mit 15 Angelegenheiten der Gerichtsverwaltung, 1
Wahl des geschéftsleitenden Kantonsgerichtsprésidiums, 1 Aufsichtsverfahren be-
treffend Staatsanwaltschaft, 1 Aufsichtsbeschwerde betreffend Staatsanwaltschaft,
3 Beschwerden betreffend fiirsorgerische Unterbringung, 3 Revisionsgesuchen,
1 Erlduterungsbegehren, 7 Entbindungen vom Amtsgeheimnis, 10 Ausstandsbe-
gehren, 6 Verfahren betreffend Zwangsmassnahmen im Auslédnderrecht und 5 Ge-



suchen betreffend 6ffentliches Inventar befassen; ferner musste es in 1 Fall die
Giiltigkeit der Konkursandrohung priifen. Weiter genehmigte das Obergericht die
verbindliche Einfithrungsplanung eSchKG Standard 2.0 und behandelte 3 Be-
schwerden gegen Nachlassliquidatoren. Der Obergerichtsprasident musste sich mit
2 Akteneinsichtsgesuchen, 1 Gesuch um Erlass der Gerichtskosten, 16 Gesuchen
um unentgeltliche Rechtspflege, 1 Schutzschrift, 2 Genehmigungen einer Entschi-
digung als amtlicher Verteidiger und 2 Gesuchen um amtliche Verteidigung be-
fassen. Ferner bestellte der Obergerichtspriasident mit 9 Verfligungen a.o. Stellver-
tretungen flir Staatsanwélte und mit 2 Verfiigungen fiir die Jugendanwiltin.

Hinsichtlich dieser Tétigkeiten des Obergerichts beurteilte das Bundesgericht im
Jahr 2013 5 Beschwerden. 1 wurde gutgeheissen, 1 abgewiesen und auf 3 Be-
schwerden wurde nicht eingetreten.



2. KANTONSGERICHT

Zu Beginn der Berichtsperiode 2012/2013 setzte sich das Kantonsgericht wie folgt
Zusammen:

lic.iur. Lorenz Burch, Kerns, Prisident I
Dr.iur. Guido Cotter, Sarnen, Prasident IT
lic.iur. Monika Omlin, Sachseln, Prasidentin III
Urs Kessler, Alpnach, Vizeprasident
Giann Theler, Engelberg

Edwin Berchtold, Sarnen

Jirg Mengelt, Sarnen

Trudi Abécherli-Halter, Sarnen

Ursula Bucher-Britschgi, Kerns
Veronika Burch-Abécherli, Stalden

Hans Peter Huez, Sachseln

Johann Waser, Engelberg

Die Présidien sind in folgenden Pensen titig: Kantonsgerichtsprisident 1 (Ge-
schiftsleitung): 90 %, Kantonsgerichtsprasident II: 80 % und Kantonsgerichtspra-
sidentin IIT: 80 %.

Auf die Amtsdauer 2012 - 2016 wurden in den Gesamterneuerungswahlen in stiller
Wahl Josef Kretz, Engelberg, und Werner Dreyer, Sachseln, als Nachfolger der zu-
riickgetretenen Giann Theler und Trudi Abidcherli-Halter gewidhlt. Am 29. Janu-
ar 2013 wurde sodann in stiller Wahl Brigitta Wallimann-Hari, Sachseln, als Nach-
folgerin des zuriickgetretenen Jiirg Mengelt gewéhlt. Auf Ende des Amtsjahres
2013 hatte schliesslich Kantonsgerichtsprisident II Dr. Guido Cotter seinen Riick-
tritt eingereicht. Als dessen Nachfolger wurde am 3. Mérz 2013 lic.iur. Roland In-
fanger, Sarnen, gewahlt.

Als Gerichtsschreiber/innen wirkten lic.iur. Renata Sibler (100 % bis Juni 2012,
danach 90 %), MLaw Nathalie Staub-Jiitz (100 % bis Juni 2012, danach 60 %),
lic.iur. Barbara Pfister Piller (70 % bis Juni 2012, danach 60 % bis 30. September
2012) und MLaw Christine van Kessel-Plersch (90 %). Ab Juli 2012 wirkte MLaw
Verena Bieri als Aushilfsgerichtsschreiberin (60 % bis Ende 2013). Die Nachfolge
von lic.iur. Barbara Pfister Piller trat am 1. November 2012 MLaw Silvio Aker-
mann an (60 %).

Im Sekretariat der Kantonsgerichtskanzlei waren in der Berichtsperiode tétig:
Esther Schrackmann, Kanzleileiterin (60 %), Heidi Schrackmann (40 %), Erika
Fanger (80 %), Regula Barmettler (20 %) und Maria Kathriner (50 %).

Das Kantonsgericht als Zivilgericht trat 2012 zu 13 und 2013 zu 3 Sitzungen zu-
sammen. In arbeitsvertraglichen Streitigkeiten tagte das Zivilgericht 2012 dreimal
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und 2013 nie. Als Strafgericht hielt das Kantonsgericht im Jahre 2012 9 und 2013
6 Sitzungen ab. Zudem fand im Jahre 2012 keine und fanden im Jahre 2013 7 Sit-
zungen des Kantonsgerichts als Jugendgericht statt. Neu amtete das Kantonsge-
richt im Zusammenhang mit der filirsorgerischen Unterbringung im Jahre 2013 an 3
Sitzungen.

Weitere Tatigkeiten des Kantonsgerichtes, die im statistischen Teil des Berichtes
nicht erfasst werden:

Die Kantonsgerichtsprasidien mussten sich 2012 mit 43 und 2013 mit 51 Gesuchen
um unentgeltliche Rechtspflege befassen. Ferner hatten sie 2012 iiber zwei amtli-
che Verteidigungen zu entscheiden.
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3. STAATSANWALTSCHAFT

In den Jahren 2012 und 2013 waren in der Staatsanwaltschaft tatig:

2012

Dr.iur. Esther Omlin, Sarnen, Oberstaatsanwaltin, zu 100 %

lic.iur. Jiirg Boller, Sarnen, Staatsanwalt, zu 100 %

lic.iur. Bernhard Schoni, Sarnen, Staatsanwalt, zu 100 %

lic.iur. Sandra Christen, Luzern, Staatsanwiltin, zu 45 %, seit 1. September 2012
zu 55 %

lic.iur. Roswitha Meuli-Lehni, Meggen, Jugendanwiltin, zu 40 %

Gabriela Leuenberger, St. Niklausen, Staatsanwaltschaftsassistentin, zu 90 %, seit
1. September 2012 zu 60 %

Isabelle Rothlin, Kerns, Sekretérin, zu 100 %

Franziska Imfeld-Burri, Stalden, Sekretérin, zu 60 %

Myriam Anderhalden-Neiger, Sachseln, Sekretdrin, zu 20 %, seit 1. September
2012 zu 40 %

Silvia Gavilanes, Sarnen, Sekretérin, zu 30 %

Ursula Wellauer, Wilen, Sekretérin, zu 20 %

Im Jahr 2012 wurden insgesamt 13 Personen bei einer durchschnittlichen Haftdau-
er von 19 Tagen in Untersuchungshaft genommen.

2013

Dr.iur. Esther Omlin, Sarnen, Oberstaatsanwaltin, zu 100 %

lic.iur. Jirg Boller, Sarnen, Staatsanwalt, zu 100 %

lic.iur. Bernhard Schoni, Sarnen, Staatsanwalt, zu 100 %

lic.iur. Sandra Christen, Luzern, Staatsanwaltin, zu 55 % (bis 1. November 2013;
anschliessend Mutterschaftsurlaub)

lic.iur. Matthias Wiiest, Wéadenswil, Staatsanwalt, zu 55 % (seit 1. November
2013)

lic.iur. Roswitha Meuli-Lehni, Meggen, Jugendanwiltin, zu 40 %

Gabriela Leuenberger, St. Niklausen, Staatsanwaltschaftsassistentin, zu 60 %
Isabelle Rothlin, Kerns, Sekretdrin, zu 100 %

Franziska Imfeld-Burri, Stalden, Sekretérin, zu 60 %

Myriam Anderhalden-Neiger, Sachseln, Sekretérin, zu 40 % (bis 15. Juni 2013;
anschliessend siebenmonatiger Einsatz bei den Gerichten)

Lisa Steffen, Ennetbiirgen, Sekretérin, zu 60 % (seit 15. Juni 2013)

Silvia Gavilanes, Sarnen, Sekretérin, zu 30 %

Ursula Wellauer, Wilen, Sekretirin, zu 20 % (bis 15. Juni 2013)

MLaw Nicole Hutter, Diepoldsau, Praktikantin, zu 100 % (davon 20 % bei KESB)
MLaw Lea Ochsner, Winterthur, Praktikantin, zu 100 % (davon 20 % bei KESB)

Im Jahr 2013 wurden insgesamt 16 Personen bei einer durchschnittlichen Haftdau-
er von 30 Tagen in Untersuchungshaft genommen.
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4. VERWALTUNGSGERICHT

Zu Beginn der Berichtsperiode 2012/2013 setzte sich das Verwaltungsgericht wie
folgt zusammen:

Dr.iur. Andreas Jenny, Sachseln, Préasident
Eduard Omlin, Sachseln, Vizeprasident
Dr.med. Bruno Miiller, Sarnen

Irma Gasser-Furrer, Lungern

lic.phil. Alex Hochli, Engelberg

Ueli Zutter, Sarnen

Marlies Durrer-Ettlin, Kerns

Monika Gander Odermatt, Sarnen

Hans Reinhard, Wilen

Peter Imfeld, Sarnen

Auf die Gesamterneuerungswahlen 2012 hatten Eduard Omlin als Vizeprésident
sowie Dr.med. Bruno Miiller und Irma Gasser als Verwaltungsrichter ihren Riick-
tritt erklart. Als Nachfolger wurden Monika Gander Odermatt, Sarnen, als Vize-
préasidentin sowie Adrian WAlti, Sachseln, Alois Vogler, Alpnach und Eduard
Lenz, Wilen, als neue Mitglieder des Verwaltungsgerichts gewéhlt. Am 14. Mérz
2013 wurde Dr.iur. Stefan Keller durch den Kantonsrat als a.o. Gerichtsprésident 11
(50 %) mit Amtsantritt am 1. Juli 2013 gewéhlt. Das Gerichtsprasidium II ist seit-
her zustindig fiir das Sozialversicherungsrecht und das Steuerrecht. Die beiden
Gerichtsprasidenten vertreten sich gegenseitig.

Als Gerichtsschreiberinnen des Obergerichts wirkten lic.iur. Stefanie Schiitz-Bal-
mer (40 %), MLaw Daniela Widmer (100 %), MLaw Andrea Bogli (100 %) sowie
MLaw Manuela Schmid (60 %).

Die Verwaltungsgerichtskanzlei wurde von Romy Hurschler (80 %) und Bianca
Odermatt-Joller (60 %) betreut.

Das Verwaltungsgericht trat 2012 zu 8 halbtigigen und 2013 zu 10 halbtigigen
Sitzungen zusammen.

Weitere Tatigkeiten des Verwaltungsgerichtes, die im statistischen Teil des Be-
richtes nicht erfasst werden:

Das Verwaltungsgericht hatte iiber 2 Akteneinsichtsgesuche zu entscheiden. Der
Verwaltungsgerichtsgerichtsprasident musste sich mit 13 Gesuchen um unentgelt-
liche Rechtspflege befassen.
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B. STATISTISCHER TEIL

1. ZIVILRECHTSPFLEGE

1.1 Schlichtungsbehorde

1.1.1 Allgemeine Abteilung

Geschiifte

Ubertrag vom Vorjahr
Neueingénge

Erledigt

Einigung

Urteilsvorschlag

Entscheid

Anderweitig
Klagebewilligung

Ubertrag auf folgendes Jahr

1.1.2 Abteilung Miete und Pacht

Geschiifte

Ubertrag vom Vorjahr
Neueingénge

Erledigt

Einigung

Urteilsvorschlag

Entscheid

Anderweitig
Klagebewilligung

Ubertrag auf folgendes Jahr
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1.1.3 Abteilung Gleichstellungsgesetz/Kollektivstreitigkeiten/Betreuungsver-
héltnisse

In Sachen Gleichstellungsgesetz (SR 151.1) und Kollektivstreitigkeiten (Art. 30 ff.
Fabrikgesetz, SR 821.41; Art. 4 der kantonalen Verordnung zum Arbeitsgesetz,
GDB 841.11) waren keine Eingidnge zu verzeichnen. Ebenso waren keine Strei-
tigkeiten aus Betreuungsverhéltnissen (Art. 13 der kantonalen Verordnung iiber
Leistungsangebote in den Bereichen Sozialpddagogik, Sonderschulung und Foérde-
rung von Menschen mit einer Behinderung; GDB 410.13) zu beurteilen.

1.2 Amtstitigkeiten der Kantonsgerichtsprisidien I und III

*) Ab 2011 Neuverteilung der Félle zwischen dem Kantonsgerichtsprasidenten I
und der Kantonsgerichtsprasidentin III, d.h. je zur Hélfte (Art. 14 und 16 GRK).

1.2.1 Kantonsgerichtsprisident I als Einzelrichter (Prisidialfélle)

2012 2013
Geschiifte 96 138
Ubertrag vom Vorjahr 14 13
Neueingénge 82 125
Erledigt 83 117
Entscheid 59 86
Riickzug und dgl. 19 12
Vergleich 5 19
Ubertrag auf folgendes Jahr 13 21

Die erledigten Fille setzen sich wie folgt zusammen:

Massnahmeverfahren nach Art. 175 ZGB bzw. 276 CH-ZPO¥*) 20 31

Rechtsschutz in klaren Féllen nach Art. 257 ZPO 1 -
Bauhandwerkerpfandrechte/Pfandrechte 3 -
Vorsorgliche Beweisfithrung 3 2
gerichtliche Verbote 8 14
andere (z.B. Verfligungsbeschréankungen,

Verfahren nach Art. 731b OR, a.o. Ersitzungen usw.) 48 70
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Kraftloserklarungsverfahren
Anzahl eingereichter Gesuche (Titel)
Anzahl aufgefundener Titel
Anzahl kraftlos erklérter Titel
Abweisung Gesuche (Titel)
Riickzug Gesuche (Titel)

auswartige Rechtshilfegesuche, rog. Einvernahmen,
Zustellungsauftrige

132

1.2.2 Kantonsgerichtsprisidentin III als Einzelrichterin (Présidialfélle)

Geschiifte

Ubertrag vom Vorjahr
Neueingéinge

Erledigt

Entscheid

Riickzug und dgl.

Vergleich

Ubertrag auf folgendes Jahr

Die erledigten Félle setzen sich wie folgt zusammen:

Entscheide betr. Kinderangelegenheiten (z.B. Vater-
schafts- und Unterhaltsklagen, Schuldneranweisungen usw.)

Entscheide betr. Schutz bei hiduslicher Gewalt (soweit nicht
im Rahmen von Eheschutzmassnahmen) und Art. 28b ZGB

andere
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1.2.3 Kantonsgerichtsprisidentin III als Einzelrichterin in Streitigkeiten

aus Miete und Pacht

2012 2013
Geschiifte 28 16
Ubertrag vom Vorjahr 8 3
Neueingénge 20 13
Erledigt 25 12
Entscheid 11 3
Riickzug und dgl. 5 1
Vergleich 9 8
Ubertrag auf folgendes Jahr 3 4
1.2.4 Kantonsgericht unter dem Vorsitz der
Kantonsgerichtsprésidien I und I11*)
2012 2013
Geschiifte 36 42
Ubertrag vom Vorjahr 29 19
Neueingénge 7 23
Erledigt 17 15
mit Urteil / Entscheid 10 6
ohne Urteil / Entscheid
Riickzug und dgl. 5 4
Vergleich 2 5
Ubertrag auf folgendes Jahr 19 27
Die erledigten Fille setzen sich wie folgt zusammen:
Streitwert iiber Fr. 10'000.--; ab 2011 tiber Fr. 30'000.-- 17 9
andere (z.B. Abdnderungsverfahren,
Aberkennungsklagen usw.) - 6
Die unerledigten Fille stammen aus folgenden Jahren:
Ende 2012  Ende 2013
2005 I -
2007 1 1
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2008 1 -
2009 2 1
2010 3 2
2011 6 3
2012 5 5
2013 _ 15
19 27
« Fall vom Bundesgericht ans Kantonsgericht
zurlickgewiesen.
1.2.5 Ehescheidungen *) 2012 2013
Geschiifte 81 84
Ubertrag vom Vorjahr 25 20
Neueingénge 56 64
Erledigt 61 54
Urteil Kantonsgericht unter dem Vorsitz des KGP I 1 -
Urteil Kantonsgericht unter dem Vorsitz der KGP III 1 -
Urteil KGP als Einzelrichter 55 49
Riickzug und dgl. 4 5
Ubertrag auf folgendes Jahr 20 30

Die Neuverteilung der Ehescheidungen zwischen dem KGP I und der KGP III
bezieht sich auf die Ehescheidungen nach Art. 112, 114 und 115 ZGB.

Die unerledigten Ehescheidungen stammen aus folgenden Jahren:

Ende 2012 Ende 2013

2010 3 -
2011 5 3
2012 12 5
2013 _ 22

20 30
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1.2.6 Fiirsorgerische Unterbringung (Vorsitz KGP I1I)

Geschiifte

Neueingénge

Erledigt

Entscheid

Riickzug und dgl.

Ubertrag auf folgendes Jahr

(vormals flirsorgerische Freiheitsentziehung, siehe Ziff. 2.6.4)

1.3 Amtstitigkeiten des Kantonsgerichtspriasidenten 11

1.3.1 als Einzelrichter in Zivilstreitigkeiten (Streitwert

unter Fr. 30'000.--)

Geschiifte

Ubertrag vom Vorjahr
Neueingénge

Erledigt

Entscheid

Riickzug und dgl.

Vergleich

Ubertrag auf folgendes Jahr

1.3.2 als Einzelrichter in arbeitsvertraglichen Streitigkeiten
(Streitwert bis Fr. 30'000.--)

Geschiifte

Ubertrag vom Vorjahr

Neueingénge

Erledigt

mit Urteil

ohne Urteil
Riickzug und dgl.
Vergleich

Ubertrag auf folgendes Jahr
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1.3.3 als Einzelrichter in Streitigkeiten aus Vertrdgen zwischen

2012

2013

Letztverbrauchern und Anbietern sowie wegen unlauteren
Wettbewerbs

(ab Fr. 30'000.-- ist das Kantonsgericht bzw. bei unlauterem
Wettbewerb das Obergericht zustindig)

1.3.4 Kantonsgericht unter dem Vorsitz des
Kantonsgerichtsprisidenten II in arbeits-
vertraglichen Streitigkeiten (Streitwert iiber

Fr. 30'000.--)

Geschiifte

Ubertrag vom Vorjahr

Neueingénge

Erledigt

mit Urteil

ohne Urteil
Riickzug und dgl.
Vergleich

Ubertrag auf folgendes Jahr
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1.4 Obergericht

Geschiifte
Ubertrag vom Vorjahr
Neueingéinge
Erledigt
mit Urteil
gutgeheissen
teilw. gutgeheissen
abgewiesen
nicht eingetreten
ohne Urteil
Riickzug und dgl.
Vergleich
Ubertrag auf folgendes Jahr

Geschiifte
Ubertrag vom Vorjahr
Neueingénge
Erledigt
mit Urteil
gutgeheissen
teilw. gutgeheissen
abgewiesen
nicht eingetreten
ohne Urteil
Riickzug und dgl.
Vergleich
Ubertrag auf folgendes Jahr

2012

Rekurse Appellationen Beschwerden Berufungen

2 4 20
2 4 8
- - 12
1 2 14
- - 4
- - 1
1 2 5
- - 1
- - 3
1 2 6
013

1 2 17
1 2 6
- - 11
- - 14

18
8
10
9

W W N =

19
9
10
9

—_— W W N

10

Rekurse Appellationen Beschwerden Berufungen
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2 durch das Bundesgericht im Jahr 2012 beurteilte Beschwerden wurden abge-
wiesen.

Auf 1 durch das Bundesgericht im Jahr 2013 beurteilte Beschwerde wurde nicht
eingetreten.

22



2. STRAFRECHTSPFLEGE

2.1 Jugendanwaltschaft 2012 2013
Ausgestellte Strafbefehle 85 110
Nicht angenommene Strafbefehle 3 -
Nicht er6ffnete Verfahren/eingestellte Untersuchungen 15 43
Uberweisungen an andere Kantone 13 4
Unerledigte Fille 14 16
Hingige Vollzugsfille 16 15
2.2 Jugendgericht 2012 2013

(Kantonsgericht als Jugendgericht unter
dem Vorsitz des Kantonsgerichtsprasidenten I)

Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen

andere anfechtbare Verfligung 1 2
Gefillte Urteile - 5
2.3 Staatsanwaltschaft
2012 2013
Geschiifte 2209 2507
Ubertrag 208 263
Neueinginge 2001 2244
Ubertrag auf folgendes Jahr 263 219
Strafuntersuchungen 1946 2288
Strafbefehle insgesamt 1526 1962
Strafbefehle Ubertretungen 1176 1467
Strafbefehle Vergehen 350 497
Einstellungen 218 213
Nichtanhandnahmen 121 122
Sistierungen 14 13
Abtretungen an andere Behorden 38 39
Anklagen 8 11
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Einsprachen gegen Strafbefehle 107 129
Rechtshilfeersuchen 25 35
Einvernahmen 180 157

2.4 Kantonsgerichtsprisident II als Einzelrichter in Strafféllen

2012 2013
Geschiifte 16 12
Ubertrag vom Vorjahr 6 1
Neueingéinge 10 11
Erledigt 15 3
Urteil / Verfiigung 14 2
Einstellung 1 -
nachtrigliche richterliche Verfiigung - -
Riickzug und dgl. - 1
Ubertrag auf folgendes Jahr 1 9
2.5 Kantonsgericht

2012 2013
Geschiifte 13 7
Ubertrag vom Vorjahr 8* 5
Neueingénge 5 2
Erledigt 8 3
Urteil 5 2
nachtrigliche richterliche Verfiigung 1 -
Beschluss 2 1
Ubertrag auf folgendes Jahr 5 4

Von den in der Berichtsperiode insgesamt 7 (2012 5 und 2013 2) beurteilten Per-
sonen wurden im Jahre 2012 2 und im Jahre 2013 2 teilweise oder ganz freigespro-
chen.

*) Berichtigung: inkl. 1 hingige Zivilklage in einem Strafverfahren aus dem Jahre
2010
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2.6 Kantonsgerichtsprisidentin I11 als Einzelrichterin

2.6.1 als Finzelrichterin betreffend Zwangsmassnahmen 2012

im Erwachsenenstrafverfahren

Geschiifte 11
Ubertrag vom Vorjahr -
Neueingéinge 11
Erledigt 10
Verfligung 10
Ubertrag auf folgendes Jahr 1

Die erledigten Félle setzen sich wie folgt zusammen:

Anordnung und Verldngerung Untersuchungs-,
Sicherheitshaft und Haftentlassungen 5

Anordnung und Verlidngerung Uberwachung Post- und

Fernmeldeverkehr / Notsuche 4
Uberwachung mit technischen Uberwachungsgeriten 1
andere (z.B. Entsiegelungsverfahren, verdeckte Ermittlung) -
2.6.2 als Einzelrichterin betreffend Zwangsmassnahmen 2012
im Jugendstrafverfahren
Geschifte 2
Ubertrag vom Vorjahr -
Neueingédnge 2
Erledigt 2
Verfligung 2
Ubertrag auf folgendes Jahr -
2.6.3 als Einzelrichterin betreffend Zwangsmassnahmen 2012
im Ausldnderrecht
Geschifte 28
Ubertrag vom Vorjahr -
Neueingénge 28
Erledigt 28
Verfligung 28

Ubertrag auf folgendes Jahr -

[N}
—_
|98}
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2.6.4 als Einzelrichterin betreffend fiirsorgerische 2012
Freiheitsentziehung
Geschiifte 7
Ubertrag vom Vorjahr ;
Neueingénge 7
Erledigt 7
Entscheid 3
Riickzug und dgl. 4

Ubertrag auf folgendes Jahr

(ab 2013 ist das Kantonsgericht unter Vorsitz der Kantonsgerichts-
présidentin III zustindig fiir die flirsorgerische Unterbringung,
siche Ziff. 1.4.6)

2.7 Obergericht

2012
Beschwer- Appellationen Beschwer- Berufungen
den (OW) den (CH)
Geschiifte 1 2 20 13
Ubertrag vom Vorjahr 1 2 7 4
Neueingédnge - - 13 9
Erledigt 1 2 12 1
mit Urteil
gutgeheissen 1 - - -
teilw. gutgeheissen - 1 2 -
abgewiesen - 1 8 1
nicht eingetreten - - 2 -
ohne Urteil
Riickzug und dgl. - - - -
Einstellung - - - -
Ubertrag auf folgendes Jahr - - 8 12

teilweise oder ganz freigesprochen - -
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Geschiifte
Ubertrag vom Vorjahr
Neueingédnge
Erledigt
mit Urteil
gutgeheissen
teilw. gutgeheissen
abgewiesen
nicht eingetreten
ohne Urteil
Riickzug und dgl.
Einstellung
Ubertrag auf folgendes Jahr
teilweise oder ganz freigesprochen

013

Beschwer- Berufungen

den (CH)

20

8
12
17

[\S TR SO R )

17
12

5
10

AN N

Von den durch das Bundesgericht im Jahr 2012 beurteilten Beschwerden wurde 1
abgewiesen, 1 gutgeheissen und auf 2 wurde nicht eingetreten.

2 durch das Bundesgericht im Jahr 2013 beurteilte Beschwerden wurden abge-

wiesen.
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3. VERWALTUNGSRECHTSPFLEGE

3.1 Verwaltungsgericht

3.1.1 Unfallversicherung, Krankenversicherung,
Militérversicherung, berufliche Vorsorge

2012 2013
Klagen Beschwerden Klagen Beschwerden

Geschiifte 3 14 5 20
Ubertrag vom Vorjahr 3 4 2 13
Neueingédnge - 10 3 7
Erledigt 1 1 2 9
mit Urteil

gutgeheissen - - - 1

teilweise gutgeheissen 1 - 1 1

abgewiesen - - - 6

nicht eingetreten - 1 - -
ohne Urteil

Riickzug und dgl. - - 1 1

Vergleich - - - -
Ubertrag auf folgendes Jahr 2 13 3 11

Von den durch das Bundesgericht im Jahr 2012 beurteilten Beschwerden wurde 1
gutgeheissen und 1 abgewiesen.
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3.1.2 AHV, 1V, EL, EO, Familienzulagen,
Primienververbilligung

2012 2013
Beschwerden Beschwerden

Geschiifte 32 33
Ubertrag vom Vorjahr 21 15
Neueingénge 11 18
Erledigt 17 20
mit Urteil

gutgeheissen 7 1

teilweise gutgeheissen 2 1

abgewiesen 4 12

nicht eingetreten - 1
ohne Urteil

Riickzug und dgl. 4 5

Vergleich - -
Ubertrag auf folgendes Jahr 15 13

Die 3 durch das Bundesgericht im Jahr 2012 beurteilten Beschwerden wurden
abgewiesen.

Von den durch das Bundesgericht im Jahr 2013 beurteilten Beschwerden wurden 2

abgewiesen und auf 3 wurde nicht eingetreten. 1 Beschwerde wurde als ge-
genstandslos abgeschrieben.
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3.1.3 Arbeitslosenversicherung

[y}
—_
NS}
[N}
—_
[O8]

Geschiifte 11 7
Ubertrag vom Vorjahr 5 5
Neueingénge 6 2
Erledigt 6 5
mit Urteil

gutgeheissen - 1

teilweise gutgeheissen - -

abgewiesen 6 4

nicht eingetreten - -
ohne Urteil

Riickzug und dgl. - -

Vergleich - -
Ubertrag auf folgendes Jahr 5 2

Auf 1 durch das Bundesgericht im Jahr 2013 beurteilte Beschwerde wurde nicht
eingetreten.

3.1.4 Ubriges Verwaltungsrecht

2012 2013
Klagen Beschwerden Klagen Beschwerden

Geschiifte 2 37 2 32
Ubertrag vom Vorjahr 2 18 2 18
Neueingénge - 19 - 14
Erledigt - 19 1 18
mit Urteil

gutgeheissen - 4 - 2

teilweise gutgeheissen - 2 1 2

abgewiesen - 9 - 9

nicht eingetreten - 1 - 2
ohne Urteil

Riickzug und dgl. - 3 - 3

Vergleich - - - -
Ubertrag auf folgendes Jahr 2 18 1 14
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1 durch das Bundesgericht im Jahr 2012 beurteilte Beschwerde wurde abgewiesen.

Von den durch das Bundesgericht im Jahr 2013 beurteilten Beschwerden wurde 1
abgewiesen, 1 gutgeheissen und auf 1 wurde nicht eingetreten.

3.2 Schiedsgericht

Das Schiedsgericht in Sozialversicherungssachen hatte sich in der Berichtsperiode
mit keinem Fall zu befassen.
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4. SCHULDBETREIBUNGS- UND KONKURSRECHTSPFLEGE

4.1 Betreibungsamt-Statistik

2012 2013

Zahlungsbefehle 6855 6052
Pfandungsankiindigungen 3212 2793
Pfandungsvollziige 2984 2821
Pfandverwertungsbegehren 30 49
Aufschubsbewilligungen - -
Angekiindigte Versteigerungen 1 2
Mobilien 1 1
Grundstiicke - 1
Durchgefiihrte Versteigerungen 1 1
Mobilien 1 -
Grundstiicke - 1
Durchgefiihrte Lohnpfandungen 1011 1022
Konkursandrohungen 197 172
Eigentumsvorbehalte 20 16
Arreste 8 1
Retentionen 3 1
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4.2 Konkursamt-Statistik

Konkurserdffnungen
Konkurserledigungen
davon:
Ordentliches Verfahren
Summarisches Verfahren
Einstellungen mangels Aktiven
Widerrufe
Aufhebungen (Beschwerde oder andere)

Total Verluste aus ordentlichen und
summarischen Verfahren

Betrag 2012

Betrag 2013

Offentliches Inventar

Auflésung und Liquidation nach Art. 731b OR
Amtliche Liquidation

Rechtshilfeauftrage eingehend

51271'258

34
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78
48

11
35

3'568'632
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4.3 Obergericht

2012 2013
Beschwerden gegen Beschwerden gegen
Betreibungs- Konkurs- Betreibungs- Konkurs-
amter amt amter amt
Geschiifte 11 3 5 1
Ubertrag vom Vorjahr 3 - 3 -
Neueingénge 8 2 1
Erledigt 5 -
mit Urteil
gutgeheissen - - 3 -
teilweise gutgeheissen - 2 1 -
abgewiesen 4 - 1 -
nicht eingetreten 1 - - -
ohne Urteil
Riickzug und dgl. 3 1 - -
Vergleich - - - -
Ubertrag auf folgendes Jahr 3 - - 1

1 durch das Bundesgericht im Jahr 2012 beurteilte Beschwerde wurde gutge-
heissen.

Weitere Verrichtungen 2012 2013

Konkursschlusserkldarungen 39 46

34



4.4 Kantonsgerichtsprisident 11

4.4.1 Entscheide liber Rechts6ffnungen

Geschiifte

Ubertrag vom Vorjahr

Neueingéinge

Erledigt

durch provisorische Rechtsoffnung
definitive Rechtsoffnung
Abweisung
Anerkennung
Riickzug und dgl.
Gegenstandslosigkeit
Vergleich

Ubertrag auf folgendes Jahr

4.4.2 Entscheide liber Beseitigung des
Rechtsvorschlages in Wechsel-

betreibungen

4.4.3 Entscheide iiber Beseitigung des

Rechtsvorschlages mangels neuen
Vermogens

4.4.4 Entscheide betreffend ausgeschlagene
Verlassenschaft und amtliche Liquidation

einer Erbschaft

Eroffnung

summarisches Verfahren
Einstellung

Widerruf

4.4.5 andere

[\
—_
\]

14

16
13
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4.4.6 Entscheide als Konkursrichter

a) Konkursbegehren

Geschiifte
Ubertrag vom Vorjahr
Neueingénge
Erledigt
infolge Abweisung/Abschreibung durch Zahlung
Riickzug und dgl.
Konkurser6ffnung
Art. 731b OR Einstellung
Art. 731b OR summarisches Verfahren
Ubertrag auf folgendes Jahr

b) Entscheide

Konkurser6ffnung ohne vorherige Betreibung

Konkurser6ffnung nach durchgefiihrter Betreibung

Konkurser6ffnung gestiitzt auf Insolvenzerklarung
oder Deponierung der Bilanz

Nachlassvertrag

Widerruf Nachlassstundung

Konkurswiderruf oder Einstellung des Verfahrens

Verfiigung des summarischen Verfahrens

Konkursaufschub (OR 725)

Wiedererdffnung Konkurs

4.4.7 Arreste (SchKG 271 ff))

Arrestbefehle
Arresteinsprachen
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C. BEMERKUNGEN ZUM GANG DER RECHTSPFLEGE

1. ALLGEMEINES

In den Gesamterneuerungswahlen vom Frithjahr 2012 wurden alle Mitglieder
der Gerichte sowie die Gerichtsprésidien fiir die Amtsdauer vom 1. Juli 2012 bis
30. Juni 2016 in stiller Wahl gewéhlt. Am 19. Juni 2012 bestitigte das Obergericht
den bisherigen geschéftsleitenden Kantonsgerichtsprisidenten fiir eine weitere
Amtsdauer von zwei Jahren. Am 22. Juni 2012 fand die Vereidigung der kantona-
len Gerichtsbehdrden durch den Kantonsratspréasidenten statt; anschliessend sprach
alt Bundesrichter Dr. h.c. Hans Wipréchtiger zum Thema: ,,Mein Richterbild. Fiir
die Neubesetzung des zuriickgetretenen Kantonsgerichtsprasidenten II fand am
3. Mirz 2013 eine Urnenwahl statt. Ferner ernannte der Kantonsrat am 14. Mérz
2013 fiir das Obergericht und das Verwaltungsgericht einen ausserordentlichen
Gerichtsprasidenten II mit einem Pensum von 50 %. Die beiden neuen Gerichts-
présidenten und ein in stiller Wahl gewihltes neues Mitglied des Kantonsgerichts
wurden am 7. Juni 2013 durch den Kantonsratspréisidenten vereidigt.

In der Gesetzgebung gab es in der Berichtsperiode einige Anderungen mit Auswir-
kungen auf die Rechtspflegeorgane. Am 1. Januar 2012 trat der Nachtrag vom
3. November 2011 des Gesetzes iiber die Entlohnung und Entschiddigung von Be-
horden und Kommissionen (Behdrdengesetz; GDB 130.4) in Kraft, mit welchem
eine Entschiddigung der nebenamtlichen Richterinnen und Richter fiir das Akten-
studium eingefiihrt wurde.

Am 4. Dezember 2012 erliess der Regierungsrat Ausfithrungsbestimmungen zur
Ergédnzung des Gesetzes iiber die Justizreform, welche am 1. Januar 2013 in Kraft
traten. Er trug damit dem Umstand Rechnung, dass das kantonale Recht in einigen
vom Bundesgericht als Zivilsachen qualifizierten Fillen (z.B. Spitalhaftungskla-
gen) den vom Bundesrecht geforderten doppelten Instanzenzug noch nicht gewéhr-
leistete.

Am 1. Januar 2013 trat auch das neue Kindes- und Erwachsenenschutzrecht in
Kraft. An die Stelle der Vormundschaftsbeh6rden in den Gemeinden trat die zent-
rale Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde. Mit dem neuen Recht fiel der Regie-
rungsrat als Beschwerdeinstanz auf diesem Rechtsgebiet weg.

Das Obergericht erliess am 11. Dezember 2012 Richtlinien tiber die Information
der Offentlichkeit und den Verkehr mit den Medien (RIVM), welche am 1. Januar
2013 in Kraft traten. Die Richtlinien enthalten im Wesentlichen Regeln zur Infor-
mation der Offentlichkeit sowie zur Gerichtsberichterstattung. Ebenfalls seit 1. Ja-
nuar 2013 nimmt die Finanzverwaltung fiir die Gerichte die Fiihrung der Buchhal-
tung wahr. Zu diesem Zweck erliess das Obergericht am 11. Dezember 2012 ent-
sprechende Weisungen. Weiter verabschiedete das Obergericht am 12. Mérz 2013
Weisungen iiber die Nutzung von Informatikmitteln und den Auftritt der Gerichte
im Internet; dabei erkldrte es die einschldgigen Weisungen des Regierungsrates
vom 22. Januar 2013 als fiir die kantonalen Gerichte sinngeméss anwendbar.
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Bei der EDV der Gerichte kam es in der Berichtsperiode zu wesentlichen Ande-
rungen. Im Jahr 2013 fiihrten die Gerichte eine neue Geschiftskontrolle ein, wel-
che auf Anfang 2014 in Betrieb genommen wurde. Dank guter Vorbereitung er-
folgte die Umstellung reibungslos. Der Kostenrahmen geméss dem durch den Kan-
tonsrat bewilligten Budget konnte eingehalten werden. Sodann beschéftigte die
Gerichte in der Berichtsperiode die Beschaffung eines modernen Computerpro-
gramms, welches die juristische Recherche effizienter gestalten soll; im gleichen
Zug soll auch das bestehende Bibliotheksprogramm ersetzt werden. Der Projekt-
start ist noch im Jahr 2014 vorgesehen, das Projekt soll im Friihling des Jahres
2015 abgeschlossen werden. Fiir 2015 haben die Gerichte ferner die Ausriistung
des Gerichtssaals mit einer Audioanlage geplant. Diese soll zum einen die Proto-
kollierung von Gerichtsverhandlungen gemaéss den am 1. Mai 2013 in Kraft getre-
tenen neuen Bestimmungen der Strafprozessordnung und der Zivilprozessordnung
beschleunigen und verbessern, indem Tonaufnahmen von den Einvernahmen ge-
macht werden kdnnen. Zum andern soll die Anlage eine Tonverstirkung ermdgli-
chen und damit die Kommunikation im Gerichtssaal erleichtern.

Am 29. Juni 2012 beschloss der Kantonsrat, eine Motion zu {iberweisen und die
Einsetzung einer parlamentarischen Untersuchungskommission zu priifen. Hinter-
grund dieses Beschlusses war eine Anfang 2012 erschienene Publikation, in wel-
cher ein Rechtsuchender unter anderem an den Gerichtsbehorden Kritik getibt hat-
te. An seiner Sitzung vom 31. Januar 2013 beschloss der Kantonsrat, in dieser Sa-
che keine parlamentarische Untersuchungskommission einzusetzen.

Am 17. Juni 2014 verabschiedeten Regierungsrat und Obergericht Bericht und
Botschaft betreffend die Umsetzung der Justizreform (Evaluation der Justizre-
form) sowie zur Anpassung verschiedener Erlasse. Regierungsrat und Obergericht
erfiillten damit den in Art. 84a Abs. 3 GOG in der Fassung gemiss dem Gesetz
iiber die Justizreform enthaltenen Auftrag, drei Jahre nach Inkrafttreten die Umset-
zung der Justizreform in personeller und infrastruktureller Hinsicht zu beurteilen
und dem Kantonsrat gemeinsam Bericht {iber die Ergebnisse zu erstatten und
gleichzeitig die notwendigen Massnahmen zu beantragen. Regierungsrat und
Obergericht halten in ihrem Bericht fest, dass sich die Umsetzung der Justizreform
ins kantonale Recht dank sorgfiltiger Vorbereitung bewéhrt hat und als gelungen
beurteilt werden kann. Der im Bericht diskutierte Handlungsbedarf, der primér die
Gesetzgebung betrifft, beinhaltet lediglich Bereinigungen und Verbesserungen.
Bericht und Botschaft befassen sich auch mit ,,Fremdthemen®, welche keinen di-
rekten Bezug zur Justizreform haben, jedoch im Zuge der Evaluation einer Losung
zugefiihrt werden sollen. Zu erwihnen ist insbesondere die Uberfithrung des zwei-
ten Gerichtspriasidiums von Obergericht und Verwaltungsgericht ins ordentliche
Recht.

In seinem statistischen Teil bildet der vorliegende Amtsbericht iiber die Rechts-
pflege teilweise noch einmal die Ubergangszeit vom alten zum neuen Recht im
Rahmen der Justizreform ab. Im Anschluss an die Einfiihrung einer neuen Ge-
schiftskontrolle erscheint der Amtsbericht im Ubrigen zum letzten Mal in der vor-
liegenden Form. Inskiinftig wird der Amtsbericht jéhrlich herausgegeben und nur
noch den Rechenschaftsbericht beinhalten; die Ausziige aus Gerichtsentscheiden
des Obergerichts sollen zusammen mit den Verwaltungs- und Verwaltungsge-
richtsentscheiden jeweils in einer separaten neuen Publikation erscheinen.
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2. SCHLICHTUNGSBEHORDE

Die auf Anfang 2011 neu geschaffene kantonale Schlichtungsbehdrde kann auch in
der Berichtsperiode eine erfolgreiche Tatigkeit ausweisen. Im Jahr 2011 konnten in
der allgemeinen Abteilung 59 % der Streitfélle und in der Abteilung Miete und
Pacht sogar 85 % der Streitigkeiten aussergerichtlich gelost werden. Im Jahr 2013
gelang es der Schlichtungsbehorde, in der allgemeinen Abteilung 50 % und in der
Abteilung Miete und Pacht 75 % der Streitigkeiten aussergerichtlich zu 16sen. Das
Modell einer einzigen, zentral gefithrten und mit juristischem Sachverstand aus-
gestatteten Schlichtungsbehorde hat sich bewéhrt. Die Schlichtungsbehérde leistet
einen wesentlichen Beitrag zur Entlastung der Gerichte.

Waihrend in der allgemeinen Abteilung 2013 gegeniiber dem Vorjahr ein Anstieg
der Neueinginge zu verzeichnen war, gingen diese im Bereich Miete und Pacht
etwas zurlick. Die Pendenzen nahmen 2013 leicht zu, konnten aber in der ersten
Halfte des Jahres 2014 wieder auf das Niveau des Jahres 2012 reduziert werden.
Es zeigt sich nach wie vor, dass das Pensum des Prisidenten der Schlichtungsbe-
horde von 50 % eher knapp bemessen ist. Durch die Leistung von bewilligten
Uberstunden konnte der Prisident der Schlichtungsbehérde, Fiirsprecher Roland
Bucher, jedoch Belastungsspitzen entgegenwirken.

In den weiteren Geschiftsbereichen (Abteilung Gleichstellungsgesetz/Kollektiv-
streitigkeiten/Betreuungsverhiltnisse) waren erneut keine Eingénge zu verzeich-
nen.

Im Frithjahr 2012 konnte die Schlichtungsbehdrde neue Rédumlichkeiten beziehen.
Der Umstand, dass sie nun vor Ort iiber ein Sekretariat verfiigt, fithrte zu Vereinfa-
chungen bei den Arbeitsablaufen.

3. BETREIBUNGS- UND KONKURSAMT

Beim Konkursamt war in der Berichtsperiode erneut eine Zunahme der Konkurs-
erdffnungen zu verzeichnen. Stark zugenommen haben auch die Liquidationen von
Gesellschaften nach Art. 731b OR. Als Folge der hoheren Arbeitsbelastung ist die
Zahl der tiberjahrigen Konkurse in der Berichtsperiode wiederum angestiegen.
Ferner war eine relativ hohe Zahl von pendenten Féllen nach Art. 731b OR zu ver-
zeichnen.

Beim Betreibungsamt hat sich die Arbeitsbelastung auf hohem Niveau stabilisiert.
Seit dem Riicktritt der Amtsinhaberin bei der Zweigstelle Engelberg wird die
Sachbearbeitung fiir diese Gemeinde im Wesentlichen von Sarnen aus betreut.

Um der zunehmenden Arbeitsbelastung Rechnung zu tragen, bewilligte der Regie-
rungsrat der Abteilung Betreibung und Konkurs ab dem 1. Januar 2014 eine Stel-
lenaufstockung von 50 %. Im Frithjahr 2014 wurde die Abteilung umstrukturiert,
weil die bisherige Organisation den heutigen Anforderungen nicht mehr gerecht
wurde. Infolge der hoheren fachlichen Anforderungen in den Bereichen Betrei-
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bung und Konkurs ergab sich bereits in der Vergangenheit eine zunehmende fakti-
sche Trennung zwischen den beiden Bereichen. Im Rahmen der Umstrukturierung
wurde die Abteilung deshalb in die Dienststellen ,,Betreibung® und ,,Konkurs® ge-
gliedert, welchen jeweils ein Dienststellenleiter oder eine Dienststellenleiterin vor-
steht, der oder die gleichzeitig die Funktion der Stellvertretung der Abteilungslei-
tung innehat. Die Dienststellenleitung ist fiir die Durchfiihrung von Betreibungs-
bzw. Konkursverfahren unter Beachtung der rechtlichen Grundlagen und fiir die
Fithrung der Buchhaltung sowie des Personals der Dienststelle verantwortlich.
Ferner steht der Abteilung neu fiir die punktuelle Unterstiitzung der Dienststel-
len, fiir die Bewiltigung der Aufgaben der Abteilungsleitung, soweit moglich fiir
juristische Aufgaben sowie fiir die Erledigung von Sonderaufgaben ein Sachbear-
beiter oder eine Sachbearbeiterin im Sinne eines ,,Springers® zur Verfiigung. Die
erfolgte Neuorganisation wirkt sich bereits positiv auf die Arbeitserledigung aus.
Es wird erwartet, dass schon im Laufe des Jahres 2014 Pendenzen abgebaut wer-
den kdnnen.

4. STAATSANWALTSCHAFT

Auf Anfang 2012 trat die neu gewdhlte Staatsanwéltin lic.iur Sandra Christen ihr
Amt mit einem Pensum von 45 % an. Dieses Pensum wurde im Zuge einer Pensen-
reduktion der Staatsantwaltsassistentin ab September 2012 kostenneutral auf 55 %
erhoht. Wahrend des Mutterschaftsurlaubes von lic.iur Sandra Christen vom
1. November 2013 bis 30. April 2014 nahm der als ausserordentlicher Staatsanwalt
eingesetzte lic.iur. Matthias Wiiest deren Aufgabe wahr.

Im Vergleich zu 2011 gingen die Neueinginge 2012 leicht zuriick (von 2107 auf
2001), stiegen im Jahr 2013 indessen wieder auf 2244 Fille an. Die Zahl der Pen-
denzen konnte 2013 gegeniiber dem Vorjahr leicht gesenkt werden. Generell er-
wies sich die Arbeitsbelastung in der Berichtsperiode als hoch. Insbesondere nah-
men die Fille internationaler Rechtshilfe zu. Mangels gesetzlicher Delegations-
moglichkeit stellten diese fiir die Oberstaatsanwiltin eine erhebliche Zusatzbelas-
tung dar. Dies soll im Zuge der Evaluation der Justizreform gedndert werden, so-
dass in Zukunft auch andere Staatsanwiltinnen und Staatsanwilte mit diesen Auf-
gaben betraut werden konnen. Um die Mehrbelastung auszugleichen, bewilligte
der Regierungsrat fiir das Jahr 2014 eine befristete provisorische Pensenerhhung
bei der Staatsanwaltschaft von 40 %. Dank dieser Massnahme konnte fiir den Zeit-
raum vom 1. Mai bis 30. September 2014 Dr. Urs Sutter als ausserordentlicher
Staatsanwalt eingesetzt werden. Erfreulich ist, dass die Zahl der iiberjéhrigen Pen-
denzen in der Berichtsperiode trotz hohen Arbeitsanfalls tief gehalten werden
konnte.

Im Frithjahr 2012 konnte die Staatsanwaltschaft die neuen Rdumlichkeiten im auf-

gestockten Polizeigebdude beziehen. Dadurch konnte die frithere Platznot behoben
werden; Platzreserven sind jedoch keine vorhanden.
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5. STAATSANWALTSCHAFT FUR WIRTSCHAFTDELIKTE

Im Jahr 2012 ging bei der Staatsanwaltschaft fiir Wirtschaftsdelikte 1 Fallkomplex
aus Obwalden ein. Die Staatsanwaltschaft konnte 3 Fallkomplexe erledigen. Pen-
dent blieben Ende 2012 5 Fallkomplexe; insgesamt war die Staatsanwaltschaft fiir
Wirtschaftsdelikte im Jahr 2012 zu 34 % ihrer Arbeitszeit fiir den Kanton Obwal-
den tétig. Im Jahr 2013 ging bei der Staatsanwaltschaft fiir Wirtschaftsdelikte wie-
derum 1 neuer Fallkomplex ein. Die Staatsanwaltschaft konnte 3 Fallkomplexe er-
ledigen. Ende 2013 blieben 3 Fallkomplexe hingig. Insgesamt war die Staatsan-
waltschaft fiir Wirtschaftsdelikte im Jahr 2013 zu 43 % fiir den Kanton Obwalden
tatig. Ein pendenter Fall wurde durch den zusdtzlich eingesetzten ausserordentli-
chen Staatsanwalt betreut.

Insgesamt hat die im Jahr 2012 wirksam gewordene Stellenaufstockung bei der
Staatsanwaltschaft fiir Wirtschaftsdelikte zu einer Reduktion der Pendenzen ge-
fiihrt. Die neue Vereinbarung iiber die Zusammenarbeit bei der Verfolgung von
Wirtschaftsdelikten der Kantone Obwalden, Nidwalden und Uri vom 12. Oktober
2012 hat die Leistungsfahigkeit der Behorde erheblich verbessert. Erschwert wur-
de die Arbeitserledigung jedoch zeitweise durch krankheitsbedingte Abwesenhei-
ten. Ferner hat ein personeller Wechsel bei der polizeilichen Sachbearbeitung die
effiziente Bearbeitung der Fille erschwert, da das erforderliche Know-how beim
Nachfolger zuerst wieder aufgebaut werden musste und sonst zu wenig Personal-
ressourcen zur Verfiigung standen. Einen positiven Effekt diirfte mittel- und lang-
fristig die eingefiihrte digitale Dossiererfassung haben. Nach dem Gesagten muss
weiterhin im Auge behalten werden, ob das einwandfreie Funktionieren der Be-
horde sichergestellt ist.

Es fanden in der Berichtsperiode regelmissige Sitzungen der administrativ und
fachlich zustindigen Aufsichtsbehdrden mit den verantwortlichen Organen des
Kantons Nidwalden statt.

6. JUGENDSTRAFRECHTSPFLEGE

Die Jugendanwitin arbeitete in der Berichtsperiode mit einem Pensum von 40 %.
Durch die Leistung von bewilligten Uberstunden konnte sie einer drohenden Uber-
lastung entgegenwirken. Thr Pensum wurde, da es fiir die Aufgabenerfiillung nicht
mehr geniigte, im Jahr 2014 auf 60 % erhoht. Ferner zieht die Jugenanwiltin ins-
besondere fiir den Vollzug von Erziehungsmassnahmen seit Mai 2011 Mitarbei-
tende des Sozialamtes hinzu. Der Einsatz von Sozialarbeiterinnen und Sozialarbei-
tern hat sich bewéhrt, und die Kompetenz der Jugendanwaltschaft, solche im Ein-
zelfall beizuziehen, soll im Rahmen der Evaluation der Justizreform gesetzlich
verankert werden. Als Nachfolgerin des zuriickgetretenen lic.iur. Jiirg Boller wihl-
te der Kantonsrat am 28. Juni 2013 lic.iur. Sandra Christen zur stellvertretenden
Jugendanwiltin.

In der Berichtsperiode hatte sich die Jugendanwaltschaft zunehmend mit dem Pha-
nomen der Bandenkriminalitit zu befassen. Diese Fille, welche teilweise auch an
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das Kantonsgericht als Jugendgericht gelangten, konnten in der Berichtsperiode
abgeschlossen werden.

7. KANTONSGERICHT

Auf den 30. Juni 2013 hin erkldrte Kantonsgerichtspréisident II Dr. Guido Cotter
infolge Erreichens des ordentlichen Pensionsalters seinen Riicktritt. Er war 1998
durch die letzte Landsgemeinde in das damals neu geschaffene Vollamt gew#hlt
worden. Zuvor hatte er seit dem 1. August 1979 das Amt eines Verhorrichters be-
kleidet. Beim Kantonsgericht konnte er deshalb insbesondere sein Fachwissen und
seine Erfahrung im Strafrecht einbringen. Er hat den Beschuldigten immer ein fai-
res und korrektes Verfahren gewihrleistet. Auch seine Tétigkeit in den weiteren
von ihm zu bearbeitenden Rechtsgebieten war stets von Umsicht, Sorgfalt und Pro-
fessionalitit geprigt. Die Gerichte danken Dr. Guido Cotter bestens fiir die grosse
Arbeit, die er in fast 34 Jahren in der Rechtspflege des Kantons Obwalden geleistet
hat. Zu seinem Nachfolger wurde in der Volksabstimmung vom 3. Mirz 2013
lic.iur. Roland Infanger gewéhlt, welcher sein Amt am 1. Juli 2013 antrat. Die Ge-
schiftsleitung nahm in der Berichtsperiode Kantonsgerichtsprisident I lic.iur. Lo-
renz Burch wahr, welcher durch das Obergericht am 19. Juni 2012 und am 20. Mai
2014 jeweils fiir zwei weitere Jahre in dieser Funktion bestétigt wurde.

Aus den Statistiken des Kantonsgerichts sowie den regelméssig dem Obergericht
erstatteten Pendenzenberichten ergibt sich in der Berichtsperiode nach wie vor eine
hohe Geschiftslast des Kantonsgerichts. Es ist weiterhin bemtiht, die &ltesten Pen-
denzen abzubauen. Per Ende 2012 gelang es zwar, die Zahl der Pendenzen gegen-
iiber dem Vorjahr zu verringern. Es zeigt sich hier, dass die getroffenen Personal-
massnahmen, insbesondere die Schaffung der Stelle eines dritten Présidiums sowie
der seit Mirz 2009 erfolgte Einsatz einer Aushilfsgerichtsschreiberin sich positiv
auswirkten. Entlastend wirkte auch der mit dem Riicktritt des bisherigen Préasiden-
ten II verbundene Wegfall der Nebentitigkeit als Prisident der Anwaltskommis-
sion. Im Jahr 2013 nahmen die Pendenzen indessen wieder zu, da die Neueingénge
erneut anstiegen und und mehr Félle eingingen, als erledigt werden konnten. Ins-
besondere bei den Prisidialfdllen war im Jahr 2013 eine Zunahme der Eingéinge
gegeniiber den letzten Jahren zu verzeichnen. Auf dem Gebiet der Miete und Pacht
war ein Riickgang zu verzeichnen. Dieser wurde jedoch durch den Wiederanstieg
der Eingédnge der Zivilfille vor dem Kantonsgericht kompensiert. Auch bei den
Ehescheidungen blieben die Eingéinge auf hohem Niveau; entsprechend nahmen
die Pendenzen etwas zu. Nach einem zahlenmissigen Einbruch im Jahr 2011 stie-
gen in der Berichtsperiode auch die Eingénge bei den arbeitsvertraglichen Streitig-
keiten trotz vorgeschalteter Vermittlung durch die Schlichtungsbehdrde wieder an.
Hingegen hatte das Kantonsgericht weniger Straffille zu beurteilen.

Die Einfiihrung einer neuen Geschéftsverwaltungssoftware im Winter 2013/2014
fithrte auch beim Kantonsgericht zu einer erheblichen Mehrbelastung. Zusitzlich
erschwerten in der Berichtsperiode diverse Vorgénge im Personalbestand (Pensio-
nierung des routinierten Kantonsgerichtsprésidenten II, Einarbeitung des Nachfol-
gers, Besuch des zweijdhrigen Lehrgangs ,.Judikative® durch die Prasidentin III,
Personalwechsel und Ausfille aufgrund von Mutterschaften von Gerichtsschreibe-
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rinnen mit jeweils anschliessender Pensenreduktion) beim Kantonsgericht die zeit-
gerechte Erledigung der Verfahren. Diese Belastungen, insbesondere durch Aus-
fille wegen Mutterschaftsurlauben und Weiterbildung des Présidenten II, halten
weiterhin an. Ferner hat die Justizreform in vielen Bereichen zu aufwendigeren
Verfahren gefiihrt. Zu beriicksichtigen ist weiter, dass ein kiinftiger Anstieg der
Arbeitsbelastung durch die Revision des Sorge- und Unterhaltsrechts im ZGB
nicht auszuschliessen ist. Schliesslich ist fiir den Winter 2014/2015 die Einfithrung
einer neuen Suchmaschine fiir die juristische Recherche bei den Gerichten vorge-
sehen. Das entsprechende Projekt wird auch beim Kantonsgericht vorerst Kapazi-
taten binden. Es wird aber erwartet, dass diese Massnahme schon bald nach ihrer
Einfithrung positive Auswirkungen auf die Arbeitserledigung zeitigen wird. Ange-
sichts der hohen Geschiftslast und der erwihnten Zusatzbelastungen beantragt das
Obergericht dem Kantonsrat mit dem Budget 2015, die seit Marz 2009 bestehende
Aushilfsgerichtsschreiberstelle mit einem Pensum von 60 % in eine ordentliche
Stelle umzuwandeln.

8. OBERGERICHT UND VERWALTUNGSGERICHT

An seiner Sitzung vom 31. Mai 2012 {iberwies der Kantonsrat eine Motion betref-
fend Schaffung zweier personell unabhéingiger Gerichtsprésidien am Obergericht
und Verwaltungsgericht mit gegenseitiger Stellvertretung in Form eines Postulats.
Das im Kantonsrat unbestrittene Anliegen strebte insbesondere eine Losung fiir die
Stellvertreterproblematik an: Auch im Falle des Ausstands oder sonstiger Verhin-
derung des Gerichtsprésidenten solle inskiinftig das Gericht durch eine Person mit
juristischer Ausbildung prisidiert werden. Am 6. Dezember 2012 bewilligte der
Kantonsrat auf Antrag der Rechtspflegekommission und des Obergerichts im
Rahmen der Beratung des Budgets der Gerichte 2013 die Schaffung eines zweiten,
ausserordentlichen Gerichtsprisidiums fiir das Ober- und Verwaltungsgericht
mit einem 50 %-Pensum. Am 13. Mérz 2013 wihlte der Kantonsrat gestiitzt auf
Art. 13 Abs. 4 GOG einen ausserordentlichen Gerichtsprisidenten II fiir das Ober-
und Verwaltungsgericht fiir den Rest der Amtsdauer bis 2016. Der Gewihlte, Dr.
Stefan Keller, trat seine Stelle am 1. Juli 2013 an.

Mit der Schaffung des zweiten Gerichtspriasidiums wurde im Interesse der Effi-
zienz eine gewisse Spezialisierung der Gerichtsprisidien angestrebt. Dem neuen
Gerichtsprasidium wurden die Gebiete des Sozialversicherungsrechts und des
Steuerrechts sowie die Aufgaben der Beschwerdeinstanz in Strafsachen zugewie-
sen. Die getroffene Massnahme hat sich bewédhrt. Sie trigt der gestiegenen Ge-
schiftslast der beiden hochsten kantonalen Gerichte, welche in einer teilweise zu-
nehmenden Komplexitét der Fille und wachsendem Aktenumfang zum Ausdruck
kam, Rechnung. Sie beriicksichtigt auch den in den letzten Jahren gestiegenen
Aufwand fiir die Wahrnehmung der Aufsicht {iber die unterstellten Behdrden und
fir die Gerichtsverwaltung. Die Schaffung eines zweiten Prasidiums hat sich be-
reits in der Berichtsperiode positiv auf die Verfahrensdauern und die Pendenzen-
last ausgewirkt. Gelost wurde damit auch die Ausstandsproblematik. Namentlich
kann gemiss Art. 21 Abs. 2 StPO nicht als Mitglied des Berufungsgerichts wirken,
wer bereits als Mitglied der Beschwerdeinstanz titig geworden ist. Vor der Schaf-
fung eines zweiten Gerichtsprisidiums musste in solchen anspruchsvollen Fillen,
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in welchen im Anschluss an eine 6ffentliche Gerichtsverhandlung iiber die Straf-
barkeit der angeklagten Person entschieden wird, beim Obergericht als Berufungs-
instanz das nicht berufsmissig fiir das Gericht titige Vizeprasidium oder ein Mit-
glied des Gerichts die Verfahrensleitung wahrnehmen. Im Rahmen der Evaluation
der Justizreform wird der Kantonsrat noch im laufenden Jahr iiber die Uberfiihrung
des zweiten Gerichtsprisidiums in eine ordentliche Stelle durch eine Anderung der
der Gesetzgebung befinden.

Erheblichen Zeitaufwand verursachte in der Berichtsperiode und dariiber hinaus
die erwihnte Evaluation der Justizreform (vgl. auch vorne, Ziff. 1), welche sich zu
einem recht umfangreichen Vorhaben mit zahlreichen Vorschligen fiir Anderun-
gen des geltenden Rechts entwickelte.

Auch die Einfiihrung der neuen Geschéftsverwaltungssoftware sowie die Abkla-
rungen im Hinblick auf die Einfithrung eines neuen Computerprogramms fiir die
juristische Recherche nahmen das Obergericht und das Verwaltungsgericht zeitlich
stark in Anspruch. Letzteres Projekt wurde im Herbst 2014 gestartet und soll im
Frithjahr 2015 seinen Abschluss finden; es beinhaltet auch den Ersatz der bisher im
Einsatz stehenden Bibliothekssoftware.
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I. GERICHTSORGANISATION

Richtlinien .
iiber die Information der Offentlichkeit und den Verkehr mit den Medien
(RIVM)

vom 11. Dezember 2012
Das Obergericht,

in Ausfiihrung von Art. 30 Abs. 3 BV', Art. 54 ZPO? und Art. 69 ff. und Art. 74
StPO’,

gestiitzt auf Art. 24 Abs. 3 des Gesetzes iiber die Gerichtsorganisation vom
22. September 1996%,

beschliesst:
1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
Art. 1 Zweck und Geltungsbereich

" Diese Richtlinien regeln die Information der Offentlichkeit iiber die Tatigkeit der
kantonalen Gerichte. Sie bezwecken, die Rechtsprechung und die Gerichtsverwal-
tung transparent zu machen und die Arbeit der {iber die Gerichte berichtenden
Journalistinnen und Journalisten zu erleichtern.

% Sie gelten fiir das Obergericht, das Verwaltungsgericht und das Kantonsgericht.

* Die Staatsanwaltschaft erlésst fiir ihren Geschiftsbereich eigene Richtlinien.
Art. 2 Grundsdtze und Zustindigkeit
" Die Gerichte informieren objektiv und sachlich. Sie wahren dabei die berechtig-

ten Interessen der Parteien und der anderen Verfahrensbeteiligten.

2 Wenn nétig informieren die Gerichte mit Medienmitteilungen, Interviews oder
ausnahmsweise liber Medienkonferenzen.

* Die Information in einem Verfahren erfolgt durch die Verfahrensleitung des zu-
standigen Gerichts. Uber Fragen allgemeiner Natur informieren das geschéftslei-

1SR 101
28R 272
38R 3120

4 GDB 134.1
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tende Prisidium des jeweiligen Gerichts oder, wenn die Justiz als Institution be-
troffen ist, das Priasidium des Obergerichts.

Art. 3 Bild- und Tonaufnahmen

Bild- und Tonaufnahmen wéhrend der Verhandlungen im Gerichtsgebdude und
von Verfahrenshandlungen ausserhalb des Gerichtsgebéudes sind nicht gestattet.
Widerhandlungen kénnen mit Ordnungsbusse bestraft werden.

2. Abschnitt: Offentlichkeit des Verfahrens
Art. 4 Anwendbares Recht

Die Prozessordnungen regeln die Offentlichkeit der Gerichtsverhandlungen und
der Urteilsverkiindung im Einzelnen.

Art. S Information der Offentlichkeit

! Zeitpunkt und Gegenstand der 6ffentlichen Verhandlungen werden im Internet
bekannt gemacht.

? Ist das Verfahren dffentlich, so informiert das zustindige Gericht durch miindli-
che Eroffnung des Entscheids und/oder durch Auflage des Entscheiddispositivs in
der Gerichtskanzlei.

? Die Dispositive der Endentscheide, die in einem 6ffentlichen Verfahren ergangen
sind, kénnen wihrend 30 Tagen nach ihrer Er6ffnung in der Gerichtskanzlei einge-
sehen werden.

* Stehen der Einsichtnahme schiitzenswerte Interessen entgegen, so kann ein Ent-
scheiddispositiv auf Anordnung der Verfahrensleitung hin anonymisiert oder nur
auszugsweise aufgelegt werden, oder es kann auf die Auflage ganz verzichtet wer-
den.

5 Die Einsichtnahme durch akkreditierte Journalistinnen und Journalisten richtet
sich nach Art. 11 dieser Richtlinien.

Art. 6 Verdffentlichung von Entscheiden

Das Obergericht und das Verwaltungsgericht verdffentlichen Entscheide, die fiir
die Rechtsfortbildung oder sonst wie von besonderer Bedeutung sind, anonymisiert
in einer amtlichen Entscheidsammlung sowie im Internet.

3. Abschnitt: Gerichtsberichterstattung

Art. 7 Grundsatz

! Die Gerichtsberichterstattung hat auf die schutzwiirdigen Interessen der am Ver-
fahren beteiligten Personen Riicksicht zu nehmen. Deren Personlichkeitsrechte und

Privatsphére sowie in Strafsachen die Unschuldsvermutung sind zu wahren. Na-
men diirfen in der Berichterstattung grundsitzlich nicht erwdhnt werden.
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2 Massgebend sind insbesondere die Richtlinien des Schweizer Presserats zur Er-
klarung der Pflichten und Rechte der Journalistinnen und Journalisten.

Art. 8 Akkreditierung

! Journalistinnen und Journalisten, die regelmissig fiir in der Schweiz erscheinende
oder niedergelassene Medien iiber die Rechtsprechung eines Gerichts Bericht er-
statten wollen, koénnen bei der Verfahrensleitung des zustindigen Gerichts oder
beim Présidium des Obergerichts ein schriftliches Gesuch um Akkreditierung ein-
reichen.

2 Uber das Gesuch entscheidet die Verfahrensleitung des zustindigen Gerichts
oder das Prisidium des Obergerichts. Erfolgt die Akkreditierung fiir das Oberge-
richt, so wirkt diese auch fiir das Verwaltungsgericht und das Kantonsgericht.

Art. 9 Voraussetzungen der Akkreditierung
"Mit dem Akkreditierungsgesuch hat die Gesuchstellerin oder der Gesuchsteller
folgende Unterlagen einzureichen:

a.einen Lebenslauf mit Fotografie;

b.eine Bestitigung des Arbeitgebers, dass die Gesuchstellerin oder der Ge-
suchsteller die Akkreditierung bendtigt, oder die Beschreibung der Tétigkeit
als freiberufliche Journalistin oder als freiberuflicher Journalist;

c.eine Kopie des Presseausweises oder die Bestdtigung der Akkreditierung bei
einem eidgendssischen Gericht.

2 Die Akkreditierung wird erteilt, wenn die Voraussetzungen fiir die Eintragung im
Berufsregister erfiillt sind.

? Sie kann verweigert werden, wenn begriindete Zweifel an der Vertrauenswiirdig-
keit der Gesuchstellerin oder des Gesuchstellers bestehen.

Art. 10 Aufhebung der Akkreditierung und Sanktionen
' Die Akkreditierung wird aufgehoben, wenn die Voraussetzungen fiir deren Ertei-

lung nicht mehr gegeben sind.

2 Wer nicht mehr iiber die kantonalen Gerichte berichtet, hat dies der Akkreditie-
rungsbehorde mitzuteilen.

* Akkreditierte Journalistinnen und Journalisten, die gegen diese Richtlinien ver-
stossen, konnen verwarnt werden.

*In schweren Fillen kann die Akkreditierung voriibergehend oder fiir immer ent-
zogen werden.

Art. 11 Dienstleistungen der Gerichte

! Die akkreditierten Journalistinnen und Journalisten erhalten von den Gerichten in
offentlichen Verfahren grundsitzlich die folgenden Dienstleistungen:
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a.auf Anfrage hin die Mdglichkeit zur Einsichtnahme in die begriindeten End-
entscheide wihrend 30 Tagen nach ihrer Er6ffnung auf der Gerichtskanzlei;

b.auf Anfrage hin in Strafsachen eine Kopie der Anklageschrift;

c.auf Anfrage hin eine Kopie des nach einer 6ffentlichen Verhandlung ergan-
genen, den Parteien erdffneten Entscheids, falls die Journalistin oder der
Journalist an der Verhandlung teilgenommen hat;

d.auf Anfrage hin einen reservierten Platz im Gerichtssaal, sofern die rdumli-
chen Verhiltnisse dies erlauben;

e.die Moglichkeit zur Erstellung von Kopien wihrend der offentlichen Ver-
handlungen.

% In den Fillen von lit. b und lit. ¢ hat die Journalistin oder der Journalist die erhal-
tenen Unterlagen innert 14 Tagen nach Erhalt an das Gericht zuriickzusenden; die
Unterlagen diirfen nicht anderen Journalistinnen und Journalisten oder Dritten zu-
géanglich gemacht werden.

3 Stehen der Einsichtnahme schiitzenswerte Interessen entgegen, so kann die Ver-
fahrensleitung des zusténdigen Gerichts die Einsichtnahme in Anklageschrift und
Entscheid einschrénken.

* Ferner erhalten interessierte Medien mit akkreditierten Journalistinnen und Jour-
nalisten:

a.den Amtsbericht tiber die Rechtspflege und die zur Verdffentlichung be-
stimmten Entscheide;

b.Medienmitteilungen und Einladungen zu Medienkonferenzen;
Art. 12 Sperrfrist

Die Verfahrensleitung des zustdndigen Gerichts kann fiir die Berichterstattung eine
Sperrfrist vorsehen.

4. Abschnitt: Schlussbestimmungen

Art. 13 Ubergangsbestimmung

Journalistinnen und Journalisten, die nach bisherigem Recht akkreditiert wurden,
ist die Berichterstattung unter Vorbehalt von Art. 10 dieser Richtlinien vor dem
jeweiligen Gericht weiterhin gestattet.

Art. 14 Aufhebung bisherigen Rechts

Die Richtlinien des Obergerichts iiber den Umgang mit den Medien vom 31. Ok-
tober 1984 werden aufgehoben.

Art. 15 Inkrafitreten

Diese Richtlinien treten am 1. Januar 2013 in Kraft.
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Art. 102 Abs. 1 StPO; Art. 27 Abs. 3 GOG

Fiir die Bewilligung der Einsichtnahme in Gerichtsakten ist in Strafsachen
sowohl in hiingigen als auch in abgeschlossenen Fillen die Verfahrensleitung
zustandig.

Entscheid des Obergerichtsvizeprasidenten vom 26. Oktober 2012

Aus den Erwédgungen:

1. Die gesuchstellende Behorde verlangt Einsicht in die Akten des Strafverfahrens
gegen A., welches mit Urteil des Obergerichts vom 14. Februar 2011 abgeschlos-
sen wurde (A 10/027). Die gesuchstellende Behdrde war in diesem Strafverfahren
selbst nicht Partei. In Frage steht vorliegend somit die Einsichtnahme einer am
Verfahren nicht beteiligten Behorde in die Akten eines abgeschlossenen Strafver-
fahrens.

1.1 Nach Art. 101 Abs. 2 StPO konnen Behorden die Akten einsehen, wenn sie
diese fiir die Bearbeitung hingiger Zivil-, Straf- oder Verwaltungsverfahren bend-
tigen und der Einsichtnahme keine tiberwiegenden 6ffentlichen oder privaten Inte-
ressen entgegenstehen. Dritte kénnen die Akten einsehen, wenn sie dafiir ein wis-
senschaftliches oder ein anderes schiitzenswertes Interesse geltend machen und der
Einsichtnahme keine tiberwiegenden o6ffentlichen oder privaten Interessen entge-
genstehen. Uber die Akteneinsicht entscheidet die Verfahrensleitung (Art. 102
Abs. 1 StPO). Diese Bestimmungen gelten fiir die Akteneinsicht bei hingigen Ver-
fahren. Die Einsicht in Akten bereits rechtskriftig abgeschlossener Verfahren re-
gelt die StPO im Gegensatz zum Vorentwurf nicht. Der Vorentwurf verwies in
Art. 113 Abs. 5 fiir die Einsicht in Akten letztinstanzlich abgeschlossener Strafver-
fahren auf die Bestimmungen iiber die Akteneinsicht in laufende Verfahren. Die
Meinungen dariiber, ob die Bestimmungen der StPO iiber die Akteneinsicht
in hidngige Verfahren analog auf bereits abgeschlossene Verfahren anzuwenden
sind oder ob in diesen Fillen das kantonale Recht, insbesondere das Datenschutz-
bzw. Archivrecht zur Anwendung gelangen soll, divergieren in der Lehre (vgl.
Niklaus Schmid, Praxiskommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Zii-
rich 2009, N. 11 zu Art. 102 StPO; Markus Schmutz, in: Niggli/Heer/Wipréchti-
ger, Basler Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Basel 2011,
N. 2 zu Art. 103 StPO).

1.2 Das kantonale Recht regelt die Akteneinsicht in Art. 27 Abs. 3 GOG. Danach
setzt die Einsichtnahme in Gerichtsakten ein schiitzenswertes Interesse und die
Bewilligung des zustdndigen Gerichts voraus. Der Einsichtnahme diirfen keine
wichtigen privaten oder offentlichen Interessen entgegenstehen. Die materiellen
Voraussetzungen fiir die Gewdhrung der Akteneinsicht gestiitzt auf Art. 27 Abs. 3
GOG stimmen mit den Voraussetzungen gemdéss Art. 101 Abs. 2 StPO iiberein.
Beide Bestimmungen setzen eine Interessenabwégung voraus. In materieller Hin-
sicht spielt es deshalb keine Rolle, welche Bestimmungen fiir die Beurteilung von
Akteneinsichtsgesuchen bei abgeschlossenen Verfahren angewendet werden und
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es spricht nichts gegen eine analoge Anwendung der Bestimmungen der StPO. Die
Wahl der anzuwendenden Bestimmungen ist jedoch beziiglich der Zusténdigkeits-
ordnung von Bedeutung. Wéhrend nach Art. 102 Abs. 1 StPO die Verfahrenslei-
tung iiber die Akteneinsicht entscheidet, sieht Art. 27 Abs. 3 GOG die Zustindig-
keit des Gerichts vor. Nach der bisherigen kantonalen Regelung war fiir den Ent-
scheid iiber die Akteneinsicht Dritter das Prisidium des urteilenden Gerichts zu-
standig (Art. 21 Abs. 2 aStPO OW). Wiirden fiir die Akteneinsicht bei abgeschlos-
senen Straffdllen die Bestimmungen von Art. 101 f. StPO analog angewendet,
konnte die bisherige Zustindigkeitsordnung beibehalten werden, was sich nicht zu-
letzt auch aus Praktikabilititsgriinden rechtfertigen wiirde. Insbesondere in Straf-
verfahren ist, auch nach Verfahrensabschluss, mit zahlreichen Akteneinsichtsgesu-
chen von Haftpflichtversicherungen zu rechnen. Miisste in solchen Féllen jedes
Mal das Gericht einen Entscheid féllen, wiirde dies zu dessen erheblichen Mehrbe-
lastung fithren. Eine solche Zusatzbelastung konnte durch die Anwendung der Be-
stimmungen der StPO und Beibehaltung der Zustindigkeit des Gerichtsprisidenten
vermieden werden. Dariiber hinaus ist kein sachlicher Grund ersichtlich, weshalb
fiir die Behandlung von Akteneinsichtsgesuchen fiir abgeschlossene Félle eine an-
dere Zustdndigkeitsregelung gelten sollte als fiir laufende Verfahren. Nach dem
Gesagten und insbesondere unter Beriicksichtigung des Umstandes, dass auch der
Vorentwurf zur StPO vorsah, Akteneinsichtsgesuche fiir laufende und abgeschlos-
sene Verfahren nach den gleichen Regeln zu behandeln, scheint es sachgerecht,
Art. 101 und 102 StPO auf Gesuche um Einsichtnahme in rechtskriftig abge-
schlossene Verfahren analog anzuwenden.

II. ZIVILRECHT

Art. 285 ZGB

Festlegung des Grundbetrages des in Deutschland mit Ehefrau und zwei Kin-
dern lebenden und arbeitenden Unterhaltsschuldners einer in der Schweiz
wohnhaften Tochter.

Entscheid des Obergerichts vom 3. Oktober 2012

Aus den Erwigungen:

4.3.1 Der Berufungsklédger ist verheiratet und hat neben der Berufungsbeklagten
zwel weitere, eheliche Kinder. Sein Sohn L. ist drei Jahre alt. Sein zweites eheli-
ches Kind, Sohn F. ist am 15. August 2011 zur Welt gekommen. Der Berufungs-
kldger lebt mit seiner Ehefrau und den beiden Séhnen in einem gemeinsamen
Haushalt in Deutschland.
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Hat der Unterhaltspflichtige wie vorliegend fiir den Unterhalt mehrerer Kinder
aufzukommen, ist bei der Berechnung des Bedarfs der Gleichbehandlungsgrund-
satz zu beachten. Aus Art. 285 ZGB leitet das Bundesgericht den Grundsatz ab,
dass alle unterhaltsberechtigten unmiindigen Kinder eines Elternteils im Verhéltnis
zu ihren objektiven Bediirfnissen finanziell gleich zu behandeln sind. Bei der Be-
messung der Kinderunterhaltsbeitrdge ist aber auch in solchen Fillen das betrei-
bungsrechtliche Existenzminimum des Unterhaltsschuldners zu wahren (BGE 126
III 353, E.3.2.2). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist diesen
Grundsétzen dadurch Rechnung zu tragen, dass zur Ermittlung der tatséchlichen
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Unterhaltsschuldners, insbesondere bei an-
gespannten finanziellen Verhiltnissen, die kinderbezogenen Positionen (Grundbe-
trage, Krankenkassenprdmien) der mit ihm im gleichen Haushalt lebenden Kinder
bei seiner Bedarfsberechnung nicht beriicksichtigt werden. Abzustellen ist allein
auf den betreibungsrechtlichen Grundbedarf des Unterhaltsschuldners. Dabei sind
neben dem Grundbetrag auch die weiteren Positionen des Grundbedarfs nur soweit
zu beriicksichtigen, als sie flir den Unterhaltsschuldner selbst massgeblich sind.
Auch die fiir die Bediirfnisse des Ehegatten anfallenden Ausgaben sind bei der Be-
darfsberechnung des Unterhaltsschuldners auszuklammern. So ist dem Unterhalts-
schuldner nur die Halfte des Ehegattengrundbetrags und entsprechend der wirt-
schaftlichen Leistungsfahigkeit seines Ehegatten lediglich ein angemessener Anteil
an den gesamten Wohnkosten als sein Existenzminimum anzurechnen. Der neue
Ehegatte des Unterhaltsschuldners soll gegeniiber dessen Kindern nicht privilegiert
werden, da die Unterhaltspflichten gegeniiber unmiindigen Kindern den anderen
Unterhaltspflichten im Allgemeinen vorgehen (vgl. BGE 137 III 59, E. 4.2; 127 111
68, E. 2¢; Hausheer/Spycher in: Heinz Hausheer/Annette Spycher (Hrsg.), Hand-
buch des Unterhaltsrechts, Bern 2010, N. 08.27 ff. und 08.32; Wullschleger, in:
Ingeborg Schwenzer, FamKomm Scheidung, Bern 2011, N. 43 zu Art. 285 ZGB).

4.3.2 Fiir die Bedarfsberechnung wird praxisgeméss auf die Richtlinien fiir die Be-
rechnung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums (Notbedarf) nach Art. 93
SchKG vom 24. Juli 2009 (Richtlinien) abgestellt. Nach dem Gesagten ist bei der
Bemessung des Bedarfs des Berufungskldgers vom hilftigen Ehegattengrundbetrag
auszugehen, um eine Benachteiligung eines seiner Kinder zu vermeiden. Der
Grundbetrag fiir ein Ehepaar betrdgt gemiss Ziff. I der Richtlinien Fr. 1'700.--.
Dem Berufungsklager ist somit ein Grundbetrag in Hohe von Fr. 850.-- anzurech-
nen. Ein Grund, von der zitierten Rechtsprechung abzuweichen, wie der Beru-
fungskldger geltend macht, ist nicht ersichtlich. Dass der Bedarf der Ehefrau des
Berufungskliagers bei der Bemessung seines Existenzminimums nicht mitberiick-
sichtigt wird, bedeutet nicht, dass die ehelichen Kinder im Ergebnis benachteiligt
werden. Der Tatsache, dass die Ehefrau des Berufungskldgers nicht erwerbstitig
ist und ihr aufgrund der Kinderbetreuung eine Arbeitstétigkeit auch nicht zugemu-
tet werden kann, wird bei der Bestimmung des Unterhaltsbedarfs bzw. der be-
tragsmassigen Festsetzung der Unterhaltsanspriiche der einzelnen Kinder Rech-
nung getragen. So wird auf die konkreten Bediirfnisse der einzelnen Kinder abge-
stellt und dabei auch die Leistungsfahigkeit des anderen Elternteils beriicksichtigt.
Der Argumentation des Berufungsklégers kann daher nicht gefolgt werden. Auch
die Grundbetrige der in seiner Familie lebenden Kinder sind wie dargelegt bei sei-
nem Bedarf nicht zu beriicksichtigen. Dies hat die Vorinstanz verkannt, indem sie
zum Bedarf des Berufungskligers auch fiir seinen élteren Sohn L. ermessensweise
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einen Grundbetrag sowie einen Betrag fiir Krankenkassenpramien hinzugerechnet
hat.

4.3.3/4.3.3.1 Der Berufungskldger lebt und arbeitet in Deutschland. Lebt ein Un-
terhaltsschuldner im Ausland, ist bei der Bedarfsberechnung das allenfalls tiefere
oder hohere Niveau der dortigen Lebenshaltungskosten zu beriicksichtigen. Die
unterschiedlichen Lebensstandards in den verschiedenen Staaten werden praxis-
gemdss anhand der statistisch erhobenen Verbrauchergeldparititen bzw. internati-
onaler Kaufkraftvergleiche ermittelt. Verwendung finden die Erhebungen interna-
tionaler Grossbanken (z.B. die von der UBS AG veroffentlichte Studie "Preise und
Lohne. Ein Kaufkraftvergleich rund um die Welt") oder die Angaben des Bundes-
amtes fiir Statistik (vgl. Urteile des Bundesgerichts SA_384/2007 vom 3. Oktober
2007; SA_736/2007 vom 20. Mirz 2008, E. 3.2; SA_99/2009 vom 15. April 2009;
Peter Breitschmid, in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar ZGB 1, Ziirich
2010, N. 27 zu Art. 285 ZGB). Ebenfalls hinzugezogen werden kann laut Bundes-
gericht der vom Bundesamt fiir Migration (BFM) fiir Deutschland herausgegebene
Lebenskostenvergleich (Dossier "Leben und Arbeiten in Deutschland"), auf wel-
chen der Berufungskldger hinweist (vgl. Urteil des Bundesgerichts SA_ 736/2007
vom 20. Mirz 2008).

Bei der Festlegung des Grundbetrages des Berufungskldgers ist demnach dem tie-
feren Niveau der Lebenskosten in Deutschland Rechnung zu tragen. Der Kantons-
gerichtspréisident hat fiir die Anpassung des Grundbedarfs an die deutschen Le-
benskosten auf den Kaufkraftvergleich der UBS abgestellt. Dies ist grundsitzlich
nicht zu beanstanden und erscheint insbesondere deshalb sachgerecht, weil die
Studie der UBS AG, das Preisniveau nicht nur fir Deutschland im Durchschnitt,
sondern auch fiir einzelne Stidte angibt. Hingegen gibt die konkrete Berechnung
der Vorinstanz zu gewissen Beanstandungen Anlass. Der Kantonsgerichtsprasident
hat seinen Berechnungen den im Jahr 2010 geltenden Wert fiir die Stadt Miinchen
mit Miete (73.7) zugrunde gelegt. Diesbeziiglich ist festzuhalten, dass die Kosten
fir die Miete im Existenzminimumsgrundbetrag nicht enthalten sind, sondern im
Einzelfall in ihrer effektiven Hohe als Zuschlag zum Grundbetrag hinzugezéhlt
werden (vgl. Richtlinien Ziff. II). Entsprechend ist, wie der Berufungskliager
richtigerweise vorbringt, auf den Wert ohne Miete abzustellen. Nicht beriicksich-
tigt hat die Vorinstanz sodann die Tatsache, dass dem Kaufkraftvergleich der UBS
das Preisniveau der Stadt Ziirich als Vergleichsbasis dient, dieses jedoch nicht die
durchschnittlichen Lebenshaltungskosten in der Schweiz und insbesondere des
Kantons Obwalden wiedergibt. Ebenfalls nicht beachtet hat der Kantonsgerichts-
président, dass das Preisniveau in Deutschland verglichen mit der Schweiz im Jahr
2009 noch ca. 10 % hoher lag als in den Jahren 2010 und 2011. Da die Berufungs-
beklagte bereits ab 1. September 2009 Unterhaltsbeitrdge einfordert, hitte das im
Jahr 2009 im Vergleich zu den Folgejahren hohere Preisniveau bei der Anpassung
an die deutschen Lebenskosten beriicksichtigt werden miissen. Dies gilt es bei den
nachfolgenden Berechnungen zu beachten.

4.3.3.2 Wie ausgefiihrt, kann fiir die Anpassung des Grundbedarfs des Berufungs-
kliagers auf die Kautkraftvergleiche der UBS abgestellt werden (abrufbar un-
ter: http://www.ubs.com/global/de/wealth management/wealth management rese

arch/prices_earnings.html). Massgeblich ist der Wert ohne Miete. Dieser Wert be-
trug im Jahr 2009 fiir Miinchen 85.1 und fiir Frankfurt 83.7. Beide Stddte liegen
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etwa in gleicher Entfernung zu W. und L., den Wohn- bzw. Arbeitsorten des Beru-
fungsklagers. Deshalb erscheint es gerechtfertigt als Referenzwert von einem
Durchschnitt dieser beiden Werte von rund 84 auszugehen. Dieser Wert kann im
vorliegenden Fall allerdings nicht eins zu eins angewendet werden. Zu beachten ist
einerseits, dass in der Studie der UBS AG die Stadt Ziirich als Vergleichsbasis
dient und dass insbesondere im Kanton Obwalden die Lebenskosten wesentlich
tiefer sind als in der Stadt Ziirich. Andererseits ist zu berlicksichtigen, dass der
Wohnort des Berufungsklégers im Grenzgebiet zur Schweiz liegt, wo das Preisni-
veau regelmissig etwas hoher ist als im Landesinnern. Deshalb rechtfertigt es sich,
den besagten Wert um ca. 10 % zu erhéhen. Fiir die Bemessung des Grundbedarfs
des Berufungskldgers ist daher vorliegend fiir das Jahr 2009 anstatt von einem
rund 15 % tieferen durchschnittlichen Lebenskostenaufwand bzw. von einem Wert
von 84 von einem lediglich um 5 % reduzierten Aufwand auszugehen. Fiir das Jahr
2010 betrugen die massgebenden Werte des Kaufkraftvergleichs der UBS fiir
Miinchen und Frankfurt 76.5 bzw. 75.3 und fiir das Jahr 2011 73.8 bzw. 72.6. Da
die Durchschnittswerte fiir die Jahre 2010 (76) und 2011 (73) im Gegensatz zum
Durchschnittswert des Jahres 2009 nur gering voneinander abweichen, erscheint es
angemessen, vorliegend von einem Gesamtdurchschnitt dieser Werte auszugehen.
Als Basis fiir die Jahre 2010 und 2011 dient somit ein Durchschnittswert von 75.
Auch dieser Wert ist aus den dargelegten Griinden um 10 % zu erhdhen, sodass
fiir die Jahre 2010 und 2011 von einem um 15 % reduzierten Lebenskostenauf-
wand auszugehen ist. Eine Reduktion der Lebenskosten in dieser Hohe erscheint
auch mit Blick auf den vom BFM im Dossier "Leben und Arbeiten in Deutsch-
land" publizierten Lebenskostenvergleich angemessen (abrufbar unter: http:/www.
bfm.admin.ch/content/dam/data/migration/aus-wanderung/arbeiten/lebenarbeiten-
DEUd.pdf). Darin wird auf den Lebenskostenindex des EDA verwiesen, welchem
Bern als Vergleichsbasis zugrunde liegt. Der entsprechende Wert fiir Frankfurt be-
trug im Jahr 2010 86.1.

4.3.3.3 Insgesamt betrdgt der kaufkraftbereinigte, den Verhéltnissen des Beru-
fungskldgers angepasste Grundbetrag fiir das Jahr 2009 rund Fr. 808.-- (95 % des
hilftigen Ehegattengrundbetrags von Fr. 850.--) und fiir die Jahre 2010 und 2011
Fr. 723.-- (85 % von Fr. 850.--). Das tiefere Preisniveau und damit die tieferen Le-
benskosten der letzten beiden Jahre sind u.a. wesentlich auf den tiefen Eurokurs
zuriickzufiihren. Momentan ist nicht davon auszugehen, dass der Eurokurs in
nichster Zeit wieder steigen wird, weshalb auch fiir das Jahr 2012 von einem
Grundbetrag von Fr. 723.-- auszugehen ist.

Art. 580 ZGB
Die Frist fiir die Stellung des Gesuchs um o6ffentliches Inventar kann nicht
verlingert werden (E. 2—4). Rechtsmittelweg (E. 5).

Entscheid des Obergerichtsprisidenten vom 16. Oktober 2012
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Sachverhalt:

Am 31. Mérz 2012 verstarb in Luzern C. Der Verstorbene hinterliess keine letzt-
willige Verfiigung. Mit Erklarung vom 14. Mai 2012 schlugen sédmtliche Nach-
kommen die Erbschaft aus, nicht aber die Ehefrau des Verstorbenen, K.

Mit Beschluss vom 25. Juni 2012 stellte der Einwohnergemeinderat Sachseln fest,
dass die Erbschaft des C. sel. durch alle Nachkommen ausgeschlagen worden sei.
Ferner wies der Einwohnergemeinderat darauf hin, dass der Erblasser keine Verfii-
gung von Todes wegen hinterlassen habe und sich gemiss Art. 572 ZGB der An-
teil der Ausschlagenden vererbe, wie wenn sie den Erbfall nicht erlebt hitten.
Mangels anderer Verfiigung triten an die Stelle der ausschlagenden gesetzlichen
Erben deren Nachkommen. Der Anteil und somit die Ausschlagungsbefugnis falle
demnach beim ausschlagenden Erben D. an dessen Tochter M., geb. 4. Juni 2009.

Bereits am 21. Juni 2012 hatte die Vormundschaftsbehérde Ebikon fiir M. eine
Teilungsbeistandschaft nach Art. 392 Ziff. 2 ZGB angeordnet, weil ihr Vater die
Erbschaft ausgeschlagen hatte.

Mit Beschluss vom 1. Oktober 2012 gewéhrte der Einwohnergemeinderat Sachseln
der gesetzlichen Erbin M., vertreten durch die Beistdndin S., eine neue Frist fiir die
Ausschlagung der Erbschaft von C. Er hielt fest, die neue Ausschlagungsfrist daue-
re zwei Monate und beginne mit dem Tag der Zustellung des Beschlusses. Zur Be-
griindung fiithrte der Einwohnergemeinderat aus, die Ausschlagungsfrist fiir M. ha-
be mit dem Zeitpunkt der Einsetzung der Teilungsbeistidndin, also mit dem Ent-
scheid der Vormundschaftsbehérde Ebikon vom 21. Juni 2012 begonnen. Die Aus-
schlagungsfrist von drei Monaten sei demzufolge fiir M. am 21. September 2012
abgelaufen. Gemiss Art. 576 ZGB konne aber die zustindige Behorde einem ge-
setzlichen Erben aus wichtigen Griinden fiir die Ausschlagung eine Fristverldnge-
rung gewihren oder eine neue Frist ansetzen. Vorliegend komme nur eine neue
Fristansetzung in Betracht. In Ausiibung seines Ermessens erachtete der Einwoh-
nergemeinderat das Vorliegen eines wichtigen Grundes fiir die Ansetzung einer
neuen Frist als gegeben.

Am 11. Oktober 2012 stellte S. als Beistdndin von M. beim Obergericht ein Ge-
such um Errichtung eines 6ffentlichen Inventars.

Aus den Erwigungen:

1. Gemiss Art. 89 Abs. 1 EG ZGB ist das Gesuch um Errichtung eines 6ffentli-
chen Inventars an das Obergerichtsprasidium zu richten. Dieses entscheidet {iber
das Gesuch und betraut im Falle der Genehmigung das Konkursamt mit der Durch-
filhrung. Das an das Obergericht gerichtete Gesuch ist deshalb durch das Oberge-
richtspriasidium entgegenzunehmen und zu behandeln.

2. Nach Art. 580 ZGB ist jeder Erbe, der die Befugnis hat, die Erbschaft auszu-
schlagen, berechtigt, ein 6ffentliches Inventar zu verlangen (Abs. 1). Das Begehren
muss binnen Monatsfrist in der gleichen Form wie die Ausschlagung bei der zu-
stindigen Behorde angebracht werden (Abs. 2). Beim handlungsunféhigen Erben
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beginnt der Fristenlauf mit der entsprechenden Kenntnis seines gesetzlichen Ver-
treters (Daniel Abt, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich 2012,
N. 10 zu Art. 580 ZGB und Tarkan Goksu, in: Handkommentar zum Schweizer
Privatrecht, Ziirich 2012, N. 3 zu Art. 567 ZGB). Wie schon der Einwohnerge-
meinderat Sachseln in seinem Beschluss vom 1. Oktober 2012 hinsichtlich der
Ausschlagungsfrist fiir M. festgehalten hat, begann die Frist fiir die Einreichung
eines Gesuchs um offentliches Inventar mit dem Zeitpunkt der Einsetzung der Tei-
lungsbeistdandin, also mit dem Entscheid der Vormundschaftsbehérde Ebikon vom
21. Juni 2012. Die Frist fiir die Stellung des Gesuchs um offentliches Inventar ist
demnach am 21. Juli 2012 abgelaufen. Verldngerungen der Ausschlagungsfrist
konnen sich nach herrschender Lehre nicht auf die Antragsfrist fiir das 6ffentliche
Inventar auswirken (Urs Engler, in: Abt/Weibel, Praxiskommentar Erbrecht, Ba-
sel 2011, N. 11 zu Art. 580 ZGB mit zahlreichen Hinweisen).

3. Die Gesuchstellerin stellt kein Gesuch um Wiederherstellung der Frist oder um
Fristverldngerung aus wichtigen Griinden. Selbst wenn ein solches Gesuch gestellt
worden wire, miisste es indessen abgewiesen werden. Die Moglichkeit einer Ver-
langerung oder Restitution der Frist fiir die Stellung des Begehrens fiir das 6ffent-
liche Inventar ist im ZGB nicht vorgesehen. Ob darin eine Gesetzesliicke zu erbli-
cken ist, ist kontrovers. Das Bundesgericht schiitzte in seiner bisherigen Praxis die
Behorden, welche den Beschwerdefiihrern die Wiederherstellung der Frist verwei-
gert hatten (vgl. BGE 104 II 251 f.; Kurt Wissmann, in: Basler Kommentar ZGB,
Basel 2011, N. 12 zu Art. 580 ZGB). Gegen eine Verldngerung und die Wieder-
herstellung der Frist sprechen die Umsténde, dass es den Erben zugemutet werden
kann, das offentliche Inventar wihrend der vom Gesetz anberaumten Monatsfrist
zu verlangen. Denn mit der Stellung des Begehrens geht der Erbe kein grosses Ri-
siko ein; er schiebt damit lediglich den definitiven Entscheidungstermin hinaus.
Die Fristversdumnis bringt den Erben beim 6ffentlichen Inventar lediglich um eine
Annehmlichkeit, wihrendem sie bei der Ausschlagung fiir ihn eine Gefahr in sich
bergen kann. Zu Recht wird deshalb im Schrifttum kritisiert, dass immer wieder
versucht worden sei, auf Umwegen eine Verldngerung der Frist zu erreichen, und
dass auch Behorden Fristverldingerungen gelegentlich nicht nur aus wichtigen
Griinden bewilligt hétten, sondern weil sich Erben in ihren Erwartungen getéuscht
hétten oder wegen deren Nachléssigkeiten. Die berechtigten Interessen der Glaubi-
ger, liber das Schicksal des Nachlasses moglichst bald Klarheit zu erhalten, seien
krass missachtet worden. Das Verhiltnis zwischen der im Gesetz bewusst kiir-
zer gehaltenen Frist fiir das Verlangen des 6ffentlichen Inventars gegentiber derje-
nigen fiir die Erbausschlagung habe keine Beriicksichtigung gefunden (Wissmann,
a.a.0., N.12 f. zu Art. 580 ZGB; ADbR 1998/99, Nr.8). Diese Auffassung
hat auch im neuesten Schrifttum Zustimmung gefunden (Abt, a.a.0., N. 11 zu
Art. 580 ZGB, Engler, a.a.0., N. 24 zu Art. 580 ZGB). Soweit die Frage im Ent-
scheid der Obergerichtskommission vom 30. Juni 1999 noch offen gelassen wurde
(AbR 1998/99, Nr. 8) ist sie wohl in dem Sinne zu entscheiden, dass die Moglich-
keit einer Verldngerung oder Restitution der Frist fiir die Stellung des Begehrens
nicht gegeben ist. Dies hat auch im vorliegenden Fall zu gelten. Nach der Einset-
zung der Teilungsbeistdndin durch die Vormundschaftsbehdrde Ebikon am 21. Ju-
ni 2012 wire es der Gesuchstellerin bzw. ihrer Beistdndin ohne weiteres moglich
gewesen, innert Monatsfrist das Gesuch um 6ffentliches Inventar zu stellen. Selbst
wenn eine Restitution oder Verliangerung der Frist grundsétzlich méglich und ein
entsprechendes Gesuch gestellt worden wire, hitte dieses somit abgewiesen wer-
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den miissen. Das Begehren um o6ffentliches Inventar ist demnach verspétet, wes-
halb darauf nicht eingetreten werden kann. ...

5. Es stellt sich die Frage nach dem weiteren Rechtsmittelweg. An sich wire gegen
den Entscheid des Obergerichtsprisidenten nurmehr die Beschwerde an das Bun-
desgericht gegeben. Indessen gelten Entscheide {iber die Bewilligung des 6ffentli-
chen Inventars wohl als Entscheide in Zivilsachen im Sinne von Art. 72 Abs. 2
lit. b BGG, zumal sich aus der Bestimmung ergibt, dass die dortige Aufzdhlung
nicht abschliessend ist ("insbesondere"). Geméss Art. 75 Abs. 2 BGG haben die
Kantone als letzte Instanzen in Zivilsachen obere Gerichte einzusetzen, welche
"als Rechtsmittelinstanzen" entscheiden. Das ist jedoch nach der gesetzlichen Re-
gelung in Art. 89 EG ZGB nicht der Fall. Der Mangel in der Gesetzgebung wurde
bereits erkannt und soll demnéchst korrigiert werden. Bis die Gesetzesidnderung er-
folgt ist, hat jedoch der Kanton auf anderem Weg fiir ein rechtskonformes Verfah-
ren zu sorgen. Art. 89 Abs. 3 EG ZGB sieht eine Beschwerde betreffend die Er-
richtung des 6ffentlichen Inventars innert 10 Tagen seit Kenntnis desselben an das
Obergericht vor. Es ist naheliegend, diesen Beschwerdeweg analog auch hinsicht-
lich des Entscheids des Obergerichtsprasidiums betreffend Abweisung des Ge-
suchs um Bewilligung des 6ffentlichen Inventars zu 6ffnen. Damit kann gewéhr-
leistet werden, dass ein oberes Gericht als Rechtsmittelinstanz letztinstanzlich im
Kanton iiber die Verweigerung der Bewilligung des dffentlichen Inventars befin-
det. Mit diesem Vorgehen kann verhindert werden, dass das Bundesgericht auf Be-
schwerde hin die Sache zur Gewdhrleistung des gesetzméssigen Instanzenzugs an
den Kanton zuriickweisen miisste (vgl. etwa BGE 130 II 65 = Pra 93/2004 Nr. 37,
128 11 56 = Pra 91/2002 Nr. 147; 134 11 141).

Zusammenfassend ist die Gesuchstellerin somit darauf hinzuweisen, dass gegen
diesen Entscheid innert 10 Tagen nach der Er6ffnung schriftlich und begriindet
beim Obergericht des Kantons Obwalden Beschwerde erhoben werden kann. Soll-
te das Obergericht auf eine allfdllige Beschwerde wider Erwarten nicht eintreten,
so miisste es die Sache zustindigkeitshalber an das Bundesgericht iiberweisen.

(Anmerkung: Mit Ausfiihrungsbestimmungen zur Ergénzung des Gesetzes iiber
die Justizreform vom 4. Dezember 2012 hat der Regierungsrat Art. 89 EG ZGB
gedndert und den Rechtsweg bundesrechtskonform ausgestaltet.)

Art. 58 OR

Umfang der Unterhaltspflicht eines Hotels an einem privaten Wegstiick,
das ausschliesslich als Zugang zum Hotel dient. Im Winter ist der Zufahrts-
weg zumindest an den von Fussgingern beniitzten Stellen eisfrei zu halten
(E. 2-10). Verlegung der Prozesskosten bei Riickweisung der Sache an die
Vorinstanz (E. 11).

Entscheid des Obergerichts vom 26. Mérz 2013
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Sachverhalt:

Am 12. Dezember 2006 stiirzte Z. , der seinen Winterurlaub im Hotel X verbrach-
te, auf dem Riickweg vom Dorf auf dem Zugangsweg zum Hotel. Nachdem er kei-
ne offensichtlichen Verletzungen feststellen konnte, erhob er sich und verbrachte
den weiteren Abend wie geplant. Am nichsten Tag begab er sich trotz leichten
Kopfschmerzen auf die Skipiste, wo er am Nachmittag zusammenbrach. Mit der
Rettungsflugwacht wurde er ins Kantonsspital Luzern gebracht, wo ein Hirnschlag
mit Hirnddementwicklung diagnostiziert wurde.

Mit Klage vom 22. Dezember 2009 stellte Z. u.a. folgende Antrige:

"1. Im Sinne eines Teilurteils sei die Beklagte zu verpflichten, dem Kla-
ger fir den bis am 30.Juni 2009 erlittenen Einkommensausfall
EUR 52'411.27 zuziiglich 5 % Zins p.a. seit dem 31. Mérz 2008 sowie
allfdllige auf diesen Betrag erhobene Lohn- und Einkommenssteuern
zu bezahlen.

2. Die Geltendmachung weiterer Schadenspositionen sowie einer Genug-
tuung sei vorzubehalten."

Z. begriindete seine Klage damit, dass er aufgrund ungeniigenden Winterdienstes
auf dem Geldnde der Beklagten ausgerutscht sei und in direkter Folge davon einen
Hirnschlag erlitten habe, welcher ihn bis heute arbeitsunféhig mache. Dadurch ha-
be er eine Einkommenseinbusse erlitten, und werde dies voraussichtlich auch wei-
ter tun.

Mit Verfiigung vom 2. Februar 2010 wurde das Verfahren auf Antrag und im Ein-
verstindnis der Parteien vorerst auf die Frage der Haftung aus Werkmangel be-
schrinkt.

Das Kantonsgericht wies die Klage unter Kosten- und Entschddigungsfolgen ab.
Zur Begriindung hielt das Kantonsgericht fest, aufgrund der Zeugenaussagen sei
erwiesen, dass der Kldger auf Glatteis ausgerutscht sei. Daraus konne jedoch nicht
zwingend auf mangelnden Unterhalt geschlossen werden. Der Winterdienst sei re-
gelmiéssig und den Wetterverhiltnissen angepasst durchgefiihrt worden, es sei of-
fenbar ausser dem Kldger auch sonst niemand gestiirzt. Ein noch umfassenderer
Winterdienst konne aus Verhéltnisméssigkeitsgriinden nicht verlangt werden; der
Fussgénger trage auch eine gewisse Selbstverantwortung. Zusammenfassend sei
kein Werkmangel ersichtlich.

Z. erhob Berufung gegen das Urteil des Kantonsgerichts und stellte u.a. folgende
Antrége:

"1. Das angefochtene Urteil sei aufzuheben.

2. Es sei festzuhalten, dass die Beklagte fiir den Sturz des Kldgers vom
12. Dezember 2006 haftbar ist.
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3. Das Verfahren sei zur weiteren Abwicklung, namentlich zur Feststel-
lung des Schadens und der Ersatzpflicht der Beklagten, an die Vorin-
stanz zuriickzuweisen.

4. Eventualbegehren zu den Rechtsbegehren 2 und 3:
Die Sache sei zur weiteren Beweisabnahme und Neuentscheidung an
die Vorinstanz zuriickzuweisen."

Aus den Erwigungen:

1.1 Das Verfahren vor Kantonsgericht wurde auf die Frage der Werkeigentiimer-
haftung beschrankt. Somit beschrankt sich auch das Berufungsverfahren auf diese
Frage. Die Frage des Kausalzusammenhangs zwischen einem eventuellen Werk-
mangel und dem eingetretenen Schaden, die Hohe des Schadens sowie die Haf-
tungsquote sind vorliegend nicht zu priifen.

1.2 Das angefochtene Urteil erging nach Inkrafttreten der schweizerischen Zivil-
prozessordnung (ZPO). Da das Verfahren vor Kantonsgericht auf die Frage des
Werkmangels beschrinkt wurde, stellt sich die Frage, ob es sich beim angefochte-
nen Urteil um einen instanzabschliessenden Endentscheid oder um einen Zwi-
schenentscheid, der das Verfahren nicht abschliesst, handelt. Dies hingt vom Ent-
scheid selbst ab. Wenn ein anderslautender Entscheid der Rechtsmittelinstanz das
Verfahren abschliessen wiirde, wiirde es sich um einen Zwischenentscheid han-
deln. In casu hétte jedoch der angefochtene Entscheid das Verfahren aufgrund der
Klageabweisung ohne Anfechtung schon vor erster Instanz abgeschlossen; es han-
delt sich daher um einen Endentscheid (Paul Oberhammer, in: Basler Kommentar,
Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel 2010, N. 3 zu Art. 237 ZPO). Da das
Verfahren vor erster Instanz abgeschlossen wurde, kommt im vorliegenden Beru-
fungsverfahren die schweizerische ZPO zur Anwendung (Art. 405 Abs. 1 ZPO).

2. Das Kantonsgericht hielt in E. 4.2 des angefochtenen Urteils fest, der Zugangs-
weg zum Hotel der Beklagten und Berufungsbeklagten (nachfolgend: die Beklag-
te) sei schneebedeckt und stellenweise vereist gewesen. Weder der Kldger und Be-
rufungskldger (nachfolgend: der Kléger) noch die Beklagte bestreiten dies. Uber
den Zustand des Zugangsweges ist daher vorliegend kein Beweis mehr zu fithren
(Art. 150 Abs. 1 ZPO). Streitig ist vorliegend jedoch, ob die vereisten Stellen auf
mangelnden Unterhalt zuriickzufithren waren und somit einen Mangel der Strasse
darstellen.

3./3.1 Gemiss Art. 58 OR hat der Eigentiimer eines Gebdudes oder eines anderen
Werkes den Schaden zu ersetzen, den diese infolge von fehlerhafter Anlage oder
Herstellung oder von mangelhafter Unterhaltung verursachen. Ob ein Werk fehler-
haft angelegt oder mangelhaft unterhalten ist, hingt vom Zweck ab, den es zu er-
fiillen hat. Ein Werkmangel liegt vor, wenn das Werk beim bestimmungsgeméssen
Gebrauch keine gentigende Sicherheit bietet (BGE 130 III 736, E. 1.3; 126 1II 113,
E. 2a/cc; 123 1II 306, E. 3b/aa; je mit Hinweisen). Als Grundsatz gilt somit, dass
das Werk einem bestimmungswidrigen Gebrauch nicht gewachsen zu sein braucht.
Ob ein Werk méngelfrei ist, bestimmt sich nach objektiven Gesichtspunkten unter
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Beriicksichtigung dessen, was sich nach der Lebenserfahrung am fraglichen Ort
zutragen kann (BGE 122 111 229, E. 5a/bb).

Bei der Werkeigentiimerhaftung handelt es sich zwar, im Gegensatz zur Haftung
aus Vertrag und aus allgemeinem Deliktsrecht, nicht um eine Verschuldens-, son-
dern um eine Kausalhaftung. Doch wird die Sicherung von Verkehrsanlagen ge-
geniiber natiirlichen Gefahrenherden in der Werkeigentiimerhaftung praxisgeméss
an den Kriterien der Verhéltnismassigkeit und Zumutbarkeit gemessen, was die
Kausalhaftung zumindest mit einem Verschuldenselement kombiniert (BGE 130
IIT 193, E. 2.2).

Eine Schranke der Sicherungspflicht bildet die Selbstverantwortung. Vorzubeugen
hat der Werkeigentiimer nicht jeder erdenklichen Gefahr. Er darf Risiken ausser
Acht lassen, welche von den Beniitzern des Werks oder von Personen, die mit dem
Werk in Beriihrung kommen, mit einem Mindestmass an Vorsicht vermieden wer-
den konnen (BGE 130 III 736, E. 1.3 mit Hinweisen). Eine weitere Schranke der
Sicherungspflicht bildet die Zumutbarkeit. Zu beriicksichtigen ist, ob die Beseiti-
gung allfdlliger Méngel oder das Anbringen von Sicherheitsvorrichtungen tech-
nisch moglich ist und die entsprechenden Kosten in einem verniinftigen Verhéltnis
zum Schutzinteresse der Beniitzer und dem Zweck des Werks stehen. Dem Werk-
eigentiimer sind Aufwendungen nicht zuzumuten, die in keinem Verhiltnis zur
Zweckbestimmung des Werks stehen (BGE 130 III 736, E. 1.3 mit Hinweisen).

3.2 Nach Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt, jene Partei
das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen, die aus ihr Rechte ab-
leitet. Dabei ergibt sich grundsitzlich aus dem anwendbaren materiellen Bundes-
recht, wer die Folgen der Beweislosigkeit einer behaupteten Tatsache zu tragen hat
(BGE 128 III 271, E. 2a/aa mit Hinweisen). Beweislosigkeit liegt vor, wenn die
anspruchsbegriindenden oder anspruchsvernichtenden Tatsachen nicht dem bun-
desrechtlichen Beweismass entsprechend von der beweisbelasteten Partei nachge-
wiesen sind, die ihrerseits aus Art. 8 ZGB einen bundesrechtlichen Beweisfiih-
rungsanspruch ableiten kann (BGE 122 III 219, E. 3¢ mit Hinweisen). Nach dem
bundesrechtlichen Regelbeweismass gilt ein Beweis als erbracht, wenn das Gericht
von der Richtigkeit einer Sachbehauptung so iiberzeugt ist, dass allfillige Zweifel
als unerheblich erscheinen (BGE 128 III 271, E. 2b/aa mit Hinweisen). Ausnah-
men von diesem Regelbeweismass der vollen Uberzeugung nach objektiven Ge-
sichtspunkten ergeben sich einerseits aus dem Gesetz und sind anderseits durch
Rechtsprechung und Lehre herausgearbeitet worden. Danach wird insbesondere
eine liberwiegende Wahrscheinlichkeit als ausreichend betrachtet, wo ein strikter
Beweis nicht nur im Einzelfall, sondern der Natur der Sache nach nicht méglich
oder nicht zumutbar ist (vgl. BGE 130 IIT 321, E. 3.2). Nach dem Beweismass der
iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit gilt ein Beweis als erbracht, wenn fiir die Rich-
tigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten derart gewichtige
Griinde sprechen, dass andere denkbare Moglichkeiten verniinftigerweise nicht
massgeblich in Betracht fallen (BGE 130 III 321, E. 3.3).

4./4.1 Wie dargelegt (E. 2) ist nach dem erstinstanzlichen Verfahren unbestritten,
dass der Zufahrtsweg zwischen der damaligen X-Bahn und dem Hotel der Beklag-
ten schneebedeckt und teilweise vereist war. Der blosse Umstand, dass sich im Zu-
sammenhang mit Glatteis und Schneeglitte auf einem Fussweg oder auf ei-

60



ner Strasse ein Unfall ereignet, ldsst jedoch nicht zwingend auf einen mangelhaf-
ten Unterhalt im Sinne von Art. 58 OR schliessen. Das oOffentliche Strassen-
netz kann wegen seiner Ausdehnung nicht in gleichem Masse unter Kontrolle
gehalten werden wie zum Beispiel ein einzelnes Gebdude (BGE 98 1I 40, E. 2 mit
Hinweisen). Der Schnee kann nicht an allen Orten gleichzeitig weggerdumt wer-
den (BGE 129 III 65, E. 1.2 = Pra 92 (2003), Nr. 121). Die Aufwendungen des
Gemeinwesens fiir den winterlichen Strassendienst miissen in einem verniinftigen
Verhiltnis zu seinen Mitteln und zu seinen iibrigen Auslagen stehen. Es ist in je-
dem Einzelfall zu priifen, welche Massnahmen nach den zeitlichen, technischen
und finanziellen Gegebenheiten zumutbar sind (BGE 129 III 65, E. 1.1 = Pra 92
(2003), Nr. 121 mit Hinweisen). Vorliegend ist jedoch festzuhalten, dass es sich
beim Zufahrtsweg nicht um eine 6ffentliche Strasse handelt, sondern um ein priva-
tes Wegstiick im Eigentum der Beklagten, das ausschliesslich als Zugang zum Ho-
tel dient.

4.2 Eine Strasse, welche von Winterglétte befallen worden ist, bildet eine erhdhte
Gefahr fiir den Verkehr. Mit anderen Worten gilt eine gefrorene Strasse als man-
gelhaft und es ist grundsétzlich Aufgabe des Eigentiimers, diesen Mangel zu behe-
ben (Roland Brehm, Berner Kommentar, Art. 41-61 OR, Bern 2006, N. 206 zu
Art. 58 OR). Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung besteht eine Notwen-
digkeit innerorts, Schnee und Eis zu beseitigen, vor allem im Interesse der Fuss-
génger (BGE 129 111 65, E. 1.2 = Pra 92 (2003), Nr. 121).

Ist die fragliche Strasse Privateigentum und unterliegt der Unterhalt dem Eigentii-
mer, so gelten die allgemeinen Haftungsgrundsitze (Brehm, a.a.O., N. 163 zu
Art. 58 OR). Der Argumentation des Kantonsgerichts, die gesenkte Anforderung
an den Winterdienst bei 6ffentlichen Strassen miisse auch auf das Gelidnde der Be-
klagten iibertragen werden, kann nicht gefolgt werden. Das Bundesgericht unter-
scheidet in seiner Rechtsprechung zwischen den Anforderungen an den Strassen-
unterhalt bei 6ffentlichen Strassen, die durch das Gemeinwesen unterhalten wer-
den, und privaten Strassen. Die Aufgaben der Beklagten, die lediglich eine einzige
Zufahrtsstrasse zu ihrem Hotel zu unterhalten hat, konnen nicht mit den Aufgaben
des Gemeinwesens, das ein ganzes Strassennetz mit, unter Umstdnden, mehreren
Hundert Kilometern Strassenfliche unterhalten muss, gleichgesetzt werden. Das
Bundesgericht erachtet strengere Anforderungen an den Unterhalt von Privatwe-
gen, die als Verbindungsweg im Interesse der Werkeigentiimerin genutzt werden,
als zuldssig (Entscheid des Bundesgerichts 4A 244/2010 vom 12. Juli 2010,
E. 1.5). Soweit die Beklagte argumentiert, es sei nicht nachvollziehbar, wieso sie
weitergehende Massnahmen zu treffen habe als die Gemeinde, ist ihr daher zu wi-
dersprechen. Da sie Eigentiimerin eines Hotels ist, sind ihr im Gegenteil noch ho-
here Unterhaltspflichten zuzumuten als sonstigen Privatpersonen, da gemiss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung an die Sicherheit von Gebduden mit Publikums-
verkehr besonders hohe Anforderungen zu stellen sind (BGE 117 11 399, E. 2). Die
Gegenargumentation der Beklagten, sie betreibe ein Sporthotel und miisse daher
nicht mit Greisen rechnen, vermag nicht zu iiberzeugen. Auch in einem Sporthotel
ist mit Gédsten oder Besuchern zu rechnen, die nicht mehr gut zu Fuss sind, z.B.
nach einem Skiunfall.

4.3 Die Beklagte macht geltend, der Winterdienst sei tdglich durchgefiihrt worden.
Der Zustand des Zufahrtswegs sei jeweils besser als der restlichen Strassen im
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Dorf; sie habe daher alles Notwenige und Zumutbare zum Unterhalt der Strasse
unternommen. Wie oben (E. 4.2) dargelegt sind jedoch an eine private Zufahrts-
strasse zu einem Gebdude mit Publikumsverkehr hohere Anforderungen zu stellen
als an eine 6ffentliche, durch das Gemeinwesen unterhaltene Strasse. Aus der Tat-
sache, dass sich der Zufahrtsweg in einem besseren Zustand befand als der Rest
der Strassen im Dorf kann die Beklagte daher nichts zu ihren Gunsten ableiten.

5./5.1 Die Zeugen S., W. und L. gaben {ibereinstimmend an, sie hitten wéhrend
ihres Winterurlaubs keinen Winterdienst bemerkt. Der Weg sei sehr glatt gewesen,
man habe sehr vorsichtig gehen miissen, gestreut worden sei nicht. Geméss Aussa-
gen von K. ist der Winterdienst jedoch tdglich vorgenommen worden. Am Morgen
habe man gesalzen, bei sichtbaren Eisflichen werde Kies gestreut. Der Winter-
dienst wurde gemdss dem Zeugen F. in erster Linie am Morgen durchgefiihrt,
mehrmals gestreut wurde nur bei Reklamationen.

5.2 Anhand der Zeugenaussagen ist davon auszugehen, dass auf dem Gelénde der
Beklagten ein téglicher Winterdienst durchgefiihrt wurde, jeweils mit Schwerpunkt
am Morgen. Tagsiiber wurde nur bei Reklamationen gestreut (vgl. Aussagen von
F.). Dass die Zeugen S., W. und L. keinen Winterdienst bemerkten, kann durchaus
daran liegen, dass dieser durchgefiihrt wurde, bevor die Hotelgédste morgens das
Hotel verliessen. Aufgrund der iibereinstimmenden Aussagen der Zeugen S., W.
und L. ist jedoch davon auszugehen, dass der durchgefiihrte Winterdienst keinen
sichtbaren Erfolg erzielte, da der Weg dennoch sehr glatt war.

Der Werkeigentiimer kann sich nicht dadurch entlasten, dass er geltend macht, der
Unterhalt sei ususgemadss durchgefiihrt worden (BGE 59 II 171). Soweit die Kldge-
rin daher geltend macht, durch die Aussagen ihrer Angestellten sei erstellt, dass
der Winterdienst tiglich durchgefiihrt worden sei, kann sie daraus nichts zu ihren
Gunsten ableiten. Wenn die Werkeigentiimerin erkennen kann oder muss, dass die
getroffenen Massnahmen ihren Zweck nicht erfiillen, sind weitere Massnahmen zu
treffen (vgl. BGE 118 11 36, E. 4b).

6.1 Das Kantonsgericht hélt fest, dass die Beklagte weder vom Klédger noch von
seinen Bekannten oder weiteren Hotelgésten auf die angebliche Vereisung des Zu-
fahrtsweges aufmerksam gemacht worden sei. Auch die Beklagte hilt fest, es seien
zum fraglichen Zeitpunkt keinerlei Reklamationen iiber den Zustand des Zufahrts-
weges eingegangen. Bei der Beurteilung von Unterhaltsméngeln sind jedoch die
Zumutbarkeit von Kontrollen und die zeitlich zur Verfiigung stehenden Moglich-
keiten der Méngelbehebung zu priifen (Brehm, a.a.O0., N. 59 und 71 zu Art. 58
OR).

Dass ausser dem Kldger keine weiteren Personen gestiirzt sein sollen, kann nicht
als Beweis, sondern lediglich als Fingerzeig fiir die Méangelfreiheit gewertet wer-
den (Brehm, a.a.0., N. 73 zu Art. 58 OR). Zudem ist festzuhalten, dass aus der
Tatsache, dass sich niemand beschwert hat, nicht darauf geschlossen werden kann,
dass ausser dem Kliger niemand gestiirzt ist. Es ist notorisch, dass sich viele Per-
sonen nicht {iber einen Sturz beschweren, solange sie sich dabei nicht verletzen, da
sie den Aufwand scheuen. Auch der Klédger hielt eine Reklamation zum Zeitpunkt
des Sturzes fiir unnétig, da er davon ausging, sich nicht verletzt zu haben.
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Besteht ein Werkmangel, kann sich der Eigentiimer nicht mehr befreien, etwa mit
der Begriindung, er habe die erforderlichen Vorsichtsmassnahmen getroffen, bzw.
seine Hilfspersonen geniigend instruiert. Auch das Nichtwissen des Werkmangels
hilft ihm nicht (Brehm, a.a.0., N. 92 zu Art. 58 OR). Die Beklagte kann sich daher
nicht dadurch befreien, dass sie geltend macht, niemand habe sich iiber den glatten
Zufahrtsweg beschwert. Es wire ihre Aufgabe gewesen, den Weg regelmissig, je
nach Wettersituation mehrmals téglich, auf Rutschgefahr zu kontrollieren respekti-
ve kontrollieren zu lassen.

6.2 Das Kantonsgericht hilt fest, es konne der Beklagten nicht zugemutet werden,
die gesamte Zufahrt von einer Lange von 50-100m, die zudem von Autos befahren
werde, komplett eisfrei zu halten. Dieser Argumentation ist grundsétzlich zuzu-
stimmen. Es ist jedoch festzuhalten, dass auf Fussgidngerwegen ein erhdhter An-
spruch an die Sicherheit besteht (vgl. E. 4.2). Auf einem grossen Teil dieser Zu-
fahrt herrscht kein erhohter Fussgédngerverkehr. Die Fussginger waren zumindest
zum Unfallzeitpunkt insbesondere zwischen dem Hotel und der damaligen X-Bahn
unterwegs. Die Wegstrecke von wenigen Metern in einer fiir Fussgdnger begehba-
ren Breite am Strassenrand eisfrei zu halten, wire der Beklagten entgegen der Ar-
gumentation des Kantonsgerichts zumutbar gewesen; es hétte sich bei der zu bear-
beitenden Fliache um wenige Quadratmeter gehandelt.

6.3 Wie dargelegt hitte die Beklagte nicht die komplette Zufahrt zu ihrem Hotel
eisfrei halten miissen, sondern lediglich eine schmale Fussgéngerpassage zwischen
Hoteleingang und der damaligen X-Bahn. Da es sich bei dieser Passage um ein le-
diglich einige Meter kurzes Wegstiick handelt, wire eine Kontrolle alle paar Stun-
den sowie gegebenenfalls ein Bestreuen des Weges mit dem ohnehin bereitstehen-
den Kies (vgl. Aussagen K. und F.) sowohl finanziell wie auch zeitlich zumutbar
gewesen, da eine solche Kontrolle durch einfaches Abschreiten des Weges innert
weniger Minuten durchgefiihrt werden konnte und auch das Bestreuen des kurzen
Wegstiickes mit Kies nur einen geringen Aufwand darstellen wiirde.

7./7.1 Der Eigentiimer darf mit einem verniinftigen und dem allgemeinen Durch-
schnitt entsprechenden vorsichtigen Verhalten allfélliger Beniitzer des Werkes und
gegebenenfalls des Publikums rechnen. Geringfiigige Mingel, die bei solchem
Verhalten normalerweise nicht Anlass zu Schadigungen geben, braucht er nicht zu
beseitigen. Wo die Unvollkommenheiten oder Gefahren des Werkes ohne weiteres
bemerkbar sind, darf auf ein erhdhtes Mass von Aufmerksamkeit gezdhlt werden
(Oftinger/Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, Besonderer Teil, Band II/1, Zii-
rich 1987, § 19 N. 81). Entgegen der Argumentation der Beklagten kann jedoch
nicht davon ausgegangen werden, dass jeder Sturz auf Glatteis selbstverschuldet
ist, sobald die betroffene Person das Glatteis erkannt hat. Auch bei gehoriger Vor-
sicht kann es auf glattem Untergrund zu Stiirzen kommen, insbesondere, wenn das
Wegstiick, wie im vorliegenden Fall, leicht abschiissig ist. Es ist zudem festzuhal-
ten, dass die Anforderungen an die Selbstverantwortung bei Fussgdngern weniger
weit reichen als bei Autofahrern (Brehm, a.a.0., N. 209 zu Art. 58 OR). Die Be-
klagte macht zu Recht nicht geltend, der Kldger hitte einen anderen Weg zum Ho-
tel einschlagen konnen oder miissen, nachdem er die Vereisung erkannt hatte (vgl.
Entscheid des Bundesgerichts 4A 244/2010 vom 12. Juli 2010, E. 1.6).
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7.2 Das Kantonsgericht hélt weiter fest, der Kldger habe in beiden Hénden Ein-
kaufstaschen getragen. Es sei daher fraglich, ob er die gebotene Vorsicht habe wal-
ten lassen, da mit vollen Hénden ein Verlust des Gleichgewichts weniger gut auf-
gefangen werden konne. Hierzu ist festzuhalten, dass der Kldger geméss unbestrit-
tener Sachverhaltsfeststellung des Kantonsgerichts auf einer Eisfldche ausrutschte.
Ein solches Ausrutschen mit dem anschliessenden Sturz geschieht, im Unterschied
zu einem Stolpern, sehr schnell. Freie Hinde zum Ausgleich hitten dem Klédger bei
Gleichgewichtsverlust durch Bodenunebenheiten helfen kénnen, jedoch wohl nicht
bei Ausrutschen auf Glatteis. Es ist dusserst zweifelhaft, ob der Kldger das Ausrut-
schen mit freien Handen hétte abfangen konnen; insbesondere, da es an der betref-
fenden Stelle kein Gelénder oder eine Stiitzmauer gibt, an welchen sich der Kldger
hitte festhalten konnen. Es wire jedoch moglich, dass er mit freien Hinden den
Sturz hitte dimpfen konnen. Dies ist jedoch nicht im vorliegenden Verfahren zu
priifen, da dies eine Frage der Kausalitdt zwischen Werkmangel und Schaden ist,
welche im vorinstanzlichen Verfahren nicht behandelt wurde. In Bezug auf die ge-
botene Vorsicht ist festzuhalten, dass der Kléger unbestrittenermassen festes
Schuhwerk trug und die Gruppe geméss eigenen Aussagen langsam und vorsichtig
unterwegs war. Zudem muss es auch moglich sein, mit Einkaufstaschen in den
Hénden zuriick zum Hotel zu gehen. Es bestehen daher entgegen der Argumentati-
on des Kantonsgerichts keine Hinweise, dass der Kldger die gebotene Vorsicht
nicht hétte walten lassen.

8. Das Kantonsgericht argumentiert ferner, in Berggebieten konne Winterglitte
plotzlich auftreten und das gestreute Mittel bei anhaltendem Frost seine Wirkung
innert Stunden verlieren. Bei Werkeigentiimern mit einem grossen Grundstiick
konne jedoch nicht erwartet werden, dass das ganze Grundstiick alle paar Stunden
bestreut werde.

Hierzu ist festzuhalten, dass geméss unbestrittener Sachverhaltsfeststellung des
Kantonsgerichts das Wetter am betreffenden Tag konstant blieb und nicht plétzlich
umschlug. Eine ohne Vorwarnung auftretende Wintergldtte kann aufgrund der
Wettersituation nicht angenommen werden. Vielmehr konnte die Beklagte erken-
nen, dass bei Temperaturen um die 0° die festgetretene Schneefldche auf dem Zu-
gangsweg tagsiiber bei Sonneneinstrahlung auftauen und nach Sonnenuntergang zu
einer Eisschicht gefrieren konnte. Eine Bestreuung des Zufahrtsweges war unter
diesen Umstdnden nicht nur zumutbar, sondern sogar geboten, da die Glatteisbil-
dung fiir die Beklagte voraussehbar war. Wie oben dargelegt musste die Beklagte
zudem nicht ihr komplettes Grundstiick eisfrei halten, sondern lediglich eine
"Fussgédngerpassage" auf dem stark frequentierten Zufahrtsweg.

9. Der Kldger beantragt die Befragung seiner Schwester H. als Zeugin. Diese sei
zwei Tage nach dem Sturz angereist und konne bezeugen, dass der Winterdienst
auch bis zu diesem Zeitpunkt unterblieben sei. Zu diesem Antrag ist festzuhalten,
dass Frau H. unbestritten erst zwei Tage nach dem Sturz des Kldgers anreiste. Sie
kann daher hochstens Aussagen zum Strassenzustand zu ihrem Anreisezeitpunkt
machen. Der Zustand des Zufahrtsweges zwei Tage nach dem Sturz ist jedoch im
vorliegenden Verfahren irrelevant. Zu priifen ist nicht, ob die Beklagte nach dem
Sturz des Kldgers den Zufahrtsweg ausreichend unterhielt, sondern ob sie dies vor
dem Sturz tat. Frau H. kann dazu aufgrund ihres Anreisezeitpunkts keine Aussagen
machen; sie ist somit nicht als Zeugin zu befragen.
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10. Ferner macht der Kldger eine Haftung der Beklagten aus Vertrag geltend. Auf-
grund der Vertragsbeziehung zwischen ihm und der Beklagten habe er auch ohne
spezielles Ersuchen einen Anspruch darauf, dass ihm die Beklagte einen sicheren
Zugang zum Hotel gewihre.

Der sichere Zugang zum und vom Hotel gehort zu den Nebenpflichten eines Be-
herbergungsvertrags. Es ist jedoch festzuhalten, dass die Sicherheitsanforderungen
aus Vertrag nicht tiber die Anforderungen von Art. 58 OR hinausgehen (BGE 126
IIT 113, E. 2a/bb = Pra 89 [2000], Nr. 185). Da ein Werkmangel vorliegend bejaht
wird, hat die Beklagte auch ihre Vertragspflichten verletzt.

11./11.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beklagte verpflichtet gewesen
wire, den Zufahrtsweg zumindest an den von Fussgidngern beniitzten Stellen eis-
frei zu halten. Ein solcher Unterhalt wire sowohl zeitlich wie auch technisch und
finanziell zumutbar gewesen. Der betreffende Strassenabschnitt war daher man-
gelhaft unterhalten. Ob dieser Werkmangel auch kausal fiir den beim Kldger einge-
tretenen Schaden war und wie hoch dieser Schaden ausfillt, hat das Kantonsge-
richt in einem nichsten Verfahrensschritt zu priifen. Die Berufung wird daher gut-
geheissen, das Urteil des Kantonsgerichts wird aufgehoben, und das Verfahren
wird zur weiteren Abwicklung an das Kantonsgericht zuriickgewiesen.

11.2 Da der Entscheid des Kantonsgerichts aufgehoben wurde, hat das Berufungs-
gericht liber die erstinstanzlichen Prozesskosten zu entscheiden (Art. 318 Abs. 3
ZPO). Bei einem Riickweisungsentscheid kann jedoch die Berufungsinstanz die
Verteilung der Prozesskosten sowohl des erstinstanzlichen Verfahrens wie auch
des Berufungsverfahrens (vgl. Art. 104 Abs. 4 ZPO) der ersten Instanz iiberlassen
(Reetz/Hilber, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, ZPO-Kommentar, Ba-
sel 2013, N. 61 zu Art. 318 ZPO). Da das Verfahren vorliegend bisher auf die Fra-
ge des Werkmangels beschriankt wurde und der Ausgang des Verfahrens ohne sol-
che Beschrinkung somit noch offen bleibt, ist ein Abwarten der Verteilung der
Prozesskosten bis zum Endentscheid sinnvoll (vgl. Reetz/Hilber, a.a.0. N. 63 zu
Art. 318). Die Verteilung der Prozesskosten (Gerichtskosten und Parteientschédi-
gungen, Art. 95 Abs. 1 ZPO) wird daher dem Kantonsgericht {iberlassen.

Art. 46 ArG und Art. 73 ArGV 1

Verantwortung und Dokumentationspflicht des Arbeitgebers fiir die Arbeits-
zeiterfassung des Arbeitnehmers. Ausnahme vom Geltungsbereich des Ar-
beitsgesetzes infolge hoherer leitender Titigkeit? (E. 2)

Art. 321a Abs. 1 und Art. 322d OR

Qualifikation des Bonus als Gratifikation oder Lohnbestandteil? Kiirzung
oder Streichung der Gratifikation infolge Sorgfalts- und Treuepflichtverlet-
zung durch iibermiissige Nutzung des Internets zu privaten Zwecken? (E. 3)

Entscheid des Obergerichts vom 16. Dezember 2013
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Aus den Erwigungen:

2./2.1 Vorliegend umstritten ist der Anspruch des Beklagten auf den anteilsmassi-
gen 13. Monatslohn 2011 in der Hohe von Fr. 11250.00 sowie die Bonuszahlung
fiir das Jahr 2011 von Fr. 18'750.00. Was den 13. Monatslohn anbelangt, so hat der
Beklagte gemiss Arbeitsvertrag vom 10. Mai 2010 Anspruch auf einen 13. Mo-
natslohn in der Hohe von Fr. 15'000.00. Fiir das Jahr 2011 ergébe dies pro rata
temporis (Januar bis September 2011) einen Betrag von Fr. 11'250.00. Mit Schrei-
ben vom 5. Dezember 2011 teilte die Kldgerin dem Beklagten mit, anhand der
Zeitabrechnungen seien auf seinem Konto Minus-Stunden in der Héhe von rund
68 Stunden aufgelaufen, was einem Betrag von Fr. 5'582.80 entspreche. Diesen
Betrag brachte die Kldgerin beim 13. Monatslohn in Abzug und verweigerte in der
Folge (abgesehen von einer Teilzahlung in der Hohe von Fr. 4'880.00) die Auszah-
lung.

2.2 Es stellt sich die Frage, ob die Kldgerin den Abzug fiir die behaupteten Minus-
stunden zu Recht vorgenommen und den 13. Monatslohn zuriickbehalten hat. Der
Arbeitnehmer erfiillt seine Arbeitspflicht nicht durch Lieferung eines Arbeitser-
gebnisses, sondern durch Arbeitsleistung nach Zeit, also durch die Ableistung von
Arbeitszeit. Arbeitszeit ist dabei diejenige Zeitspanne, wihrend der ein Arbeit-
nehmer inner- oder ausserhalb des Betriebes fiir die Bediirfnisse des Arbeitgebers
zur Verfligung zu stehen hat und auch tatséchlich steht und damit {iber seine Zeit
nicht frei verfiigen kann. Mit der Nichterfiillung der Arbeitspflicht tritt automatisch
Verzug ein, sofern keine anerkannten Verhinderungsgriinde wie z.B. Krankheit
vorliegen. Einer Mahnung bedarf es dazu nicht, weshalb der Arbeitgeber in diesem
Fall fiir die Dauer der fehlenden Arbeitsleistung den Lohn verweigern kann (vgl.
Streiff/von Kaenel/Rudolph, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar, 7. Aufl., Zirich
2012, N. 9 zu Art. 321 OR). In der Praxis stellt sich hdufig die Frage, ob ein Ar-
beitgeber bei Minusstunden des Arbeitnehmers nachtriglich, z.B. bei Jahresende
oder bei Ausscheiden, einen Lohnabzug fiir die zu wenig gearbeiteten Stunden
vornehmen kann. Das Bundesgericht dusserte sich im Urteil 4A_291/2008 vom
2. Dezember 2008 dazu. Der Grundsatz lautet, dass ohne Arbeit kein Lohn ge-
schuldet ist (Art. 82 OR), es sei denn es liege ein gesetzlicher Ausnahmetatbestand
wie Art. 324a OR (Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Arbeitsverhinderung)
oder Art. 324 OR (Arbeitgeberverzug) vor. Ist dies nicht der Fall, schuldet der Ar-
beitgeber keinen Lohn bzw. kann er fiir den zu viel bezahlten Lohn einen Abzug
anbringen. Zum rechtlichen Fundament dieses Abzugsrechts hat sich das Bundes-
gericht nicht gedussert. Es handelt sich um die verrechnungsweise Geltendma-
chung eines Riickforderungsanspruchs, der sich nach iiberwiegender Auffassung
auf das Bereicherungsrecht stiitzt (vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O., N. 13
zu Art. 322 OR, mit Hinweisen; Urteil des Bundesgerichts 4A 291/2008 vom
2. Dezember 2008, E. 3, mit Hinweisen). Ebenfalls nicht Stellung genommen hat
das Bundesgericht zur praktisch bedeutsamen Frage, wie lange der Arbeitgeber ei-
nen solchen Abzug vornehmen kann. Als ein Arbeitgeber trotz ersichtlicher Mi-
nusstunden den Lohn wihrend mehrerer Jahre vorbehaltlos voll auszahlte, wurde
dies vom Arbeitsgericht Ziirich als Verzicht auf die Einrede des nicht erfiillten
Vertrages ausgelegt und die Verrechnung mit dem Lohn in der Kiindigungsfrist
war unzuldssig (AGer ZH in ZR 2002 Nr. 62). Nach einem weiteren Entscheid des
gleichen Gerichts soll das Recht zum Lohnabzug bereits mit der ndchsten vorbe-
haltlosen Lohnzahlung untergehen (Entscheide 2006 Nr. 6), was zu weit geht und
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keine Stiitze im Gesetz findet. Nimmt der Arbeitgeber die Kiirzung bereits in der
laufenden Abrechnungsperiode vor, also in der Regel am entsprechenden Monats-
ende, handelt es sich nicht um einen verrechnungsweisen Lohnabzug gestiitzt auf
Bereicherungsrecht, sondern um eine Lohnkiirzung gestiitzt auf Art. 82 OR.

2.3/2.3.1 Bevor auf die Frage einzugehen ist, ob die Kldgerin ihr Recht, die Minus-
stunden geltend zu machen, verwirkt hat, gilt es vorab zu beurteilen, ob tiberhaupt
Minusstunden vorliegen. Vorinstanzlich legte die Kldgerin die Arbeitszeitabrech-
nungen der Monate September 2010 bis September 2011 ins Recht. Diese sind mit
handschriftlichen Ergénzungen versehen. Der Beklagte macht geltend, das Zeiter-
fassungssystem sei nicht zuverlédssig gewesen. Es habe oft nicht funktioniert. Er sei
nicht gestiitzt auf das Zeiterfassungssystem davon ausgegangen, dass er keine Mi-
nusstunden habe. Wenn man jeden Tag geniigend arbeite, dann wisse man, dass
man keine Minusstunden habe. Aus diesem Grund habe er seine Abend- und ande-
ren Auswirtstermine nicht eingetragen. Die Kldgerin bestreitet in ihrer Berufung,
dass Auswirts- und Abendtermine stattgefunden haben.

2.3.2 Es ist dem Beklagten darin zu folgen, dass die Kldgerin erstmals im Beru-
fungsverfahren vorbringt, der Beklagte habe keine Auswérts- und Abendtermine
gehabt. Es handelt sich damit um eine neue Behauptung. Gestiitzt auf Art. 317
ZPO werden neue Tatsachen und Beweismittel nur noch beriicksichtigt, wenn sie
ohne Verzug vorgebracht werden (Abs. 1 lit. a) und trotz zumutbarer Sorgfalt nicht
schon vor erster Instanz vorgebracht werden konnten (lit. b). Die Lehre unterteilt
neue Tatsachen in sogenannte echte und unechte Noven. Bei echten Noven, also
Tatsachen, die erst nach dem erstinstanzlichen Entscheid entstanden sind, ist die
zweite Voraussetzung von Art. 317 Abs. 1 ZPO stets erfiillt. Solche echten Noven
miissen jedoch ebenfalls ohne Verzug vorgebracht werden. Unechte Noven sind
demgegeniiber Tatsachen, die bereits im Zeitpunkt des erstinstanzlichen Ent-
scheids vorhanden waren. Beziiglich dieser Noven besteht nur dann ein Aus-
schluss, wenn sie einer sorgfaltig handelnden Partei wiahrend des erstinstanzlichen
Verfahrens bereits hitten bekannt sein miissen. Ist eine Partei anwaltlich vertreten,
so sind an die erforderliche Sorgfalt erhhte Anforderungen zu stellen. Hat eine
Partei ein unechtes Novum im erstinstanzlichen Verfahren nicht vorgebracht, ob-
wohl es ihr zuzumuten gewesen wére, so ist sie mit diesem unechten Novum im
Rechtsmittelverfahren ausgeschlossen. Wird ein Novum geltend gemacht, so muss
im Rahmen der Berufungsbegriindung bzw. Berufungsantwort auch dargelegt wer-
den, weshalb eine Tatsache bzw. ein Beweismittel erst verspéatet vorgebracht wird
(anstelle vieler: Beat Mathys, in: Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO),
Stampflis Handkommentar, Bern 2010, N. 6 zu Art. 317 ZPO, mit Hinweisen). Bei
der Behauptung, der Beklagte habe keine Auswirts- und Nachttermine gehabt,
handelt es sich um ein unechtes Novum. Die Kldgerin macht keine Ausfithrungen
dariiber, weshalb sie erst im Berufungsverfahren vorbringt, der Beklagte habe kei-
ne Auswirts- und Abendtermine gehabt. Es sind auch keine Griinde ersichtlich,
weshalb sie diese Behauptung nicht bereits im vorinstanzlichen Verfahren hitte
vorbringen konnen. Da sie anwaltlich vertreten ist, wire es ihr ohne weiteres zu-
zumuten gewesen, die Behauptung bereits im Verfahren vor dem Kantonsgerichts-
prisident IT vorzubringen. Das Novum ist entsprechend nicht zuzulassen. Im Ubri-
gen bestitigte die Zeugin K., dass der Beklagte auch auswirts gearbeitet habe. Es
ist deshalb davon auszugehen, dass die im Zeiterfassungssystem erfasste Arbeits-
zeit nicht der effektiv geleisteten Arbeitszeit entspricht.
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2.3.3 Bei der weiteren Beurteilung der geleisteten Arbeitszeit stellt sich die Frage,
ob auf die vorinstanzlich eingereichten Zeitnachweisblitter abgestellt wer-
den kann. Art. 46 Bundesgesetz liber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Han-
del (ArG; SR 822.11) und Art. 73 Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz (ArGV 1;
SR 822.111) verpflichten nach ihrem Wortlaut den Arbeitgeber, fiir den Gesetzes-
bzw. Verordnungsvollzug massgebliche Verzeichnisse und Unterlagen und die
darin enthaltenen Angaben den Vollzugs- und Aufsichtsbehdrden wihrend min-
destens fiinf Jahren zur Verfiigung zu halten. Art. 73 Abs. 1 ArGV 1 konkretisiert
dabei, welche Angaben in diesen Unterlagen enthalten sein miissen. Namentlich
miissen daraus die geleistete (tdgliche und wochentliche) Arbeitszeit inklusive
Ausgleichs- und Uberzeitarbeit sowie ihre Lage, die gewéhrten wochentlichen Ru-
he- oder Ersatzruhetage, soweit diese nicht regelmissig auf einen Sonntag fallen
sowie die Lage und Dauer von Pausen von einer halben Stunde und mehr ersicht-
lich sein. Aus diesen Bestimmungen ergibt sich indirekt auch die Pflicht des Ar-
beitgebers zur Erfassung der Arbeitszeit, da die Arbeitnehmer gesetzlich Anspruch
auf Ruhezeit, Ferien und Zuschlagszahlungen fiir Uberstunden bzw. Uberzeit ha-
ben. Aus dem Arbeitsgesetz und den dazu gehdrigen Verordnungen lésst sich nicht
ableiten, wer die Zeiterfassung durchzufiihren hat. Mangels einer entgegenstehen-
den gesetzlichen Regelung ist es demnach grundsitzlich moglich, die Arbeitszeit-
erfassung durch den Arbeitnehmer selber durchfiihren zu lassen. Allerdings ist zu
beachten, dass die Verantwortung zur Zeiterfassung weiterhin beim Arbeitgeber
verbleibt und die in Art. 73 Abs. 1 ArGV 1 formulierten Anforderungen an die
Dokumentation bestehen bleiben. Der Arbeitgeber hat den betroffenen Mitarbei-
tern die notwendigen Instrumente zur Arbeitszeiterfassung zur Verfiigung zu stel-
len und die Arbeitszeiterfassung ist stichprobenwese auf ihre Vollstandigkeit und
Korrektheit zu tiberpriifen (Miiller/Oechsle, Die Pflicht zur Arbeitszeiterfassung,
AJP 2007, 848, 852 und 854, mit Hinweisen; vgl. Geiser/Miiller, Arbeitsrecht in
der Schweiz, 2. Aufl., Bern 2012, 349).

2.3.4 Das Arbeitsgesetz nimmt in Art. 3 gewisse Personen vom personlichen Gel-
tungsbereich aus. Auf sie sind die Bestimmungen des Arbeitsgesetzes nicht an-
wendbar. Dazu gehoéren auch Personen, die eine hohere leitende Téatigkeit ausiiben.
Damit stellt sich die Frage, ob das Arbeitsgesetz auf den Beklagten Anwendung
findet.

In Art. 9 ArGV 1 konkretisiert der Gesetzgeber die hohere leitende Téatigkeit da-
hingehend, dass eine solche nur innehat, wer aufgrund seiner Stellung und Ver-
antwortung sowie in Abhéngigkeit von der Grosse des Betriebs iiber weitreichende
Entscheidungsbefugnisse verfiigt oder Entscheide von grosser Tragweite massgeb-
lich beeinflussen und dadurch auf die Struktur, den Geschéiftsgang und die Ent-
wicklung eines Betriebes oder Betriebsteils einen nachhaltigen Einfluss nehmen
kann (Miiller/Oechsle, a.a.O., 850). Der Beklagte wurde als Vizeprasident Marke-
ting und Verkauf angestellt. Da das Gesetz ausdriicklich auf die Tatigkeit des Ar-
beitnehmers abstellt, kann die Abgrenzung nicht einfach aufgrund einer Funkti-
onsbezeichnung oder einer bestimmten hierarchischen Stellung im Unternehmen
vorgenommen werden. Kern der Umschreibung ist die Frage, ob jemand weit rei-
chende Entscheidungsbefugnisse im Betrieb innehat. Allein die Moglichkeit, durch
Vorschldge oder Antrdge auf die Unternehmensfithrung Einfluss zu nehmen, ge-
niigt nicht. Die Entscheide miissen sich auf wesentliche Angelegenheiten des Un-
ternehmens beziehen und geeignet sein, den Gang oder die Struktur des Unter-
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nehmens insgesamt, mindestens aber eines seiner Hauptteile, nachhaltig zu
bestimmen (Miiller/Oechsle, a.a.O., mit Hinweisen). Der Beklagte war gestiitzt auf
das Arbeitszeugnis vom 30. September 2011 in folgenden Funktionen titig: Mar-
keting- und Verkaufsleiter, Leiter Administration, Leiter Human Resources, Ar-
beitnehmervertreter der Klagerin bei der Sammelstiftung X., Vertreter der Kldgerin
gegeniiber Behorden und Verbdnden. Diesen Aufgaben ist keine der genannten
weitreichenden Entscheidungsbefugnisse zu entnehmen, weshalb davon auszuge-
hen ist, dass es sich beim Beklagten nicht um einen Arbeitnehmer in leitender Té-
tigkeit im Sinne von Art. 3 ArG handelt. Die Kldgerin macht denn auch nicht gel-
tend, der Berufungskldger unterstehe nicht dem Arbeitsgesetz. Insgesamt ist von
der Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes auszugehen.

2.3.5 Der Arbeitsvertrag vom 10. Mai 2010 hilt zur Zeiterfassung Folgendes fest:
"Die Parteien gehen von einer wochentlichen Arbeitszeit von 42 Stunden als mi-
nimale Arbeitsleistung aus. Die Arbeitszeit wird mittels Zeiterfassungs-System
festgehalten. Alle Absenzen dem Vorgesetzten zu melden". Der passiven Formu-
lierung "wird mittels Zeiterfassungs-System festgehalten" ist lediglich die Pflicht
zur Zeiterfassung zu entnehmen, sie enthilt aber keine Angabe dariiber, wer die
Zeit zu erfassen hat. Eine eindeutige Delegation der Zeiterfassungspflicht ist dar-
aus jedenfalls nicht abzuleiten. Gestiitzt auf die Ausfithrungen des Beklagten und
die tibereinstimmenden Aussagen der Zeugin K. hat der Beklagte seine Arbeitszeit
jedoch selber erfasst und zusammen mit K. verwaltet. Offenbar hat aber A. als Ge-
schiftsfithrer und Vorgesetzter des Beklagten die Zeiterfassung nicht stichproben-
weise auf Vollstindigkeit und Korrektheit kontrolliert, wozu er gehalten gewesen
wire. Der Hinweis der Kldgerin, sie habe aufgrund des grossen Vertrauens die
Zeiterfassung des Beklagten nicht regelmaissig tiberpriift, vermag nichts daran zu
andern, dass die Verantwortung fiir die Zeiterfassung ihr oblag. Den Zeitnach-
weisbléttern ist weder die Lage der geleisteten Arbeitszeit noch die Lage und Dau-
er der Pausen zu entnehmen, weshalb dem Kantonsgerichtsprésident darin zu fol-
gen ist, dass die Zeitnachweisblatter den gesetzlichen Anforderungen nicht genii-
gen. Insgesamt vermochte die Kldgerin die 68 Minusstunden nicht nachzuweisen,
weshalb sie daraus auch keinen Anspruch ableiten kann. Unter diesem Umstidnden
braucht nicht weiter beurteilt zu werden, ob die Klagerin ihren Anspruch verwirkt
hat bzw. der Beklagte davon ausgehen durfte, dass die Kldgerin darauf verzichtet
hat, allfdllige Minusstunden geltend zu machen.

2.4 Gestiitzt auf diese Ausfithrungen gehen auch die Ausfithrungen der Kldgerin
fehl, wonach nicht eine Schlechterfiillung im Sinne von Art. 321a OR i.V.m.
Art. 321e OR, sondern eine Nichterfiillung des Arbeitsvertrages vorliege, da es
sich bei der Einhaltung der vertraglichen Arbeitszeit um die Hauptpflicht des Ar-
beitnehmers handle. Nach dem Gesagten konnte dem Beklagten nicht nachgewie-
sen werden, dass er seine Hauptleistungspflicht, die Leistung einer bestimmten
Arbeitszeit, verletzt hat. Der Beklagte vermag damit seinen Anspruch auf den
13. Monatslohn pro rata temporis in der Héhe von Fr. 11'250.00 gestiitzt auf den
Arbeitsvertrag vom 10. Mai 2010 zu beweisen.

3./3.1 Weiter bestreitet die Kldgerin den Anspruch des Beklagten auf den Bonus
fiir das Jahr 2011 in der Hohe von Fr. 18'750.00. Sie macht im Wesentlichen gel-
tend, sie sei am 31. August 2011 gutgldubig davon ausgegangen, der Beklagte ha-
be mehr oder weniger gute Arbeit geleistet. Der Beklagte habe ihr Vertrauen
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schamlos missbraucht und habe sie mit seinem taktischen Vorgehen dariiber ge-
tduscht, dass er seine vertraglich vereinbarte Arbeit pflichtgemaéss erfiillen wiirde,
sodass sie seine Téatigkeiten nicht frither tiberpriift habe. Er habe sie mit seinem
scheinbar korrekten Verhalten dazu bewegt, ihm die Auszahlung einer Gratifikati-
on in Aussicht zu stellen. Jedoch habe sie erst nach der Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses feststellen konnen, dass der Beklagte den gréssten Teil seiner Ar-
beitszeit fiir private Angelegenheiten verwendet habe. So habe er unter anderem
fiir einen Freund wéhrend der Arbeitszeit eine Firma gegriindet. Die Auswertung
seiner Internetaktivitdt habe ergeben, dass 90 % der von ihm wéhrend der Arbeits-
zeit aufgerufenen Homepages nichts mit der Arbeit zu tun hatten, sondern persén-
licher Natur waren. Zudem habe sich nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
herausgestellt, dass der Beklagte, trotz striktem Verbot und entsprechender Wei-
sung geschiftliche Daten exportiert und den Laptop mit nach Hause genommen
habe. Sie sei gestiitzt auf das Vertrauensprinzip, in ihrer Erwartung, dass der Be-
klagte seine Arbeit nach Treu und Glauben pflichtgemdss erfiillen wiirde, zu
schiitzen. Es sei von einer massiven Verletzung der Arbeits- und Treuepflichten
auszugehen, sodass der vollumfiangliche Entzug der Gratifikation gerechtfertigt
sei.

3.2/3.2.1 Der Bonus ist als solcher im Gesetz nicht geregelt. Es gilt deshalb zu be-
urteilen, ob es sich um eine im Gesetz unter Art. 322d OR geregelte Gratifikation
oder um einen Lohnbestandteil handelt. Nach der Rechtsprechung liegt eine Grati-
fikation nur dann vor, wenn ihre Ausrichtung iiberhaupt oder zumindest die Be-
stimmung ihrer Hohe in das Ermessen des Arbeitgebers gestellt ist (BGE 129 III
276, E. 2 mit Hinweisen). Im ersten Fall liegt eine echte, im zweiten eine unechte
Gratifikation vor, deren Hohe der Arbeitgeber nach billigem Ermessen festzuset-
zen hat (BGE 136 III 313, E. 2 mit Hinweisen; danach sind Kiirzungen unzuléssig
gestiitzt auf Umstdnde, von denen der Arbeitnehmer nach Treu und Glauben nicht
annehmen muss, sie seien fiir die Ausrichtung der Gratifikation beziehungsweise
deren Umfang von Belang; Portmann/Stockli, Schweizerisches Arbeitsrecht,
3. Aufl., Zirich 2013, 81, mit Hinweisen). Ob es sich bei einer Gratifikation um
eine vollstindig freiwillige Leistung des Arbeitgebers handelt oder ob auf deren
Ausrichtung ein Anspruch besteht, hingt von den Umstdnden ab. Die Verpflich-
tung zur Ausrichtung kann im schriftlichen oder miindlichen Arbeitsvertrag aus-
driicklich vereinbart worden sein. Sie kann aber auch wéhrend des laufenden Ar-
beitsverhéltnisses durch konkludentes Verhalten entstehen (BGE 129 III 276, E. 2
mit Hinweisen).

3.2.2 Im Arbeitsvertrag haben die Parteien unter Ziff. 4.2 ("Variabler Anteil / Bo-
nus: CHF 25'000.00") die grundsitzliche Ausrichtung einer Gratifikation verein-
bart. Damit geht die Vorinstanz zu Recht von einer "unechten" Gratifikation aus.
Es ist ihr darin zu folgen, dass die Kldgerin mit ihrem Schreiben vom 31. August
2011 grundsétzlich von ihrem Ermessen Gebrauch gemacht und sich verbindlich
auf einen Betrag festgelegt hat. Damit hat sie sich grundsétzlich zur Ausrichtung
der Gratifikation verpflichtet.

3.3/3.3.1 Es stellt sich die Frage, ob die Kldgerin die Auszahlung der Gratifikation
zu Recht verweigerte. Literatur und Praxis anerkennen verschiedene Kiirzungs-
und Wegfallgriinde bei der Ausrichtung von Gratifikationen. Von einer einheitli-
chen Auffassung kann allerdings nicht gesprochen werden, insbesondere nicht hin-

70



sichtlich der Frage, welche Typen von Sondervergiitungen solchen Kiirzungs- und
Wegfallfaktoren zugénglich sein sollen und welche nicht. Ist der Arbeitnehmer am
Datum der Filligkeit der Gratifikation in gekiindigter Stelllung, so erlaubt die Ge-
richtspraxis als Folge des wegfallenden Ansporncharakters eine Kiirzung um bis
zu 50 %. Das kann nur bei der echten und unechten Gratifikation richtig sein, nicht
aber bei solchen Gratifikationen, die sowohl hinsichtlich Anspruch wie auch Héhe
verbindlich zugesagt sind. Hier miisste sich der Arbeitgeber ein entsprechendes
Kiirzungsrecht vorbehalten, was allerdings mit der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung zur Unzuléssigkeit von Verfallklauseln kollidieren diirfte. Als weitere Kiir-
zungsgriinde werden schlechter Geschiftsgang, mangelhafte Leistung des Arbeit-
nehmers oder Treuepflichtverletzungen genannt. Eine Einschrinkung ist auch
hier fiir den Fall der betraglich fest zugesagten Gratifikation anzubringen, sofern
sich der Arbeitgeber die Kiirzungsmoglichkeit nicht vorbehalten hat. Bei grober
Verletzung der Sorgfalts- oder Treuepflicht lassen Rehbinder/Stockli und Staehelin
die Kiirzung oder Streichung selbst der zahlenméssig fixierten Gratifikation zu
(Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O., Art. 322d, N. 15; Rehbinder/Stockli, Berner
Kommentar 2010, Einleitung und Kommentar zu den Art. 319-330b OR, 2010,
N. 16 zu Art. 322d OR; Adrian Staehelin, Ziircher Kommentar 2006, Der Arbeits-
vertrag Art. 319-330b OR, N. 23 zu Art. 322d OR).

3.3.2 Es ist unbestritten, dass sich die Klédgerin mit Schreiben vom 31. August
2011 grundsétzlich verpflichtet hat, einen Bonus in der Hohe von Fr. 18'750.00 zu
bezahlen. Die Klédgerin behauptet indessen, A. habe anldsslich des Gesprachs mit
dem Beklagten am 31. August 2011 einen miindlichen Vorbehalt beziiglich der de-
finitiven Hohe des Bonus angebracht. Zu beweisen vermag sie diese Behauptung
indessen nicht. Auch die Zeugin K. konnte keine Angaben zu einem miindlichen
Vorbehalt betreffend Auszahlung der Gratifikation machen. Es ist dem Kantonsge-
richtsprasidenten zu folgen, dass es nicht glaubhaft ist, dass A. einen Vorbehalt be-
ziiglich der definitiven Hohe des Bonus angebracht haben soll. Es ist in der Tat
nicht einzusehen, weshalb der Vorbehalt nicht ins schriftliche Dokument hétte auf-
genommen werden sollen. Aus den Akten ergibt sich einzig, wie der Kantonsge-
richtsprisident richtig feststellt, dass beziiglich des Zeitpunktes der Auszahlung
des Bonus eine miindliche Vereinbarung bestand, wonach der Bonus erst Ende Ok-
tober 2011 hitte ausbezahlt werden sollen. Mangels Beweises ist davon auszuge-
hen, dass A. gegeniiber dem Beklagten keinen miindlichen Vorbehalt in Bezug auf
die Hohe der Gratifikation gemacht hat. Bevor auf die in Lehre und Rechtspre-
chung umstrittene Frage einzugehen ist, ob eine allféllige Sorgfalts- und Treue-
pflichtverletzung eine vollstdndige Streichung der Gratifikation rechtfertigen kann,
auch wenn der Betrag der Gratifikation bereits festgesetzt ist, soll zuerst die be-
hauptete Sorgfalts- und Treuepflichtverletzung néher beleuchtet werden.

3.4/3.4.1 Die Klagerin wirft dem Beklagten vor, er habe den grossten Teil der Ar-
beitszeit fiir private Angelegenheiten verwendet. Der vor der Vorinstanz einge-
reichte Auszug iiber die Internetaktivitdten belege, dass 90 % der wihrend seiner
Arbeitszeit aufgerufenen Homepages nichts mit seiner Arbeit bei der Kldgerin zu
tun gehabt hatten, sondern vielmehr personlicher Natur gewesen seien. Der Be-
klagte bestreitet diese Vorwiirfe und gibt zu bedenken, dass er fiir die Erledigung
seiner Arbeit nicht auf das Internet angewiesen sei, sodass die Feststellungen der
Kligerin irrelevant seien. Im Ubrigen sei die Kligerin damit einverstanden gewe-
sen, dass er wihrend seiner Anstellung einige wenige Beratermandate aus seiner
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fritheren Anstellung weiterhin wahrnehme. Zudem habe sie ihm nach erfolgter
Kiindigung erlaubt, wihrend der Arbeitszeit Bewerbungen zu versenden. Sie habe
ihm auch die Wahrnehmung eines RAV- und Vorstellungsgesprachstermins er-
moglicht.

3.4.2 Grundsitzlich ist dem Kantonsgerichtsprisidenten beizupflichten, dass es
nicht der allgemeinen Lebenserfahrung entspricht, dass jemand, der iiberzeugende
Arbeitsergebnisse abliefert, den grossten Teil seiner Arbeitszeit fiir private Dinge
verwenden kann. Die Qualitdt der Arbeitsergebnisse beanstandete die Kldgerin zu
keinem Zeitpunkt. Sie stellte dem Beklagten ein sehr gutes Arbeitszeugnis aus.
Dass das Arbeitszeugnis vom Beklagten aufgesetzt wurde, vermag an dieser Quali-
fikation nichts zu dndern. A. als Geschéftsfithrer und Vorgesetzter des Beklagten
war mit dem Zeugnis einverstanden und hat es unterzeichnet. Jedoch ist die Quali-
tat der erledigten Arbeiten nicht Gegenstand der zu beurteilenden Treuepflichtver-
letzung. Vorliegend geht es vielmehr darum, ob der Beklagte durch die unerlaubte
private Nutzung des Internets die Treue- und Sorgfaltspflicht gegeniiber seiner Ar-
beitgeberin verletzt hat.

3.4.3 Zur Sorgfalts- und Treuepflicht hélt Art. 321a Abs. 1 OR fest, dass der Ar-
beitnehmer die ihm iibertragene Arbeit sorgfiltig auszufithren und die berechtigten
Interessen des Arbeitgebers in guten Treuen zu wahren hat. Beim Arbeitsvertrag
werden nicht bloss Vermdgensleistungen ausgetauscht, sondern es entsteht eine
gegenseitige personliche Bindung. Dieser Bindung entspricht — als Korrelat zur
Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers — die allgemeine Treuepflicht des Arbeitnehmers.
Nach deren Inhalt hat der Arbeitnehmer die berechtigten Interessen des Arbeitge-
bers in guten Treuen zu wahren. Sie ist Nebenpflicht zur Arbeitspflicht und ergénzt
diese notwendig, indem sie der Arbeit einen Zweck, eine Zielrichtung verleiht: die
Wahrung der Interessen des Arbeitgebers. Damit ist auch gesagt, dass die Interes-
senwahrungspflicht des Arbeitnehmers eine beschrinkte ist: Sie besteht nur so
weit, als es um die Erreichung und Sicherung des Arbeitserfolges geht, also soweit
ein geniigender Zusammenhang zum Arbeitsverhéltnis besteht. Damit wird auch
klar, dass der Umfang der Treuepflicht stark von Funktion und Aufgabe des Ar-
beitnehmers und den betrieblichen Verhiltnissen abhidngt und fiir jedes Arbeits-
verhiltnis aufgrund der konkreten Umsténde neu bestimmt werden muss. Sie wird
begrenzt durch die iiberwiegenden, berechtigten Eigeninteressen des Arbeitneh-
mers und ihr Inhalt ist stets das Resultat einer Interessenabwigung (Streiff/von
Kaenel/Rudolph, a.a.0., N. 2 zu Art. 321a OR, mit Hinweisen).

3.4.4 Der Arbeitgeber ist kraft seines Weisungsrechts befugt, die Nutzung des In-
ternets am Arbeitsplatz zu privaten Zwecken zu reglementieren. Er kann eine sol-
che Benutzung des Internets einschliesslich sozialer Netzwerke (z.B. Facebook,
MySpace, Xing oder LinkedIn) sowie des E-Mail-Verkehrs einschranken oder
auch ganz verbieten (Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.0., N. 17 zu Art. 328b OR).
Wenn keine Vereinbarung oder Anordnung die private Benutzung der Biiro- und
Kommunikationsinfrastruktur verbietet, ist eine geringfiigige private Nutzung des
Internetzuganges durch den Arbeitnehmer erlaubt. Der privaten Nutzung der elekt-
ronischen Kommunikationsmittel wird jedoch einerseits durch den Abschluss des
Arbeitsvertrages, wonach sich der Arbeitnehmer gemiss Art. 319 Abs. 1 OR zur
Leistung von Arbeit und nicht zur Erledigung von privaten Angelegenheiten ver-
pflichtet, sowie anderseits auch durch die Treuepflicht des Arbeitnehmers, wonach
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er gemiss Art. 321a Abs. 1 OR die berechtigten Interessen des Arbeitgebers in gu-
ten Treuen zu wahren hat, klare Grenzen gesetzt. Eine Treuepflichtverletzung liegt
vor, sobald ein Arbeitnehmer Einrichtungen des Betriebs und/oder Arbeitszeit in
iberméssiger Weise fiir private Zwecke beansprucht. Ob eine konkrete Nutzung
noch geringfiigig oder bereits iibermdssig ist, hdngt bei fehlender Vereinbarung
oder Anordnung von den konkreten Umsténden des Einzelfalles ab. Von einer ge-
ringfligigen privaten Nutzung kann dann gesprochen werden, wenn der zeitliche
Rahmen, der Kosten- und Ressourcenrahmen, der Sicherheitsrahmen sowie der in-
haltliche Rahmen bei der Benutzung der elektronischen Kommunikationsmittel
durch den Arbeitnehmer nicht iiberschritten wird (vgl. Christoph Holenstein, Die
Benutzung von elektronischen Kommunikationsmitteln (Internet und Intranet) im
Arbeitsverhiltnis, Bern 2002, 82, mit Hinweisen). Zu denken ist etwa an die Bu-
chung der nichsten Ferienreise oder eines Konzertbesuchs, die Abfrage von Ad-
ressen oder Zugsverbindungen oder auch der Versand von zwei bis drei kiirzeren
E-Mails pro Tag (vgl. Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.O., N. 17 zu Art. 328b OR).

3.4.5 Die Parteien vereinbarten im Arbeitsvertrag vom 10. Mai 2010 in Bezug auf
die Treuepflicht Folgendes: "Der Arbeitnehmer nimmt die berechtigten Interessen
des Arbeitsgebers in guten Treuen wahr. Der Arbeitnehmer hat neben den in die-
sem Vertrag speziell geregelten Treuepflichten insbesondere alle den Ruf des Ar-
beitgebers schidigenden Ausserungen und Handlungen, die Abwerbung von Kun-
den oder Mitarbeiter, die unerlaubte Benutzung von Arbeitgeber-Eigentum fiir den
privaten Gebrauch und jegliche strafbaren Handlungen zu Lasten des Arbeitgebers
zu unterlassen". Die Formulierung ist sehr offen gehalten. Es ist fraglich, ob das
allgemein formulierte Verbot der Benutzung des Eigentums der Arbeitgeberin im
Arbeitsvertrag auch die Benutzung des Internets umfasst. Wiére dies der Fall, so
wiirde sich die Frage stellen, ob ein génzliches Verbot der privaten Nutzung des
Internetzugangs am Arbeitsplatz sich noch innerhalb der Schranken des Weisungs-
rechts des Arbeitgebers befindet. Ein Weisungsrecht des Arbeitgebers steht dem
Arbeitgeber grundsitzlich nur im Rahmen der betrieblichen Bediirfnisse zu. Ein
génzlicher Ausschluss der privaten Nutzung der Internetzuganges am Arbeitsplatz
durch den Arbeitgeber ist zuldssig, da der Arbeitgeber alle Arten von Anweisun-
gen tber das Verhalten am Arbeitsplatz erlassen darf, die betrieblich notwendig
sind (vgl. Holenstein, a.a.O., 89, mit Hinweisen).

In ihren Rechtsschriften verweist die Kldgerin an keiner Stelle auf eine entspre-
chende Weisung oder ein vertraglich vereinbartes Verbot. Hétte sie mit der ge-
nannten Regelung im Einzelarbeitsvertrag auch die Benutzung des Internets ge-
meint, so hitte sie sich im vorliegenden Verfahren wohl darauf gestiitzt. In ihrer
Berufung weist sie, zumindest implizit, darauf hin, das firmeniibliche Mass der
Beniitzung des Internets sei iiberschritten worden. Damit bringt sie zum Ausdruck,
dass kein grundséitzliches Verbot zur Beniitzung des Internets fiir private Zwecke
bestand.

3.4.6 Es stellt sich also die Frage, ob der Beklagte das Internet in iibermissiger
Weise fiir private Zwecke benutzt hat. Die Kldgerin stellt bei ihren Ausfithrungen
den zeitlichen Rahmen der Benutzung in den Fokus und verweist auf den Auszug
der Internetaktivitit des Beklagten und die Aussagen der Zeugin K. Der Internet-
verantwortliche vermerkte auf dem Auszug in englischer Sprache, die Liste der
geoffneten Dateien sei riesig. Die ausgewihlte Seite rekapituliere ziemlich genau
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seine Aktivititen. Die Mehrheit der Dateien wiirden nicht die Kldgerin betreffen
und schienen personlicher Natur zu sein. Dazu gilt es zu bemerken, dass es sich le-
diglich um einen Auszug der Internetaktivitdten handelt. Entgegen der Auffassung
des Beklagten, wonach der Auszug nur den Monat September 2011 betreffe, wer-
den Aktivitdten verschiedener Daten, ohne ersichtliche Reihenfolge, aufgelistet. Es
ist deshalb nicht klar, ob es sich bei der Liste um eine reprisentative Auflistung
handelt oder diese eigens fiir den Prozess angefertigt bzw. zusammengestellt wur-
de. Der Liste sind 70 Aktivitdten in einem Zeitraum von 13 Monaten zu entneh-
men. Dies ergébe lediglich sechs Bewegungen pro Monat. Weitere Bewegungen
sind nicht bewiesen. Aus der Ubersicht geht zudem auch nicht hervor, wie lange
der Beklagte jeweils auf den entsprechenden Seiten verweilte. Ebenfalls zu be-
riicksichtigen gilt, dass der Beklagte, nach eigenen Angaben, fiir seine Tatigkeit
nicht auf das Internet angewiesen war, was die hohe Prozentzahl relativiert. Zudem
ist lediglich behauptet und nicht bewiesen, dass 90 % der Aktivititen personliche
Angelegenheiten betreffen. Die erwdhnte Prozentzahl sagt, wie erwihnt, auch
nichts tliber die Zeitdauer aus, in der das Internet genutzt wurde. Zwar hat K. aus-
gesagt, sie habe gesehen, dass der Beklagte oft am Surfen gewesen sei. Sie wisse
nicht, ob dies zwei-, dreimal oder mehr am Tag vorgekommen sei. Es ist aber dem
Kantonsgerichtsprésidenten darin zu folgen, dass sich aus dem Teilauszug iiber
die Internetaktivititen des Beklagten und der Zeugenaussage von K. keine An-
haltspunkte dafiir ergeben, dass das zuldssige Mass derart iiberschritten worden
wire, dass von einer groben Pflichtverletzung ausgegangen werden miisste. Insge-
samt bleibt die Kldgerin den Beweis einer libermdssigen Nutzung des Internets
schuldig und vermag die behauptete grobe Treuepflichtverletzung nicht zu bele-
gen. ...

3.6 Insgesamt vermag die Kldgerin nicht zu beweisen, dass der Beklagte seine ver-
traglichen Sorgfalts- und Treuepflichten grob verletzt hat. Die Verweigerung der
Gratifikation ist damit nicht zuldssig.

4./4.1 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beklagte seine Forderung von
Fr. 25'120.00 (Fr. 11'250.00 anteilsmdssiger 13. Monatslohn; Fr. 18'750.00 Grati-
fikation; abziiglich Fr. 4'880.00 Teilzahlung der Klédgerin) gestiitzt auf den Ar-
beitsvertrag und die getroffene Vereinbarung iiber den Bonus im Aberkennungs-
prozess zu beweisen vermochte. Die Kldgerin ist mit ihren Einreden nicht durch-
gedrungen. Die Berufung ist somit abzuweisen und der Entscheid der Vorinstanz
zu bestitigen.
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1. ZIVILRECHTSPFLEGE

Art. 212 Abs. 1 und Art. 319 lit. a ZPO
Im Rahmen ihrer Entscheidkompetenzen ergangene Entscheide der Schlich-
tungsbehorde sind mit Beschwerde anfechtbar.

Art. 59 Abs. 2 lit. e und Art. 60 ZPO; Art. 26 aLugU

Liegt hinsichtlich der vor der Schlichtungsbehorde geltend gemachten und
der in einem deutschen Entscheid beurteilten Anspriiche Identitit vor, so darf
die Schlichtungsbehorde nicht auf die Klage eintreten.

Entscheid des Obergerichts vom 9. Februar 2012

Aus den Erwégungen:

1. Mit Beschwerde anfechtbar sind insbesondere nicht berufungsféhige erstinstanz-
liche Endentscheide (Art. 319 lit. a ZPO). Hierunter fallen auch Entscheide der
Schlichtungsbehdrde gemiss Art. 212 Abs. 1 ZPO (Dominik Infanger, in: Spiihler/
Tenchio/Infanger, Basler Kommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung, Basel
2010, N. 14 zu Art. 212 ZPO; Christine Mohler, in: Gehri/Kramer, ZPO Kommen-
tar, Ziirich 2010, N. 9 zu Art. 212 ZPO). Im Rahmen ihrer Entscheidkompetenzen
gilt die Schlichtungsbehorde als erste Entscheidinstanz (Infanger, a.a.0., N. 1 zu
Art. 212 ZPO).

Die Beschwerde ist binnen dreissig Tagen ab der Zustellung des begriindeten Ent-
scheides oder der nachtriglichen Begriindung schriftlich und begriindet zu erklaren
(Art. 321 Abs. 1 ZPO). Sachlich zusténdig ist das Obergericht (Art. 37 Abs. 1 lit. b
GOQG). Auf die fristgemadss erklirte Beschwerde ist daher einzutreten.

2. Es stellt sich die Frage, ob die Schlichtungsbehorde auf die Klage hétte eintreten
diirfen.

2.1 Ubt die Schlichtungsbehdrde — wie im vorliegenden Fall — richterliche Funk-
tion aus, ist sie verpflichtet, von Amtes wegen zu priifen, ob die Prozessvorausset-
zungen fiir einen Entscheid oder einen Urteilsvorschlag erfiillt sind (Art. 60
ZPO; Infanger, a.a.0., N. 12 zu Art. 202 ZPO; Mdhler, a.a.0., N. 16 zu Art. 202
ZPO). Fehlt nur eine Prozessvoraussetzung, darf sie keinen Sachentscheid fillen
(Vogel/Spiihler, Grundriss des Zivilprozessrechts und des internationalen Zivilpro-
zessrechts der Schweiz, Bern 2006, Kapitel 7, N. 78). Kommt sie im Rahmen die-
ser Priifung zum Schluss, die Prozessvoraussetzungen ldagen nicht vor, darf sie kei-
nen Sachentscheid fallen, sondern darf auf die Sache nicht eintreten (Art. 59
Abs. 1 ZPO; Méhler, a.a.0., N. 16 zu Art. 202 ZPO). Die Prozessvoraussetzungen
miissen grundsitzlich zum Zeitpunkt des Entscheides oder des Urteilsvorschlags
erfiillt sein (BGE 127 111 41, E. 4c). Das Obergericht iiberpriift im Rechtsmittelver-
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fahren von Amtes wegen (Art. 60 ZPO), ob die Schlichtungsbehorde auf die Klage
hitte eintreten diirfen.

2.2 Prozessvoraussetzung ist insbesondere, dass die Sache noch nicht rechtskraftig
entschieden wurde (Art. 59 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Hiermit soll verhindert werden, dass
verschiedene Gerichte zur gleichen Sache zwischen den gleichen Parteien sich wi-
dersprechende Urteile féllen (Gehri, a.a.0., N. 18 zu Art. 59 ZPO). Als abgeurteil-
te Sache gelten insbesondere anerkannte Urteile auslédndischer Gerichte zu iden-
tischen Anspriichen (Domej/Oberhammer, in: Schnyder, Lugano-Ubereinkommen
[LugU] zum internationalen Zivilverfahrensrecht, Ziirich/St. Gallen 2011, N. 12
zu Art. 33 LugU; Rolf Schuler, in: Oetiker/Weibel, Basler Kommentar, Lugano-
Ubereinkommen, Basel 2011, N. 10 zu Art. 33 LugU Fridolin Walther, in:
Dasser/Oberhammer, Lugano- -Ubereinkommen [LugU], Bern 2011, N. 8 zu Art. 33
Lugl).

3. Im vorliegenden Fall liegt ein Urteil eines deutschen Gerichts vor (Urteil des
Amtsgerichts Vaihingen/Enz vom 8. April 2010). Es ist daher vorfrageweise zu
priifen, ob dieses Urteil in der Schweiz anerkannt werden kann.

3.1 Die Anerkennung von Urteilen deutscher Gerichte in Zivil- und Handelssa-
chen in der Schweiz richtet sich nach dem Ubereinkommen iiber die gerichtliche
Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und
Handelssachen (Lugano-Ubereinkommen, LugU). Dieses Ubereinkommen wurde
am 30. Oktober 2007 revidiert. Gemiss Art. 63 Ziff. 1 des revidierten LugU (nach-
folgend: revLugU) richtet sich die Anerkennung und Vollstreckung von Entschei-
den nach diesem, wenn dieses bei Klageeinreichung sowohl im Urteils- als auch
im Vollstreckungsstaat in Kraft stand (Oetiker/Weibel, in: Oetiker/Weibel, a.a.O.,
N.7 zu Art. 63 LugU). Art. 63 Abs. 2 revLugU erweitert den zeitlichen Anwen-
dungsbereich. Demnach sind die Bestimmungen iiber die Anerkennung und Voll-
streckung des revLugU auch anwendbar, wenn die Klage vor dessen Inkrafttreten
erhoben wurde, die Entscheidung aber nach dessen Inkrafttreten erging (Art. 63
Abs. 2 lit. a LugU; Tanja Domej, in: Dasser/Oberhammer, a.a.0., N. 10 zu Art. 63
LugU).

Das revLugU trat fiir die Europiische Union und ihre Mitgliedstaaten (vgl. Art. 1
Abs. 3 revLugU; Felix Dasser, in: Dasser/Oberhammer, a.a.0., N.4 zu Art. 1
LugU; Rohner/Lerch, in: Oetiker/Weibel, a.a.0., N. 14 zu Art. 1 LugU) am
1. Januar 2010 und fiir die Schweiz am 1. Januar 2011 in Kraft (Anhang IX des
revLugU). Das Urteil des Amtsgerichts Vaihingen/Enz wurde am 8. April 2010 er-
offnet. Zu diesem Zeitpunkt stand das revLugU wohl in Deutschland, nicht aber in
der Schweiz in Kraft. Auf den vorliegenden Fall sind deshalb die Bestimmungen
des Lugano-Ubereinkommens vom 16. September 1988 (nachfolgend: aLugU)
anwendbar.

3.2/3.2.1 Das LugU geht davon aus, dass die in den einzelnen Vertragsstaaten er-
gangenen Entscheide grundsitzlich gleichwertig sind (Schuler, a.a.0. N.3 zu
Art. 33 LugU; Walther, a.a.0., N.2 zu Art. 33 LugU). Gemiss Art. 26 Abs. 1
aLugU sind die in einem Vertragsstaat ergangenen Entscheide in den anderen Ver-
tragsstaaten zu anerkennen, ohne dass hierfiir ein besonderes Verfahren erforder-
lich wire. Es gilt demnach die automatische Anerkennung von in anderen Lugano-
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Vertragsstaaten ergangenen Entscheiden (Schuler, a.a.0., N.2 zu Art. 33 LugU;
Walther, a.2.0., N. 1 zu Art. 33 LugU). Die Anerkennung erfolgt unter dem Vor-
behalt, dass kein Verweigerungsgrund gemiss Art. 2829 aLugU vorliegt. Das
Fehlen von Verweigerungsgriinden wird vermutet (Schuler, a.a.O., N. 5 zu Art. 33
LugU; Walther, a.a.0., N. 1 zu Art. 33 LugU).

3.2.2 Auslédndische Zivilurteile und Kostenentscheide konnen in der Schweiz voll-
streckt werden, wenn sie von einem schweizerischen Gericht vorfrageweise oder in
einem gesonderten Exequaturverfahren fiir vollstreckbar erkldrt worden sind (Da-
niel Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Stachelin, Basler Kommentar, Bundesgesetz
iber Schuldbetreibung und Konkurs I, Basel 2010, N.59 zu Art. 80 SchKG;
OGKE R 07/037 i.S. P.W. vom 9. Mai 2008, E. 2).

Demnach werden Urteile deutscher Gerichte in der Schweiz anerkannt und voll-
streckt, sofern sie in Deutschland vollstreckbar sind und in der Schweiz auf Antrag
eines Berechtigten fiir vollstreckbar erkldrt worden sind. Vorliegend sind die
Anerkennungs- und Vollstreckbarkeitsvoraussetzungen erfiillt. Insbesondere ergibt
sich aus den Akten, dass das Urteil des Amtsgerichts Vaihingen/Enz den Parteien
am 8. April 2010 verkiindet und die dagegen erhobene Berufung ans Landgericht
Heilbronn zuriickgenommen wurde. Das Urteil des Amtsgerichts Vaihingen/Enz
wire somit anzuerkennen und wohl als vollstreckbar zu erkléren.

4. Zu priifen ist ferner, ob der im Urteil des Amtsgerichts Vaihingen/Enz vom
8. April 2010 beurteilte Anspruch mit dem im angefochtenen Entscheid streitigen
Anspruch identisch ist.

4.1 Die Identitdt von Anspriichen beurteilt sich nach schweizerischen Recht (Hans
Ulrich Walder, Einfiihrung in das Internationale Zivilprozessrecht der Schweiz,
Ziirich 1989, § 9, N. 4). Identitit im Sinne der materiellen Rechtskraft liegt gemaiss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung vor, wenn zwischen den gleichen Parteien
ein Anspruch aus dem selben Rechtsgrund und gestiitzt auf den selben Sachver-
halt erneut dem Gericht vorgelegt wird (BGE 123 III 16, E. 2a; 121 11l 471, E. 4a;
Urteile des Bundesgerichts SA 452/2006 vom 18. September 2009, E. 2.2.1 und
4A_145/2009 vom 16. Juni 2009, E. 1.3).

4.2 Gemiss E. 6 des angefochtenen Entscheides besteht die Forderung der Be-
schwerdegegnerin in einer Zahlung, zu der die Beschwerdefiihrerin vom Amtsge-
richt Vaihingen/Enz verurteilt wurde. E. 7 des angefochtenen Entscheides ist zu
entnehmen, dass die Forderung der Beschwerdegegnerin durch das Urteil des
Amtsgerichts Vaihingen/Enz ausgewiesen ist. Der Prisident der Schlichtungsbe-
horde hélt in seiner Stellungnahme fest, dass die Einwendungen der Beschwerde-
fiihrerin vom Amtsgericht Vaihingen/Enz rechtskriftig beurteilt wurden. Das vor-
liegende Verfahren betrifft somit eine Frage, iiber die ein deutsches Gericht bereits
rechtskréftig entschieden hat. Es liegt demnach ein identischer Anspruch vor.

4.3 Zu priifen bleibt, ob die Sperrwirkung der materiellen Rechtskraft eines aner-
kannten auslidndischen Entscheides von Amtes wegen oder auf Einrede hin zu be-
achten ist. Diese Frage richtet sich nach dem nationalen Recht des Anerkennungs-
staates (Gehri, a.a.0., N. 19 zu Art. 59 ZPO; Schuler, a.a.0., N. 11 zu Art. 33
LugU) und ist in der Schweiz umstritten. Die Mehrheitsmeinung spricht sich dafiir
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aus, die materielle Rechtskraft anerkannter auslidndischer Entscheide von Amtes
wegen zu beachten (Schuler, a.a.0., N. 13 zu Art. 33 LugU; Vogel/Spiihler, a.a.0.,
Kapitel 2, N. 46f; Oscar Vogel, Rechtshingigkeit und materielle Rechtskraft im in-
ternationalen Verhltnis, in: SJZ 86 [1990], 83; Walder, a.a.0.; a.M. Max Gulde-
ner, Das internationale und interkantonale Zivilprozessrecht der Schweiz, Ziirich
1951, 114 f.). Als Griinde werden der Grundsatz der automatischen Anerkennung
sowie das Interesse an der Vermeidung widerspriichlicher Entscheide genannt
(Schuler, a.a.0., N. 13 zu Art. 33 LugU). Diese Ansicht ist iiberzeugend. Die mate-
rielle Rechtskraft des Urteils des Amtsgerichts Vaihingen/Enz vom 8. April 2010
ist im vorliegenden Fall zu beachten. Es liegt eine abgeurteilte Sache im Sinne von
Art. 59 Abs. 2 lit. e ZPO vor.

5. Nach dem Gesagten hitte die Vorinstanz in der Sache keinen Entscheid fillen
diirfen, sondern die materielle Rechtskraft des ausldndischen Urteils anerkennen
und einen Nichteintretensentscheid féllen miissen. Es stellt sich daher die Frage,
wie mit dem zu Unrecht erfolgten Sachentscheid der Vorinstanz umzugehen ist.

5.1 Gehri vertritt die Ansicht, trotz Fehlens einer Prozessvoraussetzung ergangene
Gerichtsentscheide seien nichtig (a.a.0., N. 12 zu Art. 60 ZPO). Leuch/Marbach/
Kellerhals/Sterchi sind hingegen der Meinung, dass Urteile, die ergangen sind,
obwohl es an einer Prozessvoraussetzung mangelte, grundsitzlich Bestand hétten,
ausser sie wiirden weitergezogen (Die Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern,
Bern 2000, N. 3a zu Art. 191 ZPO/BE). Nach der Rechtsprechung der Oberge-
richtskommission ist die Nichtigkeit eines gerichtlichen Entscheides nur in Aus-
nahmeféllen anzunehmen (OGKE R 03/037 vom 2. Dezember 2003, E. 2, mit
Hinweis auf BGE 63 III 57; OGKE SK 00/005 vom 11. August 2000, E. 2).

Es liesse sich argumentieren, die Gefahr sich in der Sache widersprechender Urtei-
le (vgl. E. 2.2) verlange die Nichtigkeit von Entscheiden, die trotz Vorliegens einer
abgeurteilten Sache ergangen sind. Auf der anderen Seite war diese Prozessvoraus-
setzung nach einigen kantonalen Prozessordnungen nur auf Einrede hin zu beach-
ten (vgl. Studer/Riiegg/Eiholzer, Der Luzerner Zivilprozess, Kriens 1994, N. 3 zu
§ 100 ZPO/LU). Ferner hat das Gericht auch unter der geltenden Eidgendssischen
Zivilprozessordnung nur dann zu priifen, ob eine abgeurteilte Sache vorliegt, wenn
sich aufgrund der Akten oder der Parteivorbringen entsprechende Anhaltspunkte
ergeben (Boris Miiller, in: Brunner/Gasser/Schwander, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Ziirich/St. Gallen 2011, N. 16 zu Art. 59 ZPO; Alexander Ziircher,
in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung [ZPO], Ziirich 2010, N. 4 zu Art. 60 ZPO). Demnach lésst die
Rechtsordnung im beschrankten Umfang das Bestehen mehrerer Urteile in der
gleichen Sache zu. Es liesse sich daher mit guten Griinden entgegnen, gerichtliche
Entscheide, die geféllt wurden, obwohl eine abgeurteilte Sache vorlag, seien
grundsdtzlich giiltig, kdnnten aber im Rechtsmittelverfahren aufgehoben werden.

5.2 Im vorliegenden Fall féllte die Schlichtungsbehérde einen Entscheid, obwohl
sie gemdss Art. 59 Abs. 1 ZPO nicht auf die Sache hitte eintreten diirfen. Sie ver-
stiess somit gegen geltendes Bundesrecht. Die Beschwerde ist daher gutzuheissen
und der angefochtene Entscheid aufzuheben. Ob der angefochtene Entscheid gar
nichtig ist, kann bei diesem Ergebnis offen bleiben.
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6. Insgesamt ergibt sich, dass die Schlichtungsbehérde zu Unrecht auf die Klage
vom 11. Januar 2011 eingetreten ist. Die Beschwerde ist daher gutzuheissen und
der Entscheid der Schlichtungsbehdrde vom 10. Mérz 2011 aufzuheben.

Art. 290, Art. 298 und Art. 304 ZGB

Vertretungsbefugnis des Erziehungsbeistands in Konkurrenz zur elterlichen
Sorge. Gesetzliche Vertretungsbefugnis der Einwohnergemeinde bei der Voll-
streckung von Unterhaltsbeitriigen (E. 2).

Art. 59 ZPO; Art. 26 Ziff. 1 und Art. 27 Ziff. 2 aLugU; Art. 2 Ziff. 2 HOVU
Rechtsschutzinteresse an der erneuten Zustellung eines Urteils, dessen Aner-
kennung und Vollstreckung durch die dsterreichischen Gerichte verweigert
worden war. Anwendbares Recht. Rechtsfolgen der mangelhaften Zustellung
der Klageschrift und des Urteils (E. 4-9).

Entscheid des Obergerichts vom 21. Mérz 2012

Sachverhalt:

C. beantragte mit Klage vom 16. Mai 2007 beim Kantonsgericht Obwalden, es sei
festzustellen, dass K. ihr Vater sei und es sei dieser zu vom Gericht festzusetzen-
den Unterhaltsbeitrdgen zu verpflichten.

Das Kantonsgericht ersuchte am 30. Mai 2007 das Bezirksgericht Schladming (Os-
terreich) unter anderem, K. die Klage zuzustellen. Dieses retournierte das Ersuchen
unbearbeitet. Die Klage habe nicht zugestellt werden konnen, da K. gemédss dem
Zentralen Melderegister nach unbekannt verzogen sei. In der Folge meldete das
Kantonsgericht K. den Klageeingang durch Publikation im Amtsblatt des Kantons
Obwalden.

Das Kantonsgericht lud die Parteien in der Folge zur Hauptverhandlung auf den
28. April 2008 vor. K. wurde die Vorladung durch Veroffentlichung im Amtsblatt
mitgeteilt.

Mit Urteil vom 28. April 2008 stellte das Kantonsgericht die Vaterschaft von K.
fest und verpflichtete diesen, C. riickwirkend ab dem 19. April 2006 bis zu deren
Miindigkeit monatliche Unterhaltsbeitrage von Fr. 700.-- zu bezahlen. Das Urteil
wurde K. durch Publikation im Amtsblatt mitgeteilt.

Mit Entscheid vom 29. April 2010 erklirte das Bezirksgericht Vocklabruck (Oster-
reich) das Urteil vom 28. April 2008 fiir vollstreckbar und erteilte die Forderungs-
und Fahrnisexekution. Hiergegen rekurrierte K. ans Landgericht Wels. Dieses
hiess den Rekurs gut und hob die Vollstreckbarkeitserkldrung sowie die Bewilli-
gung der Forderungs- und Fahrnisexekution auf. Das Gericht vertrat die Ansicht,
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K. habe ohne sein Verschulden keine Kenntnis vom Verfahren gehabt. Die Zustel-
lung sei daher nicht rechtzeitig erfolgt. Mit Beschluss vom 14. Dezember 2010
schiitzte der Oberste Gerichtshof diesen Entscheid.

Daraufhin gelangte C. am 14. April 2011 erneut ans Kantonsgericht und ersuchte
dieses, das Urteil vom 28. April 2008 K. auf dem Rechtshilfeweg erneut zuzustel-
len. Eventualiter sei das Urteil K. durch Publikation im Amtsblatt als auch in den
jeweiligen Publikationsorganen in Osterreich und eventuell in Deutschland mitzu-
teilen. Mit Entscheid vom 29. April 2011 trat der Kantonsgerichtspréisident I we-
gen fehlenden Rechtsschutzinteresses auf das Gesuch nicht ein.

Hiergegen erhob C., vertreten durch die Einwohnergemeinde Giswil, am 12. Mai
2011 Berufung beim Obergericht des Kantons Obwalden und beantragte, der Ent-
scheid des Kantonsgerichts vom 29. April 2011 sei aufzuheben, auf das Gesuch
betreffend Neuzustellung vom 14. April 2011 sei einzutreten und die dort gestell-
ten Antrdge seien gutzuheissen, eventualiter sei das Kantonsgericht anzuweisen,
den osterreichischen Gerichten darzulegen, welche Nachforschungen vor der Zu-
stellung der Klage durch Verdffentlichung im Amtsblatt gemacht worden seien
sowie alle notwendigen Vorkehren zu treffen, damit die Vollstreckung des Urteils
in Osterreich mdglich sei, unter Kosten- und Entschidigungsfolge zulasten des
Staates, eventualiter zulasten des Gesuchsgegners/Berufungsgegners.

Aus den Erwédgungen:

2. Die Berufungskldgerin wird im vorliegenden Fall durch ihre Mutter, A., vertre-
ten. Diese wird wiederum durch die Einwohnergemeinde Giswil vertreten. Da sich
andernfalls die weitere Priifung der Berufung eriibrigt, ist vorerst zu priifen, ob die
Einwohnergemeinde Giswil berechtigt ist, die Berufungskldgerin zu vertreten.

2.1 Im vorliegenden Fall bevollméchtigte die Mutter der Berufungskldgerin, A., als
deren gesetzliche Vertreterin die Einwohnergemeinde Giswil zur gerichtlichen
oder aussergerichtlichen Vertretung und zur Geltendmachung der Unterhaltsan-
spriiche gemass dem Urteil des Kantonsgerichts Obwalden vom 28. April 2008. Es
stellt sich in erster Linie die Frage, ob A. berechtigt war, diese Vollmacht in ge-
setzlicher Vertretung der Berufungskldgerin zu erteilen.

2.2 Eltern vertreten ihre Kinder von Gesetzes wegen im Umfang der ihnen zuste-
henden elterlichen Sorge (Art. 304 Abs. 1 ZGB). Sind die Eltern unverheiratet,
steht die elterliche Sorge der Mutter zu (Art. 298 Abs. 1 ZGB). A. ist somit grund-
sitzlich gesetzliche Vertreterin der Berufungsklagerin. Derweil ergibt sich aus den
Akten, dass die Berufungskldgerin durch ihren Onkel, P., verbeistdndet ist. Es wird
sich dabei um eine Erziehungsbeistandschaft gemiss Art. 308 ZGB handeln. In
der Lehre ist umstritten, inwieweit dem Erziehungsbeistand Vertretungsbefugnis
zukommt. Wihrend ein Teil dem Beistand jede Vertretungsbefugnis abspricht
(Michelle Cottier, in: Biichler/Jakob, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Kurzkom-
mentar, Basel 2012, N. 3 zu Art. 308 ZGB), spricht sich ein anderer Teil fiir ei-
ne beschriankte Vertretungsbefugnis aus, die in Konkurrenz zur elterliche Sorge
steht (statt vieler: Peter Breitschmid, in: Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch I, Basel 2010, N.5 zu Art. 308 ZGB; Albert Guler, in: Kren
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Kostkiewicz/Nobel/Schwander/Wolf, Schweizerisches Zivilgesetzbuch, Ziirich
2011, N. 2 zu Art. 308 ZGB). Dieser Lehrstreit braucht im vorliegenden Fall nicht
entschieden werden, denn nach beiden Lehrmeinungen beschrinkt die Beistand-
schaft die elterliche Sorge nicht grundsitzlich (Guler, a.a.0., N.2 zu Art. 308
ZGB). A. war demnach berechtigt, die Vollmacht fiir die Berufungsklagerin zu un-
terzeichnen.

2.3 Im Ubrigen wire es nicht notwendig gewesen, die Einwohnergemeinde Giswil
rechtsgeschiftlich zu bevollméchtigen. Aus dem Text der Vollmacht ergibt sich,
dass die Einwohnergemeinde die Berufungskldgerin beim Inkasso der von ihr vor-
geschossenen Unterhaltsbeitridge unterstiitzt. Gemiss Art. 290 ZGB ist die Vor-
mundschaftsbehdrde oder eine andere vom kantonalen Recht bezeichnete Stelle
verpflichtet, den anderen Elternteil in geeigneter Weise und unentgeltlich zu unter-
stiitzen, wenn der verpflichtete Elternteil seinen Unterhaltspflichten gegeniiber
dem Kind nicht nachkommt. Zustdndige Behorde ist im Kanton Obwalden die
Einwohnergemeinde, in der die anspruchsberechtigte Person Wohnsitz hat (Art. 6a
der Verordnung vom 10. November 1983 iiber das Inkasso und die Bevorschus-
sung von Unterhaltsbeitragen [GDB 870.12]). Die Unterstiitzung gemiss Art. 290
ZGB beinhaltet die Befugnis, die betreibungsrechtlichen Schritte im Namen des
Kindes einzuleiten (Margot Michel, in: Biichler/Jakob, a.a.0., N. 3 zu Art. 308
ZGB). Vorliegend geht es letztlich um die Vollstreckung eines gerichtlichen Ent-
scheides. Die Einwohnergemeinde Giswil ist somit von Gesetzes wegen erméch-
tigt, die Berufungskldgerin im vorliegenden Verfahren zu vertreten (vgl. BGE 109
la72). ...

4./4.1 Die Vorinstanz fiihrt im angefochtenen Entscheid aus, die dsterreichischen
Gerichte hitten die Vollstreckbarkeitserklarung deshalb abgewiesen, weil der Be-
rufungsbeklagte als unverheirateter Vater nicht mit einer Klage habe rechnen miis-
sen und ihm deshalb das verfahrenseinleitende Schriftstiick nicht ohne zusitzliche
Nachforschungen mittels offentlicher Bekanntmachung hitte zugestellt werden
diirfen. Dieser Mangel konne mit der erneuten Zustellung des Urteils vom 28. Ap-
ril 2008 nicht geheilt werden. Einerseits handle es sich beim Urteil nicht um das
verfahrenseinleitende Dokument, andererseits sei die Frist fiir ein allfélliges Wie-
dereinsetzungsbegehren gemiss Art. 80 Abs. 2 ZPO OW bereits abgelaufen. Der
Berufungsklédgerin fehle es deshalb an einem schutzwiirdigen Rechtsschutzinteres-
se.

Die Berufungskldgerin stellt sich auf den Standpunkt, die zusdtzlichen Nachfor-
schungen hitten einzig und allein durch das Kantonsgericht erfolgen miissen und
konnen. Dieses habe trotz der fehlerhaften Zustellung ein Sdumnisurteil geféllt und
dieses anschliessend im Amtsblatt publiziert. Dabei habe bereits die Klage nicht
rechtsgiiltig durch Ver6ffentlichung zugestellt werden konnen. Wenn der Beru-
fungsbeklagte nicht mit der Zustellung einer Klage habe rechnen miissen, sei dies
bei der Zustellung eines Urteils erst recht der Fall. Wegen der fehlenden Zustel-
lung des Urteils sei der Fristenlauf fiir die Wiedereinsetzung nicht ausgeldst wor-
den. Durch neuerliche Zustellung des Urteils wiirde die Frist von neuem beginnen
und der Berufungsbeklagte konnte sich entsprechend gegen die vermutete Vater-
schaft und die daraus resultierenden Unterhaltsbeitrdge zur Wehr setzen.
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4.2/4.2.1 Das Gericht tritt auf die Klage oder das Gesuch ein, wenn die Prozess-
voraussetzungen erfiillt sind (Art. 59 Abs. 1 ZPO). Prozessvoraussetzung ist insbe-
sondere, dass die klagende oder gesuchstellende Partei ein schutzwiirdiges Interes-
se hat (Art. 59 Abs. 1 lit. a ZPO). Das Gericht priift von Amtes wegen, ob die Pro-
zessvoraussetzungen erfiillt sind (Art. 60 ZPO).

4.2.2 Rechtsschutz ist zu gewdhren, wenn eine Partei darauf angewiesen ist, um
eine Rechtsposition durchzusetzen, zu wahren oder zu schiitzen. Das Gericht soll
nicht aus blossem Wissensdurst oder Neugier zur Beantwortung allgemeiner
Rechtsfragen angerufen werden kénnen. Vielmehr muss die klagende oder gesuch-
stellende Partei ein hinreichendes, personliches und aktuelles Interesse am ange-
hobenen Verfahren haben. Das Rechtsschutzinteresse kann rechtlicher oder tat-
sdchlicher Natur sein. Ein Rechtsschutzinteresse tatsichlicher Natur liegt vor,
wenn die Partei bei Gutheissung ihres Begehrens einen praktischen oder finanziel-
len Vorteil erlangt (Roger Morf, in: Gehri/Kramer, Schweizerische Zivilprozess-
ordnung, Ziirich 2010, N. 16 f. zu Art. 59 ZPO). Bei dieser Beurteilung ist kein
allzu strenger Massstab anzulegen. Auch der Gewinn von Rechtssicherheit kann
geniigen (Matthias Courvoisier, in: Baker & McKenzie, Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, Bern 2010, N. 4 zu Art. 59 ZPO).

Im vorliegenden Fall ist ein Rechtsschutzinteresse gegeben, wenn das Urteil vom
28. April 2008 bei erneuter Zustellung an den Berufungsbeklagten vollstreckt wer-
den konnte oder wenn das Verfahren infolge Wiedereinsetzung in den fritheren
Verfahrensstand wieder aufgerollt werden konnte (vgl. E. 8). Die Stellung der Be-
rufungsklagerin wiirde sich in beiden Féllen verbessern. Letztlich wiirde sie so
oder anders iiber einen vollstreckbaren Entscheid verfiigen. Es ist deshalb vorfra-
geweise zu priifen, ob die 6sterreichischen Gerichte das Urteil vom 28. April 2008
oder ein allfélliges neues Urteil fiir vollstreckbar erklaren konnten, wenn das Urteil
vom 28. April 2008 oder ein allfélliges neues Urteil dem Berufungsbeklagten er-
neut zugestellt wiirde.

5. Es ist vorerst zu priifen, nach welchem Recht sich die Anerkennung und Voll-
streckungserkldrung eines Urteils des Kantonsgerichts Obwalden durch die dster-
reichischen Gerichte richtet.

5.1/5.1.1 Das Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Voll-
streckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen (Lugano-
Ubereinkommen) regelt unter anderem die gegenseitige Anerkennung und Voll-
streckung von Urteilen der Vertragsstaaten. Dieses Abkommen wurde am 30. Ok-
tober 2007 revidiert. Die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidun-
gen richtet sich nach dem revidierten Lugano-Ubereinkommen (nachfolgend: rev-
LugU), wenn dieses bei Klageeinreichung sowohl im Urteils- als auch im Vollstre-
ckungsstaat in Kraft stand (Art. 63 Ziff. 1 revLugU; Oetiker/Weibel, in: Oeti-
ker/Weibel, Basler Kommentar, Lugano-Ubereinkommen, Basel 2011, N.7 zu
Art. 63 LugU) oder wenn die Klage vor dessen Inkrafttreten erhoben wurde, die
Entscheidung aber nach dessen Inkrafttreten erging (Art. 63 Abs. 2 lit. a revLugU).

Das revLugU trat fiir die Européische Union und deren Mitgliedstaaten (vgl. Art. 1

Abs. 3 revLugU) am 1. Januar 2010 und fiir die Schweiz am 1. Januar 2011 in
Kraft (Anhang IX des revLugU). Das Urteil des Kantonsgerichts Obwalden erging
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am 28. April 2008. Im vorliegenden Fall ist deshalb das Lugano-Ubereinkommen
vom 16. September 1988 (nachfolgend aLugU) anwendbar. Auf ein allfilliges
neues Urteil (vgl. E. 8.2.2) wire das revidierte Lugano-Ubereinkommen anwend-
bar. Dieses bringt jedoch fiir die hier interessierenden Fragen keine wesentlichen
Anderungen (vgl. Art. 33-37 revLugU), sodass die nachfolgenden Ausfiihrungen
auch fiir die Anerkennung und Vollstreckung eines allfilligen neuen Urteils gelten.

5.1.2 Das Lugano-Ubereinkommen ist auf Zivil- und Handelssachen anwend-
bar, ohne dass es auf die Art der Gerichtsbarkeit ankommt (Art. 1 Abs. 1 Satz 1
aLugU). Auf Streitigkeiten, welche den Personenstand, die Rechts- und Hand-
lungsfahigkeit, die gesetzliche Vertretung, die ehelichen Giiterstéinde oder das Erb-
und Testamentsrecht betreffen, ist es nicht anwendbar (Art. 1 Abs.2 Ziff. 1
aLugU); hingegen findet das Lugano-Ubereinkommen Anwendung auf Unterhalts-
sachen (vgl. Art. 5 Ziff. 2 aLugU; Rohner/Lerch, in: Oettiker/Weibel, a.a.0., N. 68
zu Art. 1 LugU). Nicht anwendbar ist das Ubereinkommen jedoch auf Urteile,
welche die Begriindung und Wirkungen des Kindesverhéltnisses betreffen. Vater-
schaftsklagen fallen demnach nicht in seinen Anwendungsbereich (Rohner/Lerch,
a.a.0., N. 71 zu Art. 1 Lug(U). Das Lugano-Ubereinkommen ist somit auf die An-
erkennung und Vollstreckung des Urteils vom 28. April 2008 anwendbar, soweit
dieses die Unterhaltsanspriiche der Berufungsklagerin betrifft.

5.1.3 Das Lugano-Ubereinkommen geht dem Vertrag von 16. Dezember 1960
zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Republik Oster-
reich iiber die Anerkennung und Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen
(SR 0.276.191.632) in seinem Anwendungsbereich vor (Art. 55, 11. Lemma i.V.m.
Art. 56 Abs. 1 aLugU). Soweit es um die Unterhaltsanspriiche der Berufungsklige-
rin geht, ist dieser Vertrag im vorliegenden Fall nicht anwendbar.

5.2/5.2.1 Das Ubereinkommen vom 15. April 1958 iiber die Anerkennung und die
Vollstreckung von Entscheidungen auf dem Gebiet der Unterhaltspflicht gegen-
iiber Kindern (HUVU; SR 0.211.221.432) regelt die gegenseitige Anerkennung
und Vollstreckung von Entscheidungen iiber Begehren internationalen oder inner-
staatlichen Charakters, die den Unterhaltsanspruch eines ehelichen, nichtehelichen
oder angenommenen Kindes zum Gegenstand haben, das unverheiratet ist und das
21. Lebensjahr noch nicht vollendet hat (Art. 1 Abs. 1 HUVU). Diesem Abkom-
men sind sowohl Osterreich als auch die Schweiz beigetreten. Nach der Rechtspre-
chung des Gerichtshofes der Europédischen Gemeinschaften (EuGH) kann dieses
Abkommen bei der Vollstreckung von Unterhaltsbeitrdgen neben dem Lugano-
Ubereinkommen angerufen werden (Urteil vom 27. Februar 1997 in der Rechtssa-
che C-220/95, van Boogaard c. Laumen, Slg. 1997, 1-01147, Randnr. 9—15 [abruf-
bar unter www.eur-lex.europa.eu]). Die Anerkennung und Vollstreckung des Ur-
teils vom 28. April 2008 durch die dsterreichischen Gerichte ist demnach auch
nach diesem Abkommen zu priifen.

5.2.2 Das Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 iiber die Anerkennung und Voll-
streckung von Unterhaltsentscheidungen (SR 0.211.213.02) ist anwendbar auf Ent-
scheidungen iiber Unterhaltspflichten aus Beziehungen der Familie, Verwandt-
schaft, Ehe oder Schwigerschaft, einschliesslich der Unterhaltspflicht gegeniiber
dem unehelichen Kind, die von Gerichten oder Verwaltungsbehorden eines Ver-
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tragsstaates erlassen worden sind (Art. 1 Abs. 1). Osterreich ist diesem Abkommen
nicht beigetreten. Es findet daher im vorliegenden Fall keine Anwendung.

5.3 Nach Art. 2 Ziff. 2 HUVU sind Unterhaltsentscheidungen, die in einem Ver-
tragsstaat ergangen sind, in einem anderen Vertragsstaat ohne sachliche Nachprii-
fung zu anerkennen und fiir vollstreckbar zu erkldren, wenn die beklagte Partei
nach dem Recht des Staates, welchem die entscheidende Behorde angehort, ord-
nungsgemadss geladen oder vertreten war. Im Falle eines Sdumnisurteiles kann die
Anerkennung oder Vollstreckung versagt werden, wenn die Vollstreckungsbehor-
de zur Ansicht gelangt, die sdumige Partei habe ohne ihr Verschulden keine
Kenntnis vom Verfahren gehabt oder habe sich in ihm nicht verteidigen kdnnen
(Art. 2 Ziff. 2 Abs. 2 HUVU).

5.4/5.4.1 Gemiss Art. 26 Ziff. 1 aLugU werden in einem Vertragsstaat ergangene
Entscheidungen in den anderen Vertragsstaaten anerkannt, ohne dass hierfiir ein
besonderes Verfahren notwendig wire. Ausnahmsweise kann die Anerkennung
verweigert werden. Dies ist insbesondere der Fall, wenn dem Beklagten, der sich
auf das Verfahren nicht eingelassen hat, das dieses Verfahren einleitende Schrift-
stiick oder ein gleichwertiges Schriftstiick nicht ordnungsgeméss oder nicht so
rechtzeitig zugestellt worden ist, dass er sich verteidigen konnte (Art. 27 Ziff. 2
aLugU). Dieser Verweigerungsgrund betrifft den Grundsatz des rechtlichen Ge-
hors, insbesondere bei Sdumnisurteilen (Rolf Schuler, in: Oetiker/Weibel, a.a.O.,
N. 24 zu Art. 34 LugU). Erging eine Siumnisentscheidung, ohne dass der Beklagte
die Moglichkeit hatte, sich im Erkenntnisverfahren zu verteidigen, liegt eine der-
art klare und massive Verletzung des rechtlichen Gehors vor, dass dem trotz-
dem ergangenen Entscheid die Anerkennung zu versagen ist (Fridolin Walther, in:
Dasser/Oberhammer, Lugano-Ubereinkommen [LugU], Bern 2008, N.38 zu
Art. 27 LugU).

5.4.2 Das verfahrenseinleitende Schriftstiick im Sinne von Art. 27 Ziff. 2 aLugU
ist jene Urkunde, mit der dem Beklagten nach dem Recht des Urteilsstaates das
dem zu anerkennenden Entscheid zugrunde liegende Verfahren erstmals zur
Kenntnis gebracht wird. In der Regel handelt es sich dabei um die Klageschrift
oder die Vorladung (Schuler, a.a.0., N. 33 f. zu Art. 35 LugU; Walther, a.a.0.,
N. 40 zu Art. 27 LugU).

5.4.3 Bei der Zustellung der Klageschrift oder der Vorladung durch Verdffentli-
chung handelt es sich um eine fiktive Zustellung. Nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofes der Europidischen Gemeinschaften (EuGH) wird diese nur aner-
kannt, wenn sie ordnungsgemdss und rechtzeitig erfolgte. Ordnungsgemdss ist die
fiktive Zustellung, wenn sie nach dem Recht des Urteilsstaats zuldssig ist. Recht-
zeitig ist die Zustellung, wenn dem Beklagten nach der Zustellung gentigend Zeit
fiir seine Verteidigung bleibt. Zu beachten ist dabei der Zeitraum, den der Beklagte
bendtigt, um den Erlass eines Sdumnisurteils zu verhindern (Urteil vom 16. Ju-
ni 1981 in der Rechtssache 116/80, Klomps c. Michel, Slg. 1981, 1-00411, Randnr.
18 [abrufbar unter www.eur-lex.eurpoa.eu]). Nicht erforderlich ist hingegen, dass
der Beklagte die Zustellung tatséchlich zur Kenntnis nimmt. Vielmehr ist im Ein-
zelfall bloss zu priifen, ob die fiktive Zustellung aufgrund aussergewodhnlicher
Umsténde geniigte (Urteil vom 16. Juni 1981 in der Rechtssache 116/80, Klomps c.
Michel, Slg. 1981, 1-00411, Randnr. 17-21 [abrufbar unter www.eur-lex.euro-
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pa.eu]). Ein aussergewohnlicher Umstand liegt namentlich vor, wenn der Beklagte
den Wohnsitz wechselte, der Kldger oder Gesuchsteller erst nach der Zustellung
des Schriftstiicks von diesem Wohnsitzwechsel erfuhr und der Beklagte zu vertre-
ten hat, dass ihn das ordnungsgemadss zugestellte Schriftstiick nicht erreichte (Ur-
teil vom 11. Juni 1985 in der Rechtssache 49/84, Debaeker c. Bowman, Slg. 1985,
01779, Randnr. 29-33 [abrufbar unter abrufbar unter www.eur-lex.europa.eu]).
Nach der Rechtsprechung des Osterreichischen Obersten Gerichtshofs kann des-
halb eine fiktive Zustellung ohne Hinzutreten weiterer Umstdnde niemals recht-
zeitig sein (Urteil 30b179/00w vom 20. September 2000 E. 3 [abrufbar unter
www.ris.bka.gv.at/Judikatur/]).

5.4.4 Der Oberste Gerichtshof Osterreichs befasste sich bereits mit einem Unter-
haltsanspriiche betreffenden Sdumnisurteil eines schweizerischen Gerichts. Er ent-
schied, dass die Vorladung mittels Verdffentlichung nach dem in diesem Fall an-
wendbaren Zivilprozessrecht des Kantons Ziirich zwar zulédssig und deshalb ord-
nungsgemiss sei, Art. 2 Ziff. 2 HUVU bzw. Art. 27 Ziff. 2 aLugU die Schutzvor-
schriften zugunsten des Beklagten aber erweitere. Der Unterhaltspflichtige konne
sich jedoch nicht auf die Unkenntnis berufen, wenn er verschwinde, um sich der
Ladung zu entziehen. Sei gegen den Vater eines ehelichen Kindes ein Sdumnisur-
teil ergangen, miisse nicht nachgewiesen werden, dass diesen ein Verschulden an
der Unkenntnis des Verfahrens treffe. Vielmehr sei davon auszugehen, dass dem
Vater eines ehelichen Kindes die Existenz dieses Kindes bekannt sei und er des-
halb mit Unterhaltsanspriichen rechnen miisse. Es sei ihm an sich (prima facie) als
Verschulden anzurechnen, wenn er von der Einleitung eines Verfahrens keine
Kenntnis habe, weil er sich ohne Angabe einer Anschrift von dem letzten bekann-
ten Aufenthaltsort entfernt habe (Urteil 30b118/00z vom 30. Oktober 2000 [abruf-
bar unter www.ris.bka.gv.at/Judikatur/]).

5.4.5 Im vorliegenden Fall entschied das Landgericht Wels mit Beschluss vom
28. Juli 2010, es konne nicht davon ausgegangen werden, dass sich der Berufungs-
beklagte einer Zustellung entzogen oder die Unwirksamkeit der darauf folgenden
fiktiven Zustellung durch ein ihm vorzuwerfendes Verhalten herbeigefiihrt habe.
Die Klage sei erst nach seinem Wegzug aus R. eingebracht worden. Da der Beru-
fungsbeklagte nicht in der Schweiz berufstitig gewesen sei, habe von ihm auch
nicht erwartet werden konnen, dass er das dort hdngige Vaterschafts- und Unter-
haltsverfahren zur Kenntnis nehme. Im Weiteren handle es sich bei der Berufungs-
kldgerin um ein uneheliches Kind und die Vaterschaft des Berufungsbeklagten sei
fraglich gewesen. Die Abmeldung aus R. ohne Angabe einer neuen Anschrift kon-
ne deshalb nicht als an sich schuldhaft gelten. Dieser Entscheid wurde vom Obers-
ten Gerichtshof geschiitzt.

6. Es stellt sich die Frage, ob dem Beklagten das verfahrensleitende Schriftstiick
rechtsgeniigend zugestellt wurde.

6.1 Soweit Fragen im Zusammenhang mit dem zum Urteil vom 28. April 2008
fiihrenden Verfahren zu beurteilen sind, stellt sich die Frage nach dem anwendba-
ren Recht. Am 1. Januar 2011 trat die Eidgendssische ZPO in Kraft (AS 2010,
1739 ft.). Gemiss Art. 404 Abs. 1 ZPO ist auf die bei Inkrafttreten der Eidgenossi-
schen ZPO hingigen Verfahren bis zum Abschluss vor der betreffenden Instanz
das bisherige kantonale Verfahrensrecht anwendbar. Das zum Urteil vom 28. April
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2008 fithrende Verfahren war zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen. Wenn
das bisherige kantonale Verfahrensrecht auf bei Inkrafttreten der Eidgendssischen
ZPO noch hingige Verfahren anwendbar bleibt, muss dies auch fiir Fragen im Zu-
sammenhang mit Verfahren gelten, die zu diesem Zeitpunkt bereits abgeschlossen
waren. Diese Fragen bestimmen sich demnach nach der Zivilprozessordnung des
Kantons Obwalden vom 9. Mérz 1973 (ZPO OW).

6.2/6.2.1 Das Kantonsgericht teilte dem Berufungsbeklagten das Urteil durch Ver-
offentlichung im Amtsblatt mit. Art. 64 Abs. 1 ZPO OW sieht vor, dass gerichtli-
che Akten durch die Post, den Weibel oder die Verdffentlichung im Amtsblatt zu-
gestellt werden konnen. Die Verdffentlichung im Amtsblatt ist unter anderem zu-
lassig, wenn der Wohnort oder der Aufenthalt des Adressaten unbekannt ist oder
eine auswirtige Behorde die Zustellung nicht vornimmt oder nicht vornehmen
kann (Art. 67 Abs. 1 lit. aund ¢ ZPO OW).

6.2.2 Im internationalen Verhéltnis sind staatsvertragliche Bestimmungen zu
beachten (Remo Bornatico, in: Spuhler/Tenchio/Infanger, a.a.O., N.28 ff. zu
Art. 138 ZPO). Die Zustellung gerichtlicher Urkunden muss derart erfolgen, dass
die Anerkennung und Vollstreckung eines kiinftigen Entscheides im Ausland mog-
lich ist (im Ergebnis gleich: Bornatico, a.a.0., N. 36 zu Art. 138 ZPO). Nach dem
Ausgefiihrten miissen gerichtliche Zustellungen im Verhéltnis zwischen der
Schweiz und Osterreich demnach den betreffenden Vorschriften des HUVU oder
des Lugano-Ubereinkommens geniigen. In Bezug auf Letzteres ist die Rechtspre-
chung des Gerichtshofes der Europdischen Gemeinschaften (EuGH) grundsétzlich
auch durch die schweizerischen Gerichte zu beachten (BGE 135 III 185, E. 3.2;
129 11 626, E. 5.2.1; 125 111 451, E. 3b; 125 111 108, E. 3c; 124 111 188, E. 4b). Das
verfahrenseinleitende Schriftstiick muss der beklagten Partei somit grundsétzlich
tatsdchlich zugestellt werden, es sei denn, diese habe durch eigenes Verschulden
keine Kenntnis vom Verfahren genommen (vgl. E. 5.3 und 5.4).

6.3/6.3.1 Nach der Darstellung im Urteil vom 28. April 2008 ersuchte das Kan-
tonsgericht das Bezirksgericht Schladming am 30. Mai 2007 unter anderem, dem
Berufungsbeklagten die Klage zuzustellen. Dieses stellte fest, dass der Berufungs-
beklagte gemiss Auskunft aus dem Zentralen Melderegister vom 9. Oktober 2007
nach unbekannt verzogen ist. Es sandte das Zustellersuchen daher ans Kantonsge-
richt zuriick. Darauthin teilte das Kantonsgericht dem Berufungsbeklagten den
Klageeingang mittels Verdffentlichung im Amtsblatt des Kantons Obwalden mit.
Zur Hauptverhandlung vom 28. April 2008 wurde der Berufungsbeklagte ohne
weitere Zustellungsversuche durch Publikation im Amtsblatt vorgeladen. Das Ur-
teil teilte die Vorinstanz dem Berufungsbeklagten wiederum durch Verdffentli-
chung im Amtsblatt mit.

6.3.2 Das Landgericht Wels erachtete insbesondere die Zustellung der Klage durch
Verdffentlichung im kantonalen Amtsblatt als nicht genligend. Dem kann gefolgt
werden. Das Kantonsgericht hitte allein aufgrund der Auskunft aus dem Zentralen
Melderegister nicht darauf schliessen diirfen, der Aufenthaltsort des Berufungsbe-
klagten sei unbekannt bzw. die Zustellung an ihn sei nicht moglich. Vielmehr hétte
es weitere Abklarungen treffen miissen, bestanden doch aufgrund der Akten zahl-
reiche Anhaltspunkte (vgl. nun auch Art. 141 Abs. 1 lit. a ZPO, wonach zumutbare
Nachforschungen verlangt werden, ehe eine Zustellung durch Publikation im kan-
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tonalen Amtsblatt erfolgen kann). So ergibt sich, dass der Berufungsbeklagte bei
der R. Ges.m.b.H. als selbstidndiger DJ beschiftigt war. Das Kantonsgericht hétte
rechtshilfeweise bei dieser nach der Adresse des Berufungsbeklagten nachfragen
konnen. Weiter sind die Rechnungen an die R. Ges.m.b.H. ausgestellt. Aus den
Abkldrungen des Bezirksgerichts Schladming geht ferner hervor, dass der Beru-
fungsbeklagte {iber diese Agentur bei der R. tdtig war. Das Kantonsgericht hétte
sich folglich auf dem Rechtshilfeweg bei D. nach der Adresse des Berufungsbe-
klagten erkundigen konnen. Der Vollstindigkeit halber sei darauf hingewiesen,
dass die Internet-Suche bei Google nach "D." zu einer Webseite fiihrt, auf der sich
der Berufungsbeklagte mit Bild und Referenzen vorstellt. Mit grosser Wahrschein-
lichkeit kann somit davon ausgegangen werden, dass die Zustellung an die Adresse
dieser Agentur den Berufungsbeklagten erreicht hitte. Ferner ergibt sich aus der
Auskunft des Zentralen Melderegisters, dass der Personalausweis des Berufungs-
beklagten in B. (Deutschland) ausgestellt wurde. Das Kantonsgericht hétte rechts-
hilfeweise auch in dieser Richtung Abkldrungen treffen kénnen. Auch diese wiren
erfolgsversprechend gewesen, war doch der Berufungsbeklagte gemiss eigenen
Angaben in B. gemeldet.

6.3.3 Somit ergibt sich, dass die Zustellung der Klage mittels Ver6ffentlichung
im kantonalen Amtsblatt mangelhaft war. Dies gilt auch fiir die darauf folgen-
den Zustellungen, insbesondere die Zustellung des Urteils vom 28. April 2008
im Amtsblatt. Die mangelhafte Zustellung zeitigt keine Wirkung und ist zu wie-
derholen (Bornatico, a.a.0., N. 26 zu Art. 138 ZPO; Lukas Huber, in: Brunner/
Gasser/Schwander, a.a.0., N.71 zu Art. 138 ZPO; Reto M. Jenny, in: Gehri/
Kramer, a.a.0., N. 14 zu Art. 138 ZPO; Eva-Maria Strobel, in: Baker & McKen-
zie, a.a.0., N. 34 zu Art. 138 ZPO). Das Urteil vom 28. Mai 2008 wurde dem Be-
rufungsbeklagten demnach nicht er6ffnet. Die Zustellung ist zu wiederholen.

7. In der Lehre wird die Ansicht vertreten, Urteile, die trotz mangelhafter Zustel-
lung des verfahrenseinleitenden Schriftstiicks ergangen sind, seien nichtig (Borna-
tico, a.a.0., N. 36 zu Art. 139 ZPO). Diese Frage ist vorerst zu priifen, da sich die
weitere Priifung der Berufung eriibrigen wiirde, wire die Nichtigkeit des Urteils
vom 28. April 2008 anzunehmen.

7.1 Die Nichtigkeit eines Entscheides ist jederzeit und von sdmtlichen rechtsan-
wendenden Behorden von Amtes wegen zu beachten. Sie kann auch im Rechtsmit-
telverfahren festgestellt werden (BGE 129 I 361, E. 2; 122 1 97, E. 3a). Nach der
Rechtsprechung sind fehlerhafte Entscheide nichtig, wenn der ihnen anhaftende
Mangel besonders schwer ist, wenn er offensichtlich oder zumindest leicht erkenn-
bar ist und wenn zudem die Rechtssicherheit durch die Annahme der Nichtigkeit
nicht ernsthaft gefiahrdet wird (BGE 129 1 361, E. 2.1; 122 1 97, E. 3a/aa; 116 la
215, E. 3¢; 104 Ia 172, E. 2¢; OGKE R 03/037 i.S. W.U. vom 2. Dezember 2003,
E. 2; SK 00/005 i.S. R.AG vom 11. August 2000, E. 2a, jeweils mit Hinweisen).
Verfahrensmingel, die in Gehorsverletzungen liegen, sind an sich heilbar und fiih-
ren in der Regel nur zur Anfechtbarkeit des fehlerhaften Entscheids. Handelt es
sich jedoch um einen besonders schwer wiegenden Verstoss gegen grundlegende
Parteirechte, so haben auch Verletzungen des Anspruchs auf rechtliches Gehor
Nichtigkeit zur Folge. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn der Betroffene
von einer Entscheidung mangels Eroffnung gar nichts weiss bzw. wenn er gar kei-
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ne Gelegenheit erhalten hat, an einem gegen ihn laufenden Verfahren teilzuneh-
men (BGE 1291361, E. 2.1).

7.2 In seiner Rechtsprechung stellte das Bundesgericht nur selten die Nichtigkeit
gerichtlicher Urteile fest. Infolge Gehdrsverletzung beurteilte das Gericht ein Ur-
teil als nichtig, das ergangen war, nachdem der Beklagte durch 6ffentliche Publika-
tion vorgeladen wurde, obwohl er zur Zeit des Prozesses in Bern wohnhaft und an-
gemeldet war und keine Kenntnis vom Prozess hatte (BGE 129 1 361, E. 2.2). Un-
wirksam war ein Urteil, das den Parteien nicht erdffnet wurde (BGE 122 1 97,
E. 3b). Nichtig war ferner eine Zwangsversteigerung, die durchgefiihrt wurde,
nachdem einer Glaubigerin die Versteigerung im Amtsblatt angezeigt wurde, ob-
wohl deren Adresse durch einfache Nachfrage beim Schuldner hitte festgestellt
werden konnen (BGE 115 IIT 85, E. 2 mit Hinweisen). Von einem derart krassen
Mangel ist im vorliegenden Fall nicht auszugehen. Das Kantonsgericht klarte zwar
die Adresse des Berufungsbeklagten nicht gentigend ab (vgl. E. 6.3.2), es unter-
nahm jedoch immerhin den Versuch einer Zustellung. Die Zustellung mittels Ver-
offentlichung ordnete es erst an, nachdem es vom Bezirksgericht Schladming er-
fahren hatte, der Berufungsbeklagte sei nach unbekannt verzogen. Es handelt sich
bei der Mitteilung durch Veréffentlichung im Amtsblatt ferner gemédss dem damals
geltenden Recht des Kantons Obwalden um eine grundsitzlich zuldssige Art der
Zustellung (Art. 67 Abs. 1 lit. a und ¢ ZPO OW). Auch im Hinblick auf das Inte-
resse der Berufungskldgerin an einer raschen Klarung der Vaterschaft und Behand-
lung der im Raum stehenden Unterhaltsanspriiche, erscheint das Vorgehen des
Kantonsgerichts nachvollziehbar. Das Urteil vom 28. April 2008 ist nicht als génz-
lich unwirksam zu beurteilen.

8./8.1 Beim Urteil vom 28. April 2008 handelt es sich um ein Sdumnisurteil ge-
miss Art. 197 ff. ZPO OW. Fillt das Gericht ein Sdumnisurteil, kann die sdumige
Partei, sofern ihr ein Rechtsnachteil entstanden ist, sich in den vorigen Stand ein-
setzen lassen, wenn sie von der Hauptverhandlung keine Kenntnis hatte oder ihr
diese so spdt zur Kenntnis gebracht wurde, dass die Teilnahme unmoglich
war oder wenn sie die Hauptverhandlung unverschuldet versdumte (Art. 79 i.V.m.
Art. 200 ZPO OW). Die Wiedereinsetzung bewirkt die Riickwélzung des Prozes-
ses (Gasser/Rickli, Schweizerische Zivilprozessordnung, Ziirich/St. Gallen 2010,
N. 6 zu Art. 149 ZPO). Die sdumige Partei kann das Versdumte nachholen (vgl.
Art. 82 Abs. 1 ZPO OW). Nach der Sdumnis ergangene Verfligungen sind ohne
Weiteres aufgehoben (Jenny, a.a.0., N. 10 zu Art. 149 ZPO). Dies gilt auch fiir be-
reits erdffnete und in Rechtskraft erwachsene Urteile (Niccolo Gozzi, in: Spiihler/
Tenchio/Infanger, a.a.0., N. 43 zu Art. 148 ZPO; Robert Hauser/Erhard Schweri,
Kommentar zum ziircherischen Gerichtsverfassungsgesetz, Ziirich 2002, N. 5 zu
§ 199 GVG/ZH). Die Aufhebung an sich rechtskriftiger Sdumnisurteile im Falle
der Wiedereinsetzung wird damit begriindet, dass die Rechtskraft nicht absolut gel-
te, sondern sich aus dem Bestehen gesetzlicher Mittel zur Beseitigung der Rechts-
kraft ergebe. Hierzu zdhle auch die Wiedereinsetzung (Hauser/Schweri, a.a.O.).

Die sdumige Partei kann die Wiedereinsetzung innert zehn Tagen seit Empfang der
Mitteilung bzw. innert einem Monat, wenn die Mitteilung im Amtsblatt erfolgte
verlangen (Art. 80 Abs. 1 und 2 ZPO OW). Konnte die Partei die Frist aus wichti-
gen Griinden nicht einhalten, beginnt der Fristenlauf mit dem Wegfall des Hinder-
nisses (Art. 80 Abs. 2 ZPO OW). Zustéindig ist der Gerichtsprisident, bei dem die
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Sdumnis stattfand (Art. 81 Abs. 1 ZPO OW). Anders als die eidgendssische ZPO
kennt die obwaldnerische ZPO keine zeitliche Beschrankung der Wiedereinset-
zung (vgl. Art. 148 Abs. 3 ZPO, wonach die Wiederherstellung nur innerhalb von
sechs Monaten nach Eintritt der Rechtskraft des erdffneten Entscheides verlangt
werden kann).

8.2/8.2.1 Nach der europédischen und 6sterreichischen Rechtsprechung vermag die
Zustellung der Klage bzw. der Vorladung mittels Verdffentlichung vor Art. 2
Ziff. 2 Abs. 1 HUVU bzw. Art. 27 Ziff. 2 aLugU nur standzuhalten, wenn der Be-
klagte durch eigenes Verschulden keine Kenntnis vom betreffenden Verfahren hat
bzw. sich der Zustellung der Vorladung schuldhaft entzieht (vgl. E. 5.4.3 und
5.4.4). Im vorliegenden Fall wird dies von Landgericht Wels verneint. Der Beru-
fungsbeklagte habe ohne Verschulden keine Kenntnis von dem am Kantonsgericht
Obwalden hidngigen Vaterschafts- und Unterhaltsverfahren gehabt (vgl. E. 5.4.5).
Es liesse sich somit argumentieren, die erneute Zustellung des Urteils vom
28. April 2008 dndere hieran nichts, da der Berufungsbeklagte in diesem Fall zwar
Kenntnis vom Urteil hétte, die mangelhafte Zustellung der Klage bzw. der Vorla-
dung hierdurch aber nicht geheilt wire. Namentlich erhielte der Berufungsbeklagte
auch bei erneuter Zustellung des Urteils keine Gelegenheit, am Verfahren mitzu-
wirken. Vielmehr wiirde er vor vollendete Tatsachen gestellt.

8.2.2 Dem ist Folgendes zu entgegnen: Wiirde dem Berufungsbeklagten das Urteil
vom 28. April 2008 erneut zugestellt, wiirde die Frist zur Wiedereinsetzung in den
vorherigen Stand mit der Zustellung des Urteils zu laufen beginnen (vgl. Art. 80
Abs. 3 ZPO OW). Der Berufungsbeklagte konnte demnach nach der Zustellung
des Urteils die Wiedereinsetzung verlangen. Da dem Berufungsbeklagten bereits
die Klage nicht rechtsgeniigend zugestellt wurde, wire das Verfahren in diesen
Stand zuriickzuversetzen. Dies wiirde bedeuten, dass das Urteil vom 28. April
2008 aufzuheben wire. Der Berufungsbeklagte erhielte vorerst Gelegenheit, zur
Vaterschafts- und Unterhaltsklage vom 16. Mai 2007 Stellung zu nehmen. Darauf-
hin miisste die Hauptverhandlung wiederholt werden. Sodann hitte das Kantonsge-
richt ein neues Urteil zu féllen. Da dem Berufungsbeklagten in diesem Fall alle
Gehorsrechte zur Verfiigung standen, ist anzunehmen, dass die Osterreichischen
Gerichte dieses Urteil anerkennen und fiir vollstreckbar erklaren wiirden.

8.2.3 Die Wiedereinsetzung setzt ein entsprechendes Gesuch der sdumigen Partei
voraus (Art. 81 Abs. 1 ZPO OW). Es stellt sich deshalb die Frage, ob das Urteil
vom 28. April 2008 anerkannt und fiir vollstreckbar erklart werden konnte, wenn
der Berufungsbeklagte die Gelegenheit hitte, die Wiedereinsetzung zu verlangen,
dies aber unterldsst. In diesem Fall wiirde das Verfahren nicht in den vorigen Stand
zurilickversetzt und das Urteil vom 28. April 2008 nicht aufgehoben. In diesem Fall
liesse sich argumentieren, dem Berufungsbeklagten sei die am Kantonsgericht
Obwalden gegen ihn hingige Vaterschafts- und Unterhaltsklage durch die Zustel-
lung des Urteils zur Kenntnis gebracht worden und er sei darauf hingewiesen wor-
den, dass er seine Gehorsrechte auf dem Weg der Wiedereinsetzung wahren konne.
Verlange er die Wiedereinsetzung nicht, habe er sich dies selbst zuzuschreiben.
Diese Argumentation konnte bei den Osterreichischen Gerichten verfangen, da der
Berufungsbeklagte sich nicht ldnger auf den Standpunkt stellen konnte, er habe
ohne sein Verschulden keine Kenntnis vom gegen ihn hingigen Verfahren gehabt
(vgl. E. 8.2.1). Ebenso konnte er nicht einwenden, das rechtliche Gehor sei ihm
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verwehrt worden, hétte er doch sein Gehorsrecht auf dem Weg der Wiedereinset-
zung wahrnehmen konnen. Ferner wiirde der Einwand des Berufungsbeklagten, die
Zustellung sei nicht rechtzeitig erfolgt, ins Leere gehen, hitte er doch mindestens
bis zur ordnungsgeméssen Zustellung der Klage Zeit, seine Verteidigung vorzube-
reiten. Es ist demnach anzunehmen, dass die Osterreichischen Gerichte das Urteil
vom 28. April 2008 anerkennen und fiir vollstreckbar erkldren wiirden, wenn der
Berufungsbeklagte Gelegenheit hatte, die Wiedereinsetzung zu verlangen, dies
aber unterlassen hitte.

9. Nach dem Gesagten besteht ein schutzwiirdiges Rechtsschutzinteresse an der er-
neuten Zustellung des Urteils vom 28. April 2008, wobei der Berufungsbeklagte
auf sein Recht hinzuweisen sein wird, die Wiedereinsetzung zu verlangen. Der
Kantonsgerichtsprasident hdtte auf das Gesuch vom 14. April 2011 eintreten miis-
sen. Die Berufung ist daher gutzuheissen. Der angefochtene Nichteintretensent-
scheid vom 29. April 2011 ist aufzuheben und die Sache zur weiteren Bearbeitung
im Sinne der Erwdgungen an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Zustellung von Urteilen fallt in den Aufgabenbereich des Gerichts (Art. 136
lit. b ZPO). Das Kantonsgericht hat die mangelhafte Zustellung des Urteils vom
28. April 2008 deshalb zu verantworten. Durch seine Weigerung, die Zustellung
von sich aus anzuordnen, veranlasste der Kantonsgerichtsprésident das vorliegende
Berufungsverfahren. Es sind daher keine Gerichtskosten zu erheben (Art. 107
Abs. 2 ZPO). Eine Parteientschadigung ist der Berufungsklagerin nicht zuzuspre-
chen, da sie nicht anwaltlich vertreten ist und ihr kein besonderer Aufwand ent-
standen ist.

Art. 104 Abs. 3 ZPO; Art. 278 SchKG
Die Verlegung der Prozesskosten im Arresteinspracheverfahren kann ohne
den Vorbehalt eines anderen Prozessausgangs im Hauptverfahren erfolgen.

Entscheid des Obergerichts vom 16. April 2013

Aus den Erwigungen:

1./1.1 Gemiss Art. 278 Abs. 3 SchKG kann im Arrestverfahren gegen einen Ein-
spracheentscheid Beschwerde nach ZPO erhoben werden.

1.2 Im Beschwerdeverfahren gilt das Riigeprinzip (Freiburghaus/Afheldt, in:
Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessordnung, Ziirich 2013, N. 15 zu Art. 321 ZPO), d.h. die beschwerdefiihren-
de Partei hat im Einzelnen darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid man-
gelhaft ist. Was nicht geriigt wird, erfihrt keine Uberpriifung durch das Gericht
und bleibt unangefochten bestehen (vgl. OGE BZ 12/010 vom 28. August 2012
i.S. St.B., E. 1). Die Beschwerdefiihrerin beanstandet die Kostenverlegung. Den
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Arrest an sich riigt sie nicht. Damit beschriankt sich das Beschwerdeverfahren auf
die Frage der Kostenverlegung.

2./2.1 Der Kantonsgerichtsprasident auferlegte der Beschwerdefiihrerin eine pau-
schale Gerichtsgebiihr von Fr. 500.-- und verpflichtete sie zur Bezahlung einer Par-
teientschddigung an die Beschwerdegegnerin von pauschal Fr. 1'500.--. Die Be-
schwerdefiihrerin verlangt sinngemdss, die Verlegung der Parteientschadigung sei,
fiir den Fall einer anderen Kostenverlegung im Hauptprozess, gestiitzt auf Art. 104
Abs. 3 ZPO mit einem Vorbehalt zu versehen.

2.2 Die Beschwerdegnerin macht zur Anwendbarkeit von Art. 104 Abs. 3 ZPO
geltend, da die Zugehorigkeit des Arrestes zu den vorsorglichen Massnahmen ge-
miss ZPO verneint werde, diirfe Art. 104 Abs. 3 ZPO keine Anwendung finden.
Dem kann nicht gefolgt werden. Das SchKG regelt zwar die Sicherung von Geld-
forderungen und auch von Forderungen auf Sicherheitsleistungen (Art. 38 Abs. 1
SchKG) abschliessend (vgl. Art. 269 lit. a ZPO). Betroffen ist insbesondere der
Arrest (Art. 272 ff. SchKG). Entsprechend sind Beschlagnahmungen und Zah-
lungsverbote fiir Geldforderungen auf Basis einer vorsorglichen Massnahme ge-
miss Art. 261 ff. ZPO nicht zulédssig (vgl. Lucius Huber, in: Sutter-Somm/Hasen-
bohler/Leuenberger, a.a.0., N. 5 zu Art. 269 ZPO). Uber die Kostenverlegung
beim Arrest bestehen jedoch keine Spezialbestimmungen im SchKG. Und auch
Art. 48 GebV SchKG betrifft lediglich die Hohe der Gerichtskosten und sagt nichts
iiber die Kostenverlegung im Allgemeinen aus. Gemiss Art. 1 lit. ¢ ZPO regelt die
ZPO das Verfahren vor den kantonalen Instanzen fiir gerichtliche Angelegenheiten
des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, weshalb auch Art. 104 Abs.3 ZPO
grundsitzlich anwendbar ist.

3./3.1 Es stellt sich die Frage, ob bei der Kostenverlegung ein Vorbehalt hinsicht-
lich eines anderen Prozessausgangs im Hauptverfahren hitte beigefiigt werden
miissen. Die Beschwerdefiihrerin stiitzt sich auf eine Lehrmeinung von Riiegg.
Ersieht in Art. 104 Abs. 3 ZPO die Mdoglichkeit, im Massnahmenentscheid die
Prozesskosten allenfalls unter Vorbehalt einer anderen Kostenverlegung im
Hauptprozess zu verlegen (Viktor Riiegg, in: Basler Kommentar ZPO, 2010, N. 6
zu Art. 104 ZPO).

3.2 Altrechtlich waren vorsorgliche Massnahmen in weiten Gebieten des Bundes-
rechts (z.B. beim Personlichkeitsschutz, Eheschutz oder im Immaterialgiiterrecht)
und in den kantonalen Prozessordnungen verstreut. Und auch die Kostenfolgen des
Massnahmenverfahrens waren kantonal hochst unterschiedlich geregelt bzw. von
einer uneinheitlichen Praxis gepridgt (Riiegg, a.a.0, mit Hinweisen; Alexander
Fischer, Stampflis Handkommentar, Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO),
N. 8 zu Art. 104 ZPO). In einzelnen Kantonen wurden in Entscheiden zu (eigen-
stindigen) Massnahmenverfahren, denen kein Hauptprozess folgte, die Prozess-
kosten definitiv dem Gesuchsteller unter Einrdiumung des Riickgriffsrecht auf den
unterlegenen Gesuchsgegner auferlegt (z.B Art. 207 lit. b ZPO-SG). Ein anderes
Vorgehen bestand darin, die Prozesskosten des Massnahmenverfahrens ungeachtet
des Verfahrensausgangs einstweilen dem Gesuchsteller aufzuerlegen. Dies erfolgte
entweder unter Vorbehalt der Beriicksichtigung der Prozesskosten des Massnah-
menverfahrens als Parteientschddigung im Hauptverfahren oder unter Vorbehalt
einer anderen Kostenverlegung im Hauptprozess bzw. bei Dahinfallen der Mass-
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nahme (z.B. § 237 lit. a ZPO-LU). In anderen Kantonen wiederum wurden die
Prozesskosten des Massnahmenverfahrens in der Regel nicht verteilt, sondern de-
ren Verlegung dem Entscheid in der Hauptsache bzw. einem separaten (spdteren)
Entscheid vorbehalten, falls kein Hauptverfahren eingeleitet werden sollte (z.B.
§ 307 ZPO-AG). Gemiss einer geradezu gegenteiligen kantonalen Praxis war das
Gericht verpflichtet, die Kosten des Massnahmenverfahrens im Massnahmenent-
scheid zu verlegen und untersagte die Verweisung des Kostenentscheids in das Ur-
teil tiber die Hauptsache (vgl. Art. 326 ZPO-BE; vgl. Fischer, a.a.0., N. 8 zu
Art. 104 ZPO, mit Hinweisen). Das Bundesgericht anerkannte die verschiedenen
Vorgehensweisen und erachtete sie unter dem Gesichtspunkt der Willkiir nicht als
problematisch, soweit die Vorgehensweise der kantonalen Praxis entsprach (Urteil
des Bundesgerichts 5SA 702/2008 vom 16. Dezember 2008, E. 3.2, mit Hinwei-
sen). Art. 104 Abs. 3 ZPO sieht fiir die Prozesskosten vorsorglicher Massnahmen
vor, dass sie zusammen mit der Hauptsache entschieden werden konnen. Art. 104
Abs. 3 ZPO ist offen formuliert und folgt nunmehr einer vermittelnden Losung.
Die Bestimmung erlaubt e contrario die Verlegung der Prozesskosten im Mass-
nahmenentscheid. Es entscheidet damit das Gericht, ob die Kosten des Massnah-
menverfahrens zur Hauptsache geschlagen oder im Massnahmenentscheid verteilt
werden (vgl. Fischer, a.a.0., N. 9 und 10 zu Art. 104 ZPO, mit Hinweis).

3.3 In der Regel folgt einer vorsorglichen Massnahme im Sinne von Art. 261 ff.
ZPO ein Hauptverfahren. Dieses kann im Zeitpunkt des Massnahmengesuchs be-
reits beim Massnahmengericht hingig sein oder bei diesem (oder einem anderen
Gericht) spéter anhdngig gemacht werden (siche Art. 263 ZPO). Sofern jedoch
noch kein Hauptverfahren lduft, bleibt im Zeitpunkt des Massnahmenentscheides
ungewiss, ob iiberhaupt ein solches stattfinden wird. Dasselbe gilt beim Arrest
nach Art. 272 ff. SchKG. Dem vorsorglichen Charakter entsprechend kann — und
muss — der Glaubiger, will er den Sicherungsbeschlag nicht verlieren, entweder mit
Klage und anschliessender Betreibung oder direkt mit Betreibung gegen den
Schuldner vorgehen (Art. 279 Abs. 1 SchKG; vgl. Amonn/Walther, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Bern 2008, 476 f. mit Hinweis). Der Ent-
scheid iiber das Arrestbegehren ist ein Endentscheid im Sinn von Art. 90 des Bun-
desgesetzes iiber das Bundesgericht (BGG; SR 173.119), da er losgeldst von einem
Hauptverfahren erfolgt und unter prozessrechtlichen Gesichtspunkten verfahrens-
abschliessend ist (BGE 133 II1 589, E. 1).

3.4 Eine Verlegung der Prozesskosten im Massnahmenverfahrens erscheint ange-
bracht, wenn auf eine (eigenstdndige) vorsorgliche Massnahme kein Hauptverfah-
ren folgt, weil der entsprechende Massnahmenentscheid (ausnahmsweise) einen
Endentscheid darstellt oder in einem nicht streitigen Massnahmenverfahren kein
Gesuchsgegner existiert. Ebenfalls diirfte diese Losung vom Gericht gewéhlt wer-
den, wenn der Gesuchsteller in einem Massnahmenverfahren unterliegt und noch
kein Hauptverfahren anhéngig ist, zu dem die Prozesskosten geschlagen werden
konnten (Fischer, a.a.0., N. 7 und 10 f. zu Art. 104 ZPO, mit Hinweisen). Im Zeit-
punkt des Arresteinspracheentscheids war noch ungewiss, ob eine Arrestprosequie-
rung (vgl. Art. 279 SchKG) und damit ein Hauptverfahren iiberhaupt stattfinden
wiirde. Gemass den Ausfithrungen der Beschwerdegegnerin wurde die Hauptsache
mit Schlichtungsgesuch vom 20. April 2012 rechtshiingig gemacht. Uber die Ar-
resteinsprache wurde indessen bereits am 13. April 2012 entschieden. Wie das
Bundesgericht festgestellt hat, ist der Entscheid iiber das Arrestbegehren ein End-
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entscheid, der losgeldst von einem Hauptverfahren erfolgt (vgl. BGE 133 III 589,
590). Es handelt sich um ein selbststdndiges Verfahren, bei dem eine vorldufige
Priifung des Sachverhalts und der Rechtslage geniigt. Dementsprechend werden
die Kosten fiir jedes Verfahren getrennt auferlegt. Entscheidend ist fiir die Kosten-
verlegung im Massnahmenverfahren dann allein, ob die Voraussetzungen des vor-
sorglichen Rechtsschutzes von der einen Partei zu Recht behauptet und von der
anderen Partei zu Unrecht bestritten worden sind. Bejaht das Gericht diese Voraus-
setzungen, unterliegt der Gesuchsgegner im Massnahmenverfahren und hat die
Kosten dieses Verfahrens ungeachtet der Mdglichkeit zu tragen, dass die Mass-
nahme nach eingehender Uberpriifung der Sach- und Rechtslage im Hauptverfah-
ren oder zufolge unterbliebener Klage dahinféllt (Urteil des Bundesgerichts
5A 702/2008 vom 16. Dezember 2008, E. 3.3.2; vgl. auch Fischer, a.a.0. N. 11 zu
Art. 104 ZPO).

3.5 Was den Antrag anbelangt, die Verlegung der Parteientschddigung mit einem
Vorbehalt zu versehen, so gilt es darauf hinzuweisen, dass der betreffenden Partei
andere Rechtsbehelfe zur Verfiigung stehen. So hat die im Massnahmenverfahren
als kostenpflichtig erklarte Partei fiir den Fall, dass sich die Kostenauflage als un-
richtig erweisen sollte, die Moglichkeit, die Prozesskosten des Massnahmenverfah-
rens als allfélligen Schaden im Hauptprozess geltend zu machen. Folgt kein
Hauptverfahren, kann die im Kostenpunkt unterlegene Partei einen aufgrund des
Massnahmenverfahrens erlittenen Schaden mit ordentlicher Klage vor dem zustéin-
digen Gericht einklagen und die Rechtmissigkeit der vorsorglichen Massnahme
und der bezahlten Kosten als Vorfrage beurteilen lassen (vgl. Art. 273 SchKG und
Art. 264 Abs. 2 ZPO; Fischer, a.a.0., N. 10 zu Art. 104 ZPO; Leuch/Marbach, Die
Zivilprozessordnung fiir den Kanton Bern, Kommentar, N. 4b zu Art. 326 ZPO
BE; Urteil des Bundesgerichts SA 702/2008 vom 16. Dezember 2008, E. 3.4.3).
Ein Vorbehalt zugunsten eines anderen Prozessausganges im Hauptverfahren
dréingt sich damit nicht auf. Im Ubrigen entspricht es der altrechtlichen Praxis der
Obwaldner Gerichte, die Kosten im Massnahmenentscheid zu verteilen.

4./4.1 Insgesamt ist die Kostenverlegung im Massnahmenverfahren nicht zu bean-

standen. Die Beschwerde ist abzuweisen und der Arresteinspracheentscheid vom
13. April 2012 zu bestitigen.

10

Art. 112 Abs. 1 ZPO

Der Erlass der Gerichtskosten eines aussichtslosen Verfahrens ist ausge-
schlossen, da die Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege nicht auf
dem Weg eines Erlassgesuchs umgangen werden diirfen.

Entscheid des Obergerichtsprésidenten vom 13. November 2013
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Aus den Erwigungen:

1. Gemadss Art. 112 Abs. 1 ZPO konnen Gerichtskosten gestundet oder bei dauern-
der Mittellosigkeit erlassen werden. Nach Art. 5a Abs. 1 GebOR entscheidet iiber
die Stundung und den Erlass der Kosten das Prisidium der zustindigen Behorde.
Im vorliegenden Fall ist deshalb der Obergerichtsprisident fiir die Beurteilung des
Gesuchs zustindig. Auf das Gesuch ist einzutreten.

2. Durch Stundung oder Erlass der Gerichtskosten diirfen nicht die (engeren) Vor-
aussetzungen der unentgeltlichen Prozessfiihrung umgangen werden. Fiir diese ist
ndmlich nicht nur Mittellosigkeit Bedingung, sondern auch, dass das Begehren
nicht aussichtslos erscheint (David Jenny, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuen-
berger, Kommentar zur schweizerischen Zivilprozessordnung, 2. Auflage, Zi-
rich 2013, N. 2 zu Art. 112 ZPO).

2.1 Am 15. April 2013 stellte R. beim Kantonsgericht ein Gesuch um vorsorgliche
Massnahmen. Er beantragte, es sei der durch die B. AG verursachte (und von D.)
widerrechtlich herbeigefiihrte Zustand durch ein eiliges gerichtliches Massnahme-
verfahren aufzuheben. Mit Schreiben vom 24. April 2013 gewihrte der Kantonsge-
richtsprasident II dem Gesuchsteller eine Frist zur Verbesserung seines Gesuchs.
Er wies ihn insbesondere darauf hin, dass er in seinem Gesuch die Parteien zu be-
zeichnen und einen klaren Antrag zu stellen habe. Da der Gesuchsteller innert Frist
kein verbessertes Gesuch einreichte, trat der Kantonsgerichtspriasident I mit Ent-
scheid vom 23. Mai 2013 auf das Gesuch um vorsorgliche Massnahmen nicht ein.
Die gegen den Nichteintretensentscheid vom 23. Mai 2013 erhobene Beschwerde
wies das Obergericht mit Entscheid vom 11. Juli 2013 ab. Zur Begriindung fiihrte
das Obergericht aus, der Gesuchsteller habe in seinem Gesuch vor dem Kantonsge-
richtsprasidenten nicht ausgefiihrt, worin der widerrechtliche Zustand bestehe und
wie er beseitigt werden solle. Der Kantonsgerichtspriasident habe zutreffend fest-
gestellt, dass es an einem konkreten Antrag fehle. Der Gesuchsteller scheine das
vorsorgliche Massnahmeverfahren und das Hauptverfahren zu vermischen. Welche
Massnahmen das Gericht habe treffen sollen, konne somit auch nicht aus der Be-
griindung des Gesuchs abgeleitet werden. Schliesslich gehe aus dem Gesuch auch
nicht klar hervor, gegen wen sich die vorsorglichen Massnahmen richten sollten.
Einen Gesuchsgegner bezeichne der Gesuchsteller nicht. Zusammengefasst mangle
es dem Gesuch um vorsorgliche Massnahmen sowohl an einer konkreten Bezeich-
nung der zu treffenden Massnahmen, dass heisst an einem klaren Antrag, als auch
an der Benennung der Gegenpartei. Der Kantonsgerichtsprasident sei deshalb nach
dem unbeniitzten Ablauf der Nachfrist zu Recht nicht auf das unklare und unvoll-
standige Gesuch eingetreten. Die Beschwerde sei demnach abzuweisen.

2.2 Aus der Begriindung des Entscheids des Obergerichts ergibt sich, dass die Be-
schwerde vor dem Obergericht aussichtslos war. Die Gefahr des Unterliegens im
Beschwerdeverfahren war deutlich grosser als die Chance, in diesem Verfahren zu
obsiegen (vgl. AbR 2004/05 Nr. 8, E. 1). Im Beschwerdeverfahren hat der Ge-
suchsteller kein Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege gestellt. Sein Erlassgesuch
dient somit im Ergebnis dazu, die engeren Voraussetzungen der unentgeltlichen
Rechtspflege zu umgehen. Infolge Aussichtslosigkeit ist das Gesuch um Erlass der
Gerichtskosten im Beschwerdeverfahren demzufolge abzuweisen.
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3. Selbst wenn das Erlassgesuch nicht als aussichtslos zu taxieren wére, miisste das
Gesuch auch aus nachfolgendem Grund abgewiesen werden. Ein Erlass ist nur bei
dauernder Mittellosigkeit zuldssig, wobei von dauernder Mittellosigkeit nur mit
grosser Zuriickhaltung auszugehen ist. In der Regel ist die Forderung mit den Mit-
teln des SchKG bis zur Ausstellung eines Verlustscheines durchzusetzen. Zu prii-
fen ist, ob voraussichtlich die Gerichtskosten wéhrend der zehnjdhrigen Verjah-
rungsfrist nicht beglichen werden kénnen. Es sind somit auch Einkiinfte und Ver-
mogenswerte zu beriicksichtigen, die erst innerhalb der néchsten zehn Jahre ver-
fiigbar werden (Jenny, a.a.0., N. 5 zu Art. 112 ZPO).

Die Ehefrau des Gesuchstellers bezieht einen Monatslohn von Fr. 4°065.75. Der
Gesuchsteller wurde am 9. Mirz 1950 geboren. Er wird also bald 64-jahrig und ist
somit in einem guten Jahr berechtigt, die ordentliche AHV-Rente zu beziehen.
Diese wird somit zu den Einkiinften seiner erst 40-jdhrigen Ehefrau hinzukommen.
Bei dieser Sachlage kann nicht davon ausgegangen werden, dass der Gesuchsteller
die geringen Gerichtskosten von Fr. 300.-- wahrend der zehnjéhrigen Verjéhrungs-
frist gemiss Art. 112 Abs. 2 ZPO nicht wird begleichen kénnen. Die Vorausset-
zungen fiir den Erlass der Gerichtskosten sind also auch deshalb nicht gegeben. Da
der Erlass von Gerichtskosten im Gegensatz zur Gewidhrung der unentgeltlichen
Rechtspflege, welche vom Gesuchsteller zuriickgefordert werden kann (Art. 123
ZPO), zu einem definitiven Verzicht des Staates auf seine Forderung fiihrt (Viktor
Riiegg, in: Basler Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, 2. Auflage,
2013, Art. 112 N. 1), wiére es nicht zu rechtfertigen, dem Gesuch zu entsprechen
und den Gesuchsteller dadurch zu privilegieren.

3. Zusammenfassend ergibt sich demnach, dass das Gesuch abzuweisen ist. Auf
die Erhebung auf Gerichtskosten fiir den vorliegenden Entscheid wird analog
Art. 119 Abs. 6 ZPO verzichtet.

11

Art. 152 Abs. 1 und Art. 254 Abs. 2 lit. ¢ ZPO

Verletzung des Rechts auf Beweis durch Nichtabnahme zuléissiger und taugli-
cher Beweismittel im Verfahren betreffend Leistung eines Prozesskostenvor-
schusses im Eheschutzverfahren und Gewéhrung der unentgeltlichen Rechts-
pflege.

Entscheid des Obergerichts vom 16. April 2013

Sachverhalt:
Mit Gesuch vom 22. Dezember 2011 ersuchte M. um Gewadhrung der unentgeltli-

chen Rechtspflege und Bestellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes. Mit
Eingabe vom 15. Mérz 2012 beantragte M. sodann, ihr Ehemann H. sei zu ver-
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pflichten, ihr fiir das héngige Eheschutzverfahren einen Prozesskostenvorschuss
(fiir Gerichts- und Anwaltskosten) von Fr. 5'000.-- zu bezahlen.

M. hielt in ihrer Eingabe vom 15. Méarz 2012 fest, dass sie Schmuckstiicke ge-
schenkt erhalten habe. Diese befdnden sich bei einem Bruder ihres Ehemannes in
der Tiirkei. Betreffend den Wert dieser Schmuckstiicke konne sie keine Angaben
machen, da es sich um Geschenke handle. Sie gehe jedoch von einem Wert von
unter Fr. 10'000.-- aus.

Mit Stellungnahme vom 10. April 2012 machte H. geltend, dass der Wert des
Schmucks wesentlich héher als Fr. 10'000.-- sei. Er gehe von einem Wert von rund
Fr. 30'000.-- aus.

Der Kantonsgerichtsprésident I setzte M. mit Schreiben vom 20. April 2012 eine
Frist, um dem Gericht detailliert mitzuteilen und wenn mdoglich zu belegen, woraus
dieser Schmuck bestehe (Anzahl und Art der Stiicke, Materialen, Grosse, Gewicht,
etc.) und wo er sich befinde.

Mit Eingabe vom 2. Mai 2012 reichte M. eine Auflistung der Schmuckstiicke ein.
Sie hielt fest, dass sich diese in einem Tresor in der Tiirkei befanden. Sie verfiige
iiber keine Quittungen oder Belege betreffend den Wert der Schmuckstiicke. Sie
gehe von einem geschitzten Wert von Fr. 8'500.-- aus.

Mit Schreiben vom 6. September 2012 forderte der Kantonsgerichtsprésident I M.
auf, von jedem Schmuckstiick ein Foto einzureichen, eine genaue Gewichtsangabe
zu machen, die Stempellegierung bzw. die Karat anzugeben und eine neutrale
Schitzung des Ankaufswerts vornehmen zu lassen.

M. teilte mit Schreiben vom 13. September 2012 mit, dass es ihr nicht mdglich sei,
dem Editionsbegehren zu entsprechen. Weder ihre Familie noch sie komme an die
Schmuckstiicke heran, da diese in einem Tresor des Bruders des Ehemannes in Is-
tanbul lagern wiirden.

Mit Eingabe vom 9. Oktober 2012 bestritt H. nach Riicksprache bei seinem Bru-
der, dass der Schmuck in dessen Tresor in Istanbul deponiert sei.

Der Kantonsgerichtsprasident I wies mit Entscheid vom 26. Oktober 2012 das Ge-
such um Prozesskostenvorschuss sowie das Gesuch um Gewéhrung der unentgelt-
lichen Rechtspflege ab und setzte der Gesuchstellerin eine Frist zur Bezahlung ei-
nes Kostenvorschusses an. Zur Begriindung fiihrte der Kantonsgerichtsprésident I
aus, dass die Gesuchstellerin nicht glaubhaft darlege, nicht iiber geniigend Vermo-
gen zu verfiigen, um ihre Prozesskosten tragen zu konnen.

Dagegen erhob M. mit Eingabe vom 7. November 2012 Beschwerde beim Oberge-
richt und beantragte die Gewdhrung der unentgeltlichen Rechtspflege und die Be-
stellung eines unentgeltlichen Rechtsbeistandes; eventualiter sei der Beschwerde-
gegner zur Leistung eines Prozesskostenvorschuss an sie zu verpflichten.
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Aus den Erwigungen:

1. Sowohl gegen den Entscheid betreffend den Prozesskostenvorschuss als auch
betreffend die unentgeltliche Rechtspflege ist die Beschwerde gegeben (vgl.
Art. 319 lit. a i.V.m. Art. 308 ZPO und Art. 121 ZPO). Auf die frist- und formge-
rechte Beschwerde ist einzutreten.

2. Die Beschwerdefiihrerin reichte mit der Beschwerde eine mehrseitige Zusam-
menstellung ihrer Schmuckstiicke mit Abbildungen aus dem Internet und hand-
schriftlichen Wertangaben ein.

Im Beschwerdeverfahren sind neue Antrdge, neue Tatsachenbehauptungen und
neue Beweismittel ausgeschlossen (Art. 326 ZPO). Diese Novenregelung ent-
spricht dem Charakter der Beschwerde. Es geht nicht um eine Fortfithrung des
erstinstanzlichen Prozesses, sondern im Wesentlichen um eine Rechtskontrolle des
vorinstanzlichen Entscheides. Das Novenverbot ist umfassend und gilt sowohl fiir
echte als auch unechte Noven. Ferner erfasst das Novenverbot auch diejenigen Fél-
le, die der Untersuchungsmaxime unterliegen (Freiburghaus/Afheldt, in: Sutter-
Somm/Hasenboéhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, Ziirich 2013, N. 3 f. zu Art. 326 ZPO).

Die neu aufgelegte Zusammenstellung der Schmuckstiicke kann demzufolge als
neues Beweismittel im Beschwerdeverfahren nicht beriicksichtigt werden.

3. Die Pflicht des Staates, der bediirftigen Partei fiir einen nicht aussichtslosen
Prozess die unentgeltliche Rechtspflege zu gewihren, geht der Beistands- und Bei-
tragspflicht aus Familienrecht nach (BGE 851 1, E. 3; 119 Ia 11, E. 3a = Pra 84
Nr. 21). Aufgrund ihrer Subsidiaritdt kann die unentgeltliche Rechtspflege vom
bediirftigen Ehegatten nur beansprucht werden, wenn der andere Ehegatte einen
Prozesskostenvorschuss — die sog. provisio ad litem — zu leisten nicht in der Lage
oder der ihm auferlegte Vorschuss nicht oder nur mit aussergewdhnlichen Schwie-
rigkeiten einbringlich ist (Urteil des Bundesgerichts 5P.441/2005 vom 9. Februar
2006, E. 1.2 = Pra 95 Nr. 143).

4./4.1 Sowohl die Gutheissung eines Gesuchs um Leistung eines Prozesskosten-
vorschusses als auch die Erteilung der unentgeltlichen Rechtspflege setzen Bediirf-
tigkeit der gesuchstellenden Partei voraus. Fiir die Beurteilung der finanziellen
Verhiltnisse gelten daher die gleichen Grundsitze (Urteil des Obergerichts des
Kantons Bern vom 11. November 2009, E. 5, in: FamPra 3/2001, Nr. 41; vgl. Ur-
teile des Bundesgerichts 5A_170/2011 vom 9. Juni 2011, E. 4.3 und 5P.346/2005
vom 15. November 2005, E. 4.4).

4.2 Als bediirftig gilt, wer fiir die Kosten eines Prozesses nicht aufkommen kann,
ohne die Mittel anzugreifen, derer er zur Deckung des notwendigen Lebensunter-
halts fiir sich und seine Familie bedarf (BGE 128 1 225, E. 2.5.1; 127 1202, E. 3b).
Bei der Beurteilung der Bediirftigkeit ist die gesamte wirtschaftliche Situation zur
Zeit der Gesuchstellung massgebend. Das heisst, es ist einerseits samtlichen finan-
ziellen Verpflichtungen des Gesuchstellers Rechnung zu tragen und andererseits ist
dessen Einkommens- und Vermdgenssituation zu beachten (BGE 120 Ia 179,
E. 3a; 119 Ia 11, E. 3a). Das Vorhandensein von Vermdgen ist grundsétzlich ein
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Ausschlussgrund fiir die unentgeltliche Rechtspflege. Als vermdgenslos gilt aber
nicht nur, wer iiberhaupt iiber kein Vermdgen verfiigt, sondern auch, wer iber
Vermogen verfiigt, das lediglich als bescheidener Notpfennig bezeichnet werden
kann, wobei Erspartes von Fr. 10'000.-- noch als solcher angesehen wurde
(ADR 1994/95, Nr. 14, E. 3a; 1986/87, Nr. 16; 1980/81, Nr. 15, E. 3).

5./5.1 Die Anordnung einer Leistung eines Prozesskostenvorschusses als Teil der
Beistands- oder der Unterhaltspflicht ist eine vorsorgliche Massnahme (vgl. Kurt
Siehr, in: Spiihler/Tenchio/Infanger, Basler Kommentar Schweizerische Zivilpro-
zessordnung, 2010, N. 6 zu Art. 276 ZPO; Sutter-Somm/Vontobel, in: Sutter-
Somm/Hasenbdhler/Leuenberger, Ziirich 2013, N. 21 zu Art. 276 ZPO). Das Ver-
fahren betreffend die Anordnung vorsorglicher Massnahmen ist summarischer Na-
tur (vgl. Art. 248 lit. d ZPO). Daher sind die entscheidrelevanten Tatsachen glaub-
haft zu machen (vgl. Art. 261 Abs. 1 ZPO). Wird ein Gesuch um Prozesskosten-
vorschuss in einem Eheschutzverfahren gestellt, hat das Gericht den Sachverhalt
von Amtes wegen festzustellen (vgl. Art. 271 lit. a i.V.m. Art. 272 ZPO). Es gilt
damit der beschriankte Untersuchungsgrundsatz. Das bedeutet, dass das Gericht
zwar die Pflicht zur Sachverhaltsfeststellung trifft, aber die Parteien nicht davon
befreit sind, bei der Feststellung des entscheidwesentlichen Sachverhalts aktiv mit-
zuwirken (BGE 125 111 231, E. 4a).

5.2 Ebenso wird tiber das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege im summari-
schen Verfahren entschieden (Art. 119 Abs. 3 ZPO). Es gilt auch hier der be-
schrinkte Untersuchungsgrundsatz, womit das Gericht den Sachverhalt von Amtes
wegen festzustellen hat (Frank Emmel, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenber-
ger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, Ziirich 2013, N. 13 zu
Art. 119 ZPO; Viktor Riiegg, in: Spiihler/Tenchio/Infanger, Basler Kommentar
Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010, N. 3 zu Art. 119 ZPO). Dieser befreit
die gesuchstellende Person aber nicht von der Pflicht, ihre Einkommens- und
Vermdogensverhéltnisse darzulegen und sich zur Sache sowie iiber ihre Beweismit-
tel zu dussern (Art. 119 Abs. 2 ZPO). Der Gesuchsteller hat zur Glaubhaftmachung
seiner Bediirftigkeit seine Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse umfassend
darzustellen und soweit moglich auch zu belegen (Urteil des Bundesgerichts
4A_87/2007 vom 11. September 2007, E. 2.1, mit Hinweis auf BGE 120 Ia 179,
E. 3a). Je komplexer diese Verhiltnisse sind, umso hohere Anforderungen diirfen
an eine umfassende und klare Darstellung der finanziellen Situation durch den Ge-
suchsteller selber gestellt werden. Nur bei vollstdndiger Kenntnis der gesamten fi-
nanziellen Verhiltnisse kann namlich insbesondere beurteilt werden, ob und allen-
falls in welchem Umfang dem Gesuchsteller die Beanspruchung seines Vermo-
gens, beispielsweise durch Verdusserung, Verpfindung, Vermietung oder durch
Kreditaufnahme nicht nur moéglich, sondern auch zumutbar ist, um die Mittel auf-
zubringen, die zur Fithrung eines Prozesses erforderlich sind. Als Obliegenheit
kann die Darlegung der wirtschaftlichen Verhéltnisse nicht erzwungen werden.
Der Gesuchsteller hat jedoch die Folgen einer fehlenden oder mangelnden Darle-
gung oder Beweislegung zu tragen (vgl. BGE 120 Ia 179, E. 3a). Verweigert ein
Gesuchsteller Angaben oder Belege, die zur Beurteilung seiner aktuellen wirt-
schaftlichen Gesamtsituation erforderlich sind, so kann die Bediirftigkeit ohne wei-
teres — und damit ohne Verletzung des Willkiirverbots — verneint werden (Urteil
des Bundesgerichts 4A_87/2007 vom 11. September 2007, E. 2.1; BGE 120 Ia
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179, E. 3a; 125 IV 161, E. 4a; AbR 1994/95 Nr. 14, E. 5; zum Ganzen Emmel,
a.a.0.,N. 6 f. zu Art. 119 ZPO).

5.3 Wie erwihnt werden sowohl das Gesuch um Leistung eines Prozesskostenvor-
schusses als auch um Gewéhrung der unentgeltlichen Rechtspflege im summari-
schen Verfahren beurteilt (Art. 119 Abs. 3 und 248 lit. d ZPO). Im Summarverfah-
ren ist der Beweis grundsétzlich durch Urkunden zu erbringen (Art. 254 Abs. 1
ZPO). Andere Beweismittel sind zulédssig, wenn das Gericht den Sachverhalt von
Amtes wegen festzustellen hat (Art. 254 Abs. 2 lit. ¢ ZPO). Das Gericht hat so-
wohl im Verfahren betreffend Prozesskostenvorschuss als auch betreffend unent-
geltliche Rechtspflege den Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen (vgl. vorne,
E. 5.1 und 5.2). Dies hat zur Folge, dass geméss Art. 254 Abs. 2 lit. ¢ ZPO neben
Urkunden auch andere Beweismittel zuldssig sind. Gemiss Luzerner Praxis wird in
einem Verfahren betreffend unentgeltliche Rechtspflege in der Regel mit dem Ge-
suchsteller eine Beweisaussage nach Art. 192 ZPO zu seinen Einnahmen, Ausga-
ben und seinem Vermdgen durchgefiihrt (vgl. Jozic/Boesch, Die unentgeltliche
Rechtspflege im Zivilprozess, Praxis des Obergerichts Luzern, Luzern 2012, 45).
Vorliegend kommen als weitere Beweismittel insbesondere die Parteibefragung
nach Art. 191 ZPO oder die Beweisaussage nach Art. 192 ZPO in Frage. Als Aus-
fluss des rechtlichen Gehdrs hat jede Partei das Recht, dass das Gericht die von ihr
form- und fristgerecht angebotenen tauglichen Beweismittel abnimmt (Art. 152
Abs. 1 ZPO; Art. 29 BV und Art. 53 ZPO). Das Beweismittel muss nur objektiv
tauglich sein, d.h. es muss seiner Natur nach zum Beweis geeignet sein. Die sub-
jektive Untauglichkeit ist dagegen der antizipierten Beweiswiirdigung zuzuordnen,
weil sie bedeutet, dass das Gericht Beweismittel ablehnen darf, da es glaubt, dass
sich an seiner Uberzeugung nichts #indern wird (Peter Guyan, in: Spiihler/
Tenchio/Infanger, Basler Kommentar Schweizerische Zivilprozessordnung, 2010,
N. 7 zu Art. 152 ZPO). Dass das Gericht ein an sich taugliches Beweismittel a pri-
ori negativ bewertet, ohne es abgenommen zu haben, erscheint heikel. Deshalb
bleibt bei einer angenommenen subjektiven Untauglichkeit nur wenig Raum fiir
die antizipierte Beweiswiirdigung. Sie kann zum Zuge kommen, wenn von der
betreffenden Beweisofferte zweifelsfrei keine Erkenntnisse zu erwarten sind, weil
beispielsweise seit dem zu beweisenden Ereignis allzu viel Zeit verflossen ist. Al-
lerdings geniigen blosse Zweifel an der Ergiebigkeit der Beweisabnahme nicht zur
Ablehnung des betreffenden Beweismittels (Franz Hasenboéhler, in: Sutter-Somm/
Hasenbohler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung,
Ziirich 2013, N. 29 zu Art. 152 ZPO).

6./6.1 Die Parteien stimmen darin tiberein, dass die Beschwerdefiihrerin vom Be-
schwerdegegner und Verwandten Goldschmuck geschenkt erhalten hat. Gemiss
Angaben der Beschwerdefiihrerin z&hlen dazu sechs dreizopfige Armreifen, ein
runder Anhdnger und zwei Fingerringe aus Gold. Strittig ist jedoch einerseits der
Wert dieser Schmuckstiicke. Wéhrend die Beschwerdefiihrerin von einem Wert
von unter Fr. 10'000.-- ausgeht, hilt der Beschwerdegegner dafiir, dass dieser bei
rund Fr. 30'000.-- liege. Andererseits sind sich die Parteien nicht dariiber einig, wo
sich die Schmuckstiicke befinden und ob sie der Beschwerdefiihrerin zuganglich
sind. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, dass sie die Schmuckstiicke zu Beginn
der Herbstferien im Jahr 2011 in Istanbul im Tresor des Bruders des Beschwerde-
gegners — auf dessen Angebot hin — deponiert habe. Am Abreisetag habe sie ihren
Schmuck zuriickverlangt, woraufhin ihr entgegnet worden sei, dass keine Zeit
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mehr bestehe zum Tresor zu fahren, da ansonsten der Flug verpasst wiirde. Folg-
lich sei sie ohne ihren Schmuck in die Schweiz zuriickgekehrt. Auf ihre telefoni-
sche Aufforderung hin, ihr die Schmuckstiicke auszuhdndigen, habe der Bruder
des Beschwerdefiihrers entgegnet, dass er ihr diese nicht aushéndigen werde re-
spektive dass er nicht wisse, um welches Gold es sich handle. Demgegeniiber halt
der Beschwerdegegner fest, dass ihm nicht bekannt sei, dass die Beschwerdefiihre-
rin die Schmuckstiicke in den Herbstferien 2011 nach Istanbul mitgenommen und
seinem Bruder in Verwahrung gegeben habe. Sein Bruder habe ihm zugesichert,
dass er nicht im Besitz von Schmuck der Beschwerdefiihrerin sei.

Wiirde die Beschwerdefiihrerin iiber ein Vermdgen von iiber Fr. 10'000.-- verfii-
gen, wire sie nicht als bediirftig zu betrachten (vgl. vorne, E. 4.2) und hitte folg-
lich keinen Anspruch auf einen Prozesskostenvorschuss des Beschwerdegegners
oder auf Gewihrung der unentgeltlichen Rechtspflege.

6.2 Die Beschwerdefiihrerin beantragte im vorinstanzlichen Verfahren ihre Befra-
gung im Sinne von Art. 191 ZPO. Auch der Beschwerdegegner stellte im Zusam-
menhang mit den Schmuckstiicken einen Antrag auf Durchfiihrung einer Parteibe-
fragung (Art. 191 ZPO) bzw. Beweisaussage (Art. 192 ZPO) mit der Beschwerde-
fithrerin. Der Kantonsgerichtsprasident I hat jedoch darauf verzichtet, die Be-
schwerdefiihrerin zu befragen und damit den von ihr angebotenen Beweis abzu-
nehmen. Die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin, dass sie nicht an ihren
Schmuck bzw. an die geforderten Angaben gelangen konne, erscheinen nicht vor-
weg als nicht nachvollziehbar oder unglaubwiirdig. Da Unsicherheiten bestehen,
dringte sich die beantragte Befragung der Beschwerdefiihrerin auf. Die Beschwer-
defiihrerin hétte im Rahmen einer Parteibefragung oder Beweisaussage insbeson-
dere dazu befragt werden sollen, wo sich der Schmuck befinde, ob sie zu diesem
Zugang habe, von welchem Wert der Schmuckstiicke sie ausgehe und wie sie zu
dieser Wertangabe gelange. Unter diesen Umstédnden durfte keine antizipierte Be-
weiswiirdigung vorgenommen werden, vielmehr war die Befragung der Beschwer-
defiihrerin angezeigt. Aus diesen Griinden geht der Kantonsgerichtsprésident I
fehl, wenn er das Gesuch der Beschwerdefiihrerin mit der Begriindung der fehlen-
den Glaubhaftmachung und der Verletzung der Mitwirkungspflicht ablehnt. Indem
auf die Befragung der Beschwerdefiihrerin — sei dies nach Art. 191 oder Art. 192
ZPO — verzichtet wurde, wurde deren Recht auf Beweis (Art. 152 Abs. 1 ZPO)
bzw. rechtliches Gehor (Art. 29 BV und Art. 53 ZPO) verletzt. Die Beschwerde ist
daher gutzuheissen und die Sache an die Vorinstanz zur weiteren Behandlung zu-
riickzuweisen.
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IV. SCHULDBETREIBUNG UND KONKURS

12

Art. 8a Abs. 1 SchKG
Voraussetzungen und Umfang des Einsichtsrechts in die Konkursakten.

Entscheid des Obergerichts vom 11. Dezember 2012

Sachverhalt:

Uber die F. AG mit Sitz in Sarnen wurde am 18. August 2011 der Konkurs eroff-
net. In der Folge wurden im Schweizerischen Handelsamtsblatt die Konkurserdft-
nung, die Anwendung des summarischen Verfahrens sowie der Rechnungsruf nach
Art. 232 SchKG publiziert. Gleichzeitig wurde bekannt gemacht, dass allféllige
Eigentums- und Drittansprachen innert Frist unter Vorlegung der Beweismittel
beim Konkursamt Obwalden schriftlich geltend zu machen sind.

Mit Schreiben vom 25. Mai 2012 ersuchte S. um umfassende Einsicht in die Kon-
kursakten, namentlich in die vom Konkursamt Obwalden gefiihrten Protokolle so-
wie die zugehorigen Aktenstiicke, in die Buchhaltung der F. AG samt Belegen und
in die Protokolle der Sitzungen der Organe.

Mit Verfiigung vom 5. Juni 2012 wies das Konkursamt Obwalden das Begehren
um umfassende Akteneinsicht mit der Begriindung ab, dass S. keinen Gldubiger-
status im Konkursverfahren habe. Dagegen erhob S. Beschwerde beim Oberge-
richt.

Aus den Erwigungen:

1. Mit Ausnahme der Fille, in denen das Gesetz den Weg der gerichtlichen Klage
vorschreibt, kann gegen jede Verfiigung eines Betreibungs- oder eines Konkurs-
amtes bei der Aufsichtsbehorde wegen Gesetzesverletzung oder Unangemessenheit
Beschwerde gefiihrt werden (Art. 17 Abs. 1 SchKG). Die Beschwerde muss bin-
nen zehn Tagen seit dem Tage, an welchem der Beschwerdefiihrer von der Verfii-
gung Kenntnis erhalten hat, angebracht werden (Art. 17 Abs. 2 SchKG). Das Ober-
gericht ist als Aufsichtsbehorde tiber das Betreibungs- und Konkurswesen fiir die
Beurteilung der Beschwerde zustindig (vgl. Art. 76 Abs. 1 GOG).

2./2.1 Gemiss Art. 8a Abs. 1 SchKG kann jede Person, die ein Interesse glaubhaft
macht, die Protokolle und Register des Betreibungsamtes einsehen und sich Aus-
ziige daraus geben lassen. Im Falle des Konkurses ist das Einsichtsrecht nicht bloss
auf die vom Konkursamt gefiihrten Protokolle beschrinkt, sondern bezieht sich
auch auf die zugehorigen Aktenstiicke, die das Konkursamt im Besitz hat, z.B. die
Buchhaltung des Schuldners samt Belegen und gegebenenfalls die Protokolle der
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Sitzungen der Organe der in Konkurs gefallenen Gesellschaft (BGE 93 111 4, E. 1
mit Hinweisen). Ob und wie weit einem Interessenten Einsicht zu gewéhren und
welche Auskunft zu erteilen ist, muss von Fall zu Fall aufgrund des Interessen-
nachweises entschieden werden (BGE 135 III 503, E. 3 mit Hinweisen). Die kon-
kret nachgewiesenen Interessen bestimmen damit die Tiefe des Akteneinsichts-
rechts (David Riietschi, Die Einfithrung eines differenzierten Interessennachweises
im Rahmen der Betreibungsauskunft, in: Anwaltspraxis 10/2009, 479 ft., 480). Die
Ausfithrungen des Bundesgerichts in BGE 135 III 503 machen deutlich, dass eine
schematische Anwendung der in Art. 8a SchKG aufgestellten abstrakten Voraus-
setzungen fiir eine Betreibungsregisterauskunft nicht zuléssig ist, sondern dass die
auf dem Spiel stehenden Interessen vom Konkursamt in jedem Fall individuell zu
priifen und gegeneinander abzuwégen sind, sobald Einsicht in mehr als die eigent-
lichen Register begehrt wird. Das Bundesgericht spricht sich explizit dagegen aus,
dass mit einem erbrachten Interessennachweis ein umfassendes und grundsitzlich
unbeschrinktes Einsichtsrecht besteht. Im Ergebnis kommt es damit zu einer diffe-
renzierten Behandlung von Auskunftsgesuchen, und zwar abhdngig von der Art
der verlangten Auskunft. Wird lediglich eine Registerauskunft verlangt, sind bei
einem Nachweis des Interesses sdmtliche im Register verzeichneten und gemaéss
Art. 8a Abs. 3 SchKG nicht von der Auskunft ausgeschlossenen Informationen he-
rauszugeben. Eine abgestufte Auskunftserteilung, die auf die Art des Interessen-
nachweises abstellt, gibt es hier nicht. Will der Gesuchsteller dagegen Einsicht in
weitergehende Akten erhalten, muss er konkret darlegen, weshalb er an der ent-
sprechenden Auskunft ein Interesse hat, und das Konkursamt hat dessen Vorliegen
konkret zu priifen. Allerdings hat die grundsitzliche Gutheissung eines solchen
Gesuchs kein umfassendes Einsichtsrecht zur Folge. Einsicht ist vielmehr in jedem
Fall nur so weit zu gewdhren, als dies zur Wahrung der vom Gesuchsteller darge-
legten Interessen im Einzelfall erforderlich ist (Riietschi, a.a.0., 482). Zu erwih-
nen bleibt, dass das Bundesgericht in BGE 135 III 503 zum Schluss kommt, dass
es auch gerechtfertigt sein kann, einem nicht betreibenden Glaubiger aufgrund ei-
ner einzelfallbezogenen Interessenabwégung Einsicht iiber die Betreibungsregister
hinaus zu gewdhren (BGE 135 111 503, E. 3.5.4).

2.2 Der Beschwerdefiihrer verlangt nicht bloss Einsicht in einen Betreibungsregis-
terauszug, sondern in weitere Akten, die iiber die im Betreibungsregister enthalte-
nen Informationen hinausgehen, insbesondere in die von der Beschwerdegegnerin
gefiihrten Protokolle und zugehdrige Aktenstiicke, in die von der Beschwerdegeg-
nerin geméss Art. 223 Abs. 2 SchKG gesicherten Belege (u.a. Buchhaltung) sowie
in die Protokolle der Sitzungen der Organe der F. AG. Ob der Beschwerdefiihrer
Anspruch auf Einsicht in die verlangten Akten hat, ist nach dem Gesagten auf-
grund seines Interessennachweises zu bestimmen.

2.3 Erforderlich ist nach der Rechtsprechung ein besonderes und gegenwirtiges In-
teresse. Dieses Interesse braucht nicht notwendigerweise finanzieller Art zu sein;
vielmehr geniigt ein rechtliches Interesse anderer Art (BGE 99 III 41, E.3;
BGE 105 III 38, E.1). Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird ein
schiitzenswertes Interesse grundsitzlich bei Personen bejaht, die glaubhaft machen
konnen, dass sie gegeniiber der von der Auskunft betroffenen Person eine Forde-
rung haben, ferner zur Beurteilung der Kreditwiirdigkeit einer Person, wenn
glaubhaft gemacht wird, dass ein Vertragsabschluss bevorsteht oder der Ge-
suchsteller mit der betreffenden Person in einem Prozess steht (BGE 115 III 81,
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E. 2). Der Kern des schiitzenswerten rechtlichen Interesses liegt darin, dass ein di-
rekter Zusammenhang zwischen der der Auskunft zu entnehmenden Information
und der Gefdhrdung berechtigter Interessen des Auskunftssuchenden bestehen
muss. Der Gesuchsteller braucht nicht Glaubiger des Betroffenen zu sein, um Ein-
sicht zu erhalten (James T. Peter, in: Stachelin/Bauer/Stachelin, Basler Kommentar
zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs I, 2010, N. 7 zu Art. 8a
SchKG). Damit geniigt es auch, wenn ein Rechtsstreit erst beabsichtigt ist. Dem-
entsprechend wurde in BGE 93 III 4 die Konkursverwaltung dazu verpflichtet, ei-
nem Dritten Akteneinsicht zu gewdhren, weil er eine Vertragsverletzung eines
Konkursgldubigers ihm gegeniiber vermutete und dies anhand der Konkursakten
iberpriifen wollte. Mit diesem Entscheid wird deutlich, dass das Auskunftsrecht
klar iiber den reinen Kreditschutz hinaus geht (Peter, a.a.0., N.7 zu Art. 8a
SchKG).

Ein strenger Nachweis des Interesses darf vom Gesuchsteller nicht verlangt wer-
den, sondern die Einsicht ist ihm zu gewihren, wenn ernsthafte Indizien das Be-
stehen des Interesses wahrscheinlich machen (BGE 99 III 41, E. 3; BGE 105 III
38, E. 1). Der Wortlaut von Art. 8a Abs. 1 SchKG besagt, dass das Interesse glaub-
haft zu machen ist. Glaubhaftmachen ist zwar mehr als behaupten und bedarf daher
héufig auch in gerichtlichen Prozessen schriftlicher Unterlagen. Trotzdem ist der
Beweisfiihrer nicht auf die gesetzlichen Beweismittel beschrinkt. Ist er glaubwiir-
dig und ist seine Darstellung plausibel, so kann schon seine personliche Versiche-
rung geniigen (Peter, a.a.0., N. 13 zu Art. 8a SchKG, mit Hinweis).

3. Der Beschwerdefiihrer begriindet sein Akteneinsichtsgesuch damit, dass er erst
durch den Einblick in die Protokolle und die zugehdrigen Aktenstiicke der Be-
schwerdegegnerin sowie in die Geschéftsbiicher (einschliesslich der Buchhaltung)
der F. AG weitere Beweismittel fiir den Bestand seiner Schadenersatzforderung
nach Art. 722 OR einreichen und die Forderung im Konkursverfahren anmelden
konne. Ferner konne er nur durch Akteneinsicht feststellen, ob sich die Wertpapie-
re im ausschliesslichen Gewahrsam der Konkursmasse befinden und ob diese im
Verlauf des Konkursverfahrens von der Beschwerdegegnerin verdussert wurden.
Schliesslich sei er auch fiir die Priifung einer Schadenersatzforderung gegeniiber
der Revisionsstelle der Gesellschaft sowie den in- und ausldndischen kontofiihren-
den Banken auf Einsicht in die Akten angewiesen. Der Beschwerdefiihrer verwies
in seinem Gesuch um Akteneinsicht an die Beschwerdegegnerin sowie in seiner
Beschwerde auf den Entscheid des Obergerichts SK 12/016 vom 14. Mai 2012 und
den darin geschilderten Sachverhalt. Da im Verfahren SK 12/016 dieselben Partei-
en beteiligt waren und der zugrunde gelegene Sachverhalt Ausgangspunkt fiir die
Beurteilung des Interesses des Beschwerdefiihrers ist, wurde dieser Entscheid zu
den Akten gezogen. Im Verfahren SK 12/016 gab der Beschwerdefiihrer an, dass
er mit R., Verwaltungsratsmitglied der F. AG, einen Mietvertrag abgeschlos-
sen habe. Gemiss vertraglicher Vereinbarung habe R. Wertpapiere im Wert von
Fr. 480'000.-- als Sicherheit fiir den Mietzins erhalten. Diese Sicherheit in Wertpa-
pieren sei von R. nicht auf ein Depot, das auf den Namen des Mieters lautet, hin-
terlegt worden. R. habe die Wertpapiere unrechtmissig auf ausldndischen Konti
bzw. Depots der F. AG deponiert.

4./4.1 Der Beschwerdefiihrer will im Konkursverfahren eine Forderung auf Scha-
denersatz gegen die F. AG in Liquidation einreichen. Zum Beweis seiner Schaden-
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ersatzforderung nach Art. 722 OR ist er auf allfdllig weitere Beweismittel ange-
wiesen, zu denen er erst durch Einsicht in die Konkursakten gelangen konnte. So-
dann will er die Eingabe einer Schadenersatzforderung gegen die Revisionsstelle
der Gesellschaft oder weitere Personen priifen, wozu er ebenfalls Akteneinsicht
verlangt. Die mit Publikation im Schweizerischen Handelsblatt angesetzte Monats-
frist zur Eingabe von Forderungen (vgl. Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG) ist abge-
laufen. Dem Beschwerdefiihrer bleibt es dennoch erlaubt — unter allfalliger Kos-
tenfolge — bis zum Schluss des Konkursverfahrens eine Konkurseingabe anzubrin-
gen (Art. 251 Abs. 1 und 2 SchKG). Jeder Glaubiger hat in seiner Forderungsein-
gabe der Substanziierungspflicht nachzukommen, d.h. er hat neben der Forde-
rungssumme auch den Forderungsgrund anzugeben. Der Eingabe sind die entspre-
chenden Beweismittel beizulegen (Urs Lustenberger, in: Staehelin/Bauer/Stachelin
[Hrsg.], Basler Kommentar zum Bundesgesetz iliber Schuldbetreibung und Kon-
kurs II, 2010, N. 9 zu Art. 232 SchKG). Die urspriinglich im Konkursverfahren
eingegebene Schadenersatzforderung wurde von der Beschwerdegegnerin auf-
grund der eingereichten Beweismittel gepriift und schliesslich abgewiesen. Der
Beschwerdefiihrer ist nun interessiert, an weitere Beweismittel zu gelangen. Die
Darstellung des Sachverhalts im Zusammenhang mit der geleisteten Mietzinssi-
cherheit unter der genauen Bezeichnung der Wertpapiere mit Nennung der Identi-
fikationsnummer ldsst das Interesse des Beschwerdefiihrers als wahrscheinlich und
glaubwiirdig erscheinen. Der Beschwerdefiihrer hat damit grundsétzlich ein kon-
kretes, gegenwirtiges und schiitzenswertes Interesse an einer Einsicht in die Kon-
kursakten glaubhaft gemacht. Diesem Interesse steht jedoch dasjenige der F. AG in
Liquidation auf Geheimhaltung entgegen.

4.2 Im Folgenden ist daher zu priifen, ob das Interesse des Beschwerdefiihrers ge-
geniiber demjenigen der konkursiten Gesellschaft iiberwiegt und eine Aktenein-
sicht zu gewihren ist.

4.2.1 Der Beschwerdefiihrer strebt eine Klage nach Art. 722 OR an. Wihrend im
Bereich der Verantwortlichkeitsklage (Art. 752 ff. OR) durch Glaubiger versucht
wird, fiir einen im Verhéltnis zur Aktiengesellschaft entstandenen Schaden von ei-
nem Organ Ersatz zu erhalten, gibt Art. 722 OR dem Geschéadigten die Moglich-
keit, umgekehrt vorzugehen, indem er einen durch ein Organ verursachten Scha-
den bei der Aktiengesellschaft geltend macht (Rolf Watter, in: Honsell/Vogt/
Watter [Hrsg.], Basler Kommentar Obligationenrecht II, 2012, N. 2 zu Art. 722
OR). Gestiitzt auf Art. 722 OR wire damit die F. AG schadenersatzpflichtig, wes-
halb eine Forderungseingabe in deren Konkursverfahren moglich ist.

4.2.2 Die Beschwerdegegnerin bringt vor, dass im Konkursverfahren die aktien-
rechtlichen Verantwortlichkeitsanspriiche, insbesondere gemiss Art. 752 ff. OR
oder aus schuldrechtlichen Vertrdgen, in einem spéteren Verfahrensstadium den
Gléaubigern nach Massgabe von Art. 260 SchKG zur Abtretung angeboten werden.
Um sich solche Rechtsanspriiche abtreten lassen zu kénnen und damit auch ein
Einsichtsrecht in die Verfahrensunterlagen geltend machen zu kdnnen, sei ein
Gléaubigerstatus Voraussetzung. Der Beschwerdefiihrer miisste eine gegen die kon-
kursite Gesellschaft gerichtete, kollozierte Forderung innehaben. Vorab stehe aber
die Geltendmachung des Anspruchs aus Verantwortlichkeit im Konkurs einer Ge-
sellschaft der Konkursverwaltung zu. Nur im Falle eines primédren Verzichts der
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Konkursverwaltung konnten die Berechtigten die Abtretung des Anspruchs ver-
langen.

Gemiss Art. 757 OR sind im Konkurs auch die Gesellschaftsgldubiger berechtigt,
Ersatz des Schadens an die Gesellschaft zu verlangen. Zunéchst steht es jedoch der
Konkursverwaltung zu, die Anspriiche von Aktiondren und Gesellschaftsglaubi-
gern geltend zu machen (Abs. 1). Verzichtet die Konkursverwaltung auf die Gel-
tendmachung dieser Anspriiche, so ist hierzu jeder Aktiondr oder Gldubiger be-
rechtigt (Abs. 2). Vorbehalten bleibt die Abtretung nach Art. 260 SchKG (Abs. 3),
wobei diesem Absatz der Bestimmung nur rein deklaratorische Bedeutung zu-
kommt und er keine zusitzlichen Rechte verleiht (Gericke/Waller, in: Honsell/
Vogt/Watter, Basler Kommentar Obligationenrecht II, 2012, N. 36 zu Art. 757
OR). Art. 260 SchKG regelt die Abtretung von Rechtsanspriichen der Konkurs-
masse an die Glaubiger. Die Beschwerdefiihrerin nimmt mit ihrem Einwand Bezug
auf diese gesetzlichen Bestimmungen. Diese sind aber vorliegend nicht einschlé-
gig, da der Beschwerdefiihrer nicht Ersatz des Schadens an die Gesellschaft, son-
dern an sich selber verlangt. Er will nicht einen mittelbaren, sondern einen unmit-
telbaren Schaden gestiitzt auf Art. 722 OR gegen die F. AG in Liquidation geltend
machen. Der Einwand der Beschwerdegegnerin, es sei erst fiir den Fall, dass dem
Beschwerdefiihrer ein aktienrechtlicher Verantwortlichkeitsanspruch abgetreten
werde, ein Interesse zu bejahen, geht somit vorliegend fehl.

4.2.3 Der Beschwerdefiihrer bedarf zur Substanziierung seiner Schadenersatzfor-
derung weiterer Beweismittel, die er sich in den Konkursakten erhofft. Insbesonde-
re muss er flir die Geltendmachung einer Forderung gestiitzt auf Art. 722 OR be-
weisen konnen, dass R. als Organ gehandelt hat und ein funktioneller Zusammen-
hang besteht, d.h. die schiadigende Handlung im allgemeinen Wirkungskreis des
Organs begangen wurde (vgl. Watter, a.a.0., N. 6 ff. zu Art. 722 OR). Ohne ent-
sprechende Beweise wird die Forderung abgewiesen und nicht kolloziert. Nur
durch Gewdhrung der Akteneinsicht koénnte der Beschwerdefiihrer an allfallige
Beweismittel gelangen. Das entgegenstehende Interesse der F. AG in Liquidation
auf Geheimhaltung ist von untergeordneter Bedeutung, da iiber die Gesellschaft
der Konkurs erdéffnet wurde und eine weitere Geschéftstéitigkeit damit ausser Be-
tracht fillt. Demzufolge iiberwiegt das Interesse des Beschwerdefiihrers an der
Einsicht in die Akten gegeniiber demjenigen der konkursiten Gesellschaft auf Ge-
heimhaltung. Folglich ist dem Beschwerdefiihrer die Einsicht in die Konkursakten,
insbesondere in die Geschiftsbiicher der F. AG in Liquidation, zu gewéhren, da
vorliegend keine Anhaltspunkte fiir eine rechtsmissbrauchliche Ausiibung des Ein-
sichtsrechts bestehen. In diesem Punkt ist die Beschwerde begriindet.

Diese Ausfithrungen gelten sinngemaéss auch fiir die Priifung einer Schadenersatz-
forderung gegen die Revisionsstelle als Organ der konkursiten Gesellschaft geméss
Art. 722 OR.

5./5.1 Der Beschwerdefiihrer beabsichtigt ferner, die Aussonderung der in seinem
Eigentum stehenden Wertpapiere zu verlangen, sofern sich diese in der Konkurs-
masse befinden. Die Frist zur Geltendmachung von Eigentumsansprachen ist ge-
mass Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt abgelaufen. Verspétete
Eingaben sind dennoch — unter allfélliger Kostentragung — bis zum Schluss des
Konkursverfahrens moglich (vgl. Art. 251 Abs. 1 und 2 SchKG, Art. 45 letzter
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Satz und Art. 50 KOV). Wie erwihnt ldsst die Darstellung des Sachverhalts im Zu-
sammenhang mit der geleisteten Mietzinssicherheit unter der genauen Bezeich-
nung der Wertpapiere mit Nennung der Identifikationsnummer das Interesse des
Beschwerdefiihrers als wahrscheinlich und glaubwiirdig erscheinen. Der Be-
schwerdefiihrer hat demzufolge grundsitzlich ein konkretes, gegenwértiges und
schiitzenswertes Interesse an einer Einsicht in die Konkursakten glaubhaft ge-
macht. Diesem Interesse steht dasjenige der F. AG in Liquidation auf Geheimhal-
tung entgegen.

5.2 Im Weiteren gilt nun zu priifen, ob das Interesse des Beschwerdefiihrers ge-
geniiber demjenigen der konkursiten Gesellschaft iiberwiegt und eine Aktenein-
sicht gebietet. Der Beschwerdefiihrer kann die Wertpapiere als Aussonderungsge-
genstand genau bezeichnen, sodass das Begehren um Aussonderung grundsitzlich
auch ohne Einsicht in die Konkursakten formgerecht gestellt werden kann. Demzu-
folge ist dafiir eine Akteneinsicht nicht erforderlich. Ob sich die Wertpapiere in der
Konkursmasse befinden, muss sodann nicht zwingend aus dem Konkursinventar
hervorgehen. Denn nicht erst die Aufnahme der Vermdgenswerte in das Inventar
bewirkt den Konkursbeschlag iiber sie, sondern unmittelbar bereits die Konkurser-
6ffnung. Die Inventarisierung ist bloss eine darauffolgende Verwaltungshandlung
des Konkursamtes, die keinerlei Wirkung gegeniiber Dritten entfaltet (BGE 114 III
21, E. 5b; Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
Bern 2008, N. 17 zu § 44). Daher wiirde die Einsicht in das Inventar dem Be-
schwerdefiihrer nicht ohne weiteres erlauben, abschliessend festzustellen, ob sich
die Wertpapiere in der Konkursmasse befinden und sein Aussonderungsbegehren
begriindet ist. Nichtsdestotrotz gewihrt die Einsicht in das Inventar dem Be-
schwerdefiihrer Gewissheit dariiber, ob die Wertpapiere inventarisiert und gegebe-
nenfalls verdussert worden sind (vgl. zum Erlos als Surrogat: BGE 122 III 436,
E. 2¢). Durch einen Einblick in die Geschiftsbiicher der konkursiten Gesellschaft
kann der Beschwerdefiihrer iiberdies in Erfahrung bringen, ob die allenfalls nicht
inventarisierten Wertpapiere zur Konkursmasse gehdren. Das dem Interesse des
Beschwerdefiihrers entgegenstehende Interesse der F. AG in Liquidation auf Ge-
heimhaltung ist auch hier von untergeordneter Bedeutung, da iiber die Gesellschaft
der Konkurs erdffnet wurde und eine weitere Geschiftstitigkeit damit ausser Be-
tracht féllt. Zusammenfassend ist dem Beschwerdefiihrer daher fiir die Beurteilung
der Begriindetheit des Aussonderungsanspruchs Einsicht in die Konkursakten, ins-
besondere in das Inventar und die Geschiftsbiicher der konkursiten Gesellschaft zu
gewidhren, zumal vorliegend keine Anhaltspunkte fiir eine rechtsmissbréuchliche
Ausiibung des Einsichtsrechts bestehen. Die Beschwerde ist in diesem Punkt be-
griindet.

6. Die Beschwerdegegnerin hélt in ihrer Stellungnahme abschliessend fest, dass sie
nicht im Besitz von eigentlichen Buchhaltungsunterlagen sei, da sdmtliche vorhan-
denen Unterlagen durch die zustdndigen Strafuntersuchungsbehérden beschlag-
nahmt worden seien. Die Beschwerde nach Art. 17 SchKG muss einen praktischen
Verfahrenszweck verfolgen. Die Korrektur im Sinn eines Zuriickkommens auf ei-
ne angefochtene Handlung muss noch mdglich sein. Dies setzt in der Regel voraus,
dass das Vollstreckungsverfahren noch im Gang ist und die Belastung gegenwirtig
bzw. die Unterlassung nachholbar ist. Ein schutzwiirdiges Feststellungsinteresse
besteht ausnahmsweise dann, wenn sich die beanstandete Handlung jederzeit in
dhnlicher Weise wiederholen, aber die betreffende Problematik nie rechtzeitig be-
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urteilt werden konnte. Die Beschwerde dient einzig vollstreckungsrechtlichen Zie-
len; die blosse Feststellung einer Pflichtwidrigkeit, nur um eine bessere Grundlage
fiir die Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen zu schaffen, ist beispiels-
weise unzuldssig (Cometta/Mockli, in: Staehelin/Bauer/Staeheli, Basler Kommen-
tar zum Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs I, 2010, N. 7 zu Art. 17
SchKG, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Fehlt es an einem praktischen
Verfahrenszweck, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten (Franco Lorandi, Be-
treibungsrechtliche Beschwerde und Nichtigkeit, Basel 2000, N.5 zu Art. 17
SchKG; Urteil des Bundesgerichts 7B.139/2006 vom 28. September 2006, E. 1.1).
Wo keine Akten mehr vorhanden sind, ist eine Einsicht nicht moglich. Obwohl der
Beschwerdefiihrer grundsitzlich das Recht hitte, in die Geschéftsbiicher der F. AG
in Liquidation Einsicht zu nehmen, kann die Beschwerdegegnerin im jetzigen
Zeitpunkt angesichts der konkreten Umstdnde nicht angewiesen werden, dem Be-
schwerdefiihrer Akteneinsicht zu gewdhren. Dem Gesagten zufolge wire daher
mangels Erfiillung eines praktischen Verfahrenszwecks auf die Beschwerde nicht
einzutreten. Dem Beschwerdefiihrer geht es jedoch vorliegend nicht um die blosse
Feststellung einer Rechtswidrigkeit, sondern sein priméres Ziel ist die tatsdchliche
Erlangung der Akteneinsicht. Es ist davon auszugehen, dass es sich seiner Kennt-
nis entzog, dass sdmtliche vorhandenen Unterlagen von den Strafverfolgungsbe-
horden beschlagnahmt wurden. Sodann erweist sich die Gewéhrung der Aktenein-
sicht durch die Beschwerdegegnerin nur solange als unmoglich, als die Unterlagen
beschlagnahmt sind. Aus diesen Griinden wird die Beschwerdevoraussetzung des
praktischen Verfahrenszwecks vorliegend nicht eng ausgelegt und die Beschwerde
materiell behandelt. Sobald die Beschwerdegegnerin wieder in den Besitz der be-
schlagnahmten Unterlagen gelangt, hat sie dem Beschwerdefiihrer Einsicht in die
Geschiftsbiicher der F. AG in Liquidation zu gewédhren. In diesem Sinne wird die
Beschwerde teilweise gutgeheissen.

7. Zusammenfassend ist die Beschwerde im Sinne der Erwédgungen teilweise gut-
zuheissen. Die Kosten des Beschwerdeverfahrens gehen zulasten des Staates
(Art. 20a Abs. 2 Ziff. 5 SchKG, Art. 61 Abs. 2 lit. a GebV SchKG).

13

Art. 97 SchKG

Das Betreibungsamt hat auch anlésslich der Pfindung von Aktien nicht bor-
senkotierter Unternehmen eine betragsmissige Schiitzung vorzunehmen;
ein Anspruch auf eine genaue Schiitzung durch einen Sachverstindigen be-
steht jedoch nicht (E. 1-3). Ein Kostenvorschuss fiir die Schitzung darf nicht
erhoben werden (E. 5.2). Bei der Berechnung des betreibungsrechtlichen
Existenzminimums im Rahmen einer Einkommenspfindung ist ein unange-
messener Mietzins unter Einriumung einer Ubergangsfrist herabzusetzen;
Korrektur zu tief veranschlagter Krankenkassenkosten durch die Beschwer-
deinstanz (E. 4).

Entscheid des Obergerichts vom 27. Februar 2013
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Aus den Erwigungen:

1. Streitig ist einerseits die Schitzung der gepfandeten Aktien und andererseits die
Bemessung des betreibungsrechtlichen Existenzminimums durch das Betreibungs-
amt.

1.1 Gemiss Art. 17 Abs. 1 SchKG kann gegen jede Verfiigung eines Betreibungs-
amtes bei der Aufsichtsbehorde wegen Gesetzesverletzung oder Unangemessen-
heit Beschwerde gefiihrt werden. Sowohl bei der Bemessung des Existenzmi-
nimums im Rahmen einer Einkommenspfandung als auch bei der Schitzung
der gepfindeten Gegenstinde handelt es sich um Ermessensentscheide, die von
der Aufsichtsbehorde auf ihre Angemessenheit hin iiberpriift werden konnen
(vgl. Ammonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts,
Bern 2008, § 6 N. 18). Gerligt werden kann insbesondere die Verweigerung bzw.
Unterlassung der Schétzung sowie die Berechnung des Existenzminimums (vgl.
Staehelin/Bauer/Staehelin, Basler Kommentar zum Bundesgesetz iiber Schuld-
betreibung und Konkurs I, Basel 2010, N. 25 zu Art. 97 SchKG, N. 65 zu Art. 93
SchKG). Das Obergericht ist die Aufsichtsbehdrde iiber das Betreibungs- und
Konkurswesen; es entscheidet iiber Beschwerden gegen das Betreibungs- und
Konkursamt (Art. 76 Abs. 1 und 2 GOG). Zur Behandlung der vorliegenden Be-
schwerde ist das Obergericht somit zusténdig.

1.2/1.2.1 In Bezug auf die geriigte fehlende Schétzung der Aktien ist das Rechts-
schutzinteresse des Beschwerdefiihrers zu bejahen. Die Schétzung soll den mut-
masslichen Verkaufswert des gepfandeten Gegenstandes bestimmen und gibt den
Interessenten im Verwertungsverfahren einen Anhaltspunkt {iber das vertretbare
Angebot. Die Schitzung kann sich somit auf den Gang des Verwertungsverfahrens
und auf den erzielbaren Erlos auswirken. Zudem hat der Schuldner grundsétzlich
ein rechtlich geschiitztes Interesse an der ordnungsgemissen Abwicklung des
Zwangsvollstreckungsverfahrens (vgl. Staehelin/Bauer/Stachelin, a.a.O., N. 26 zu
Art. 97 SchKG; BGE 129 III 595, E. 3). Keine Rolle spielt in diesem Zusammen-
hang, dass der Beschwerdefiihrer dieselbe Riige bereits im Beschwerdeverfahren
gegen den Pfandungsvollzug bzw. die Pfandungsurkunde vom 31. Oktober 2012
vorgebracht hat. Eine Beschwerde des Schuldners wirkt gegeniiber allen Gldubi-
gern einer Pfandungsgruppe, aber nur innerhalb der betreffenden Gruppe. Bei
Pfandungen fiir eine neue Gruppe kann der Schuldner erneut Beschwerde fiihren,
auch wenn die gleichen Fragen bereits fiir eine vorherige Gruppe durch die Auf-
sichtsbehorde beurteilt wurden (vgl. Staehelin/Bauer/Staehelin, a.a.O., N. 56 zu
Art. 110 SchKG; BGE 133 III 580).

1.2.2 Was die Riige der fehlerhaften Berechnung des Existenzminimums betrifft,
ist die Beschwerdelegitimation des Beschwerdefiihrers ebenfalls zu bejahen. Nach
dem Gesagten zeitigt eine Beschwerde nur innerhalb einer Pfandungsgruppe Wir-
kung. Die einzelnen Gldubigergruppen sind voneinander unabhidngig. So kénnen
sich die Gldubiger bei der Pfindung des Uber- oder Mehrerloses beispielsweise
nicht darauf berufen, dass der Schuldner die Unpféndbarkeit in der vorgehenden
Gruppe nicht geltend gemacht hat (vgl. Stachelin/Bauer/Staehelin, a.a.0., N. 63 zu
Art. 110 SchKG). Dass das Betreibungsamt in der vorangegangenen Pfandung der
Gruppe Nr. 2121067 fiir die Bestimmung des Existenzminimums von denselben
Berechnungsgrundlagen ausging, diese vom Beschwerdefiihrer aber nicht ange-
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fochten wurden, bedeutet deshalb nicht, dass der Beschwerdefiihrer im vorliegen-
den Verfahren nicht mehr berechtigt ist, sich gegen die Berechnung des Existenz-
minimums durch das Betreibungsamt zu wehren. Dies gilt umso mehr, als
der Schuldner sogar bei jedem Pfandungsanschluss innerhalb einer Glaubigergrup-
pe die Uberpriifung der Hohe der Einkommenspfindung verlangen kann (vgl.
Staehelin/Bauer/Staehelin, a.a.0., N. 57 zu Art. 93 SchKG und N. 20 zu Art. 110
SchKG). Als betriebener Schuldner ist der Beschwerdefiihrer im vorliegenden
Verfahren somit beschwerdeberechtigt.

1.3 Die Beschwerde muss nach Art. 17 Abs. 2 SchKG binnen 10 Tagen seit dem
Tage, an welchem der Beschwerdefiihrer von der Verfiigung Kenntnis erhalten hat,
angebracht werden. Bei einer verfligten Pfaindung beginnt die Beschwerdefrist erst
mit der Zustellung der Pfandungsurkunde zu laufen (BGE 107 III 7, E. 2). Die
Pfandungsurkunde datiert vom 5. Dezember 2012. Wann sie dem Beschwerdefiih-
rer zugegangen ist, ergibt sich aus den Akten nicht. Die Frist begann aber friihes-
tens am 6. Dezember 2012 zu laufen. Mit Schreiben vom 14. Dezember 2012 hat
sich der Beschwerdefiihrer an das Betreibungsamt gewandt. Nach Art. 32 Abs. 2
SchKG gilt eine Frist auch dann als gewahrt, wenn vor ihrem Ablauf ein unzustéin-
diges Betreibungs- oder Konkursamt angerufen wird. Dieser Grundsatz gilt auch
fiir eine Beschwerde, die beim Betreibungsamt anstatt bei der zustédndigen Auf-
sichtsbehorde eingereicht wird (BGE 100 III 8). Die Beschwerdefrist wurde mit
der Eingabe an das Betreibungsamt somit gewahrt. Die verbesserte Beschwerde ist
beim Obergericht sodann innert der vom Présidenten angesetzten 10-tdgigen Frist
eingegangen. Auf die fristgerechte Beschwerde ist demnach einzutreten.

2. Der Beschwerdefiihrer riigt zundchst die unterbliebene betreibungsamtliche
Schitzung der gepfiandeten Namenaktien der X. AG und Y. AG. Er macht geltend,
das Betreibungsamt habe in der Pfaindungsurkunde unter dem Titel ,,betreibungs-
amtliche Schitzung™ nur den Begriff ,,pro memoria“ eingesetzt, aber keinen Fran-
kenbetrag angegeben. Damit sei die betreibungsamtliche Schétzung, welche zwin-
gend vorgenommen werden miisse, nachweislich unterblieben. Der Wert der ge-
pfiandeten Aktien sei iiberhaupt nicht geschitzt worden.

Das Betreibungsamt stellt sich demgegeniiber auf den Standpunkt, indem bei der
Pfandung auf eine mangelnde Deckung der in Betreibung gesetzten Forderung er-
kannt und die Pfaindungsurkunde als provisorischer Verlustschein ausgestellt wor-
den sei, sei eine implizite Schitzung des Pfandungssubstrats vorgenommen wor-
den. Eine solche indirekte Schitzung liege im Ermessen des Betreibungsamtes.
Mit der ,,pro memoria-Schatzung* habe es den Ermessensspielraum weit, aber kor-
rekt ausgelegt. Auch die Beschwerdegegnerin ist der Auffassung, die Aktien seien
korrekt gepfandet und bewertet worden. Sie hélt fest, wenn die Aktien bereits in
der vorgehenden Pfandungsgruppe zur Verwertung gelangen, sei klar, dass nur
noch ein aus der Verwertung resultierender Mehrerlds der Gldubigerin zukommen
konne. Dass ein solcher Mehrerlds bei einem Nominalwert der Aktien von insge-
samt Fr. 66°000.-- zurzeit nicht wahrscheinlich sei, ergebe sich aus dem Pfén-
dungsprotokoll der vorgehenden Pfandungsgruppe Nr. 2121067. Vor dem Hinter-
grund, dass die Aktien bereits in der vorgehenden Betreibung gepfdandet wurden,
sei es richtig, dass diese mit dem Wert ,,pro memoria“ in der Pfindungsurkunde
aufgefithrt wiirden.
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3./3.1 Art. 97 SchKG sieht vor, dass der Beamte die gepfindeten Gegenstinde
schétzt, nétigenfalls mit Zuziehung von Sachverstindigen (Abs. 1). Es wird nicht
mehr gepfandet als nétig ist, um die pfindenden Gldubiger fiir ihre Forderungen
samt Zinsen und Kosten zu befriedigen (Abs. 2). Uber jede Pfindung wird eine mit
der Unterschrift des vollziehenden Beamten oder Angestellten zu versehende Ur-
kunde (Pfandungsurkunde) aufgenommen. Dieselbe bezeichnet den Glaubiger und
den Schuldner, den Betrag der Forderung, Tag und Stunde der Pfindung, die ge-
pfiandeten Vermdgensstiicke samt deren Schitzung sowie, gegebenenfalls, die An-
spriiche Dritter (Art. 112 Abs. 1 SchKG).

3.2/3.2.1 Art. 97 Abs. 1 SchKG verfolgt ein zweifaches Ziel. Anhand der Schit-
zung kann der Betreibungsbeamte im Interesse des Schuldners und des Glaubigers
die Pfandungsgrundlage festsetzen. Durch die Schétzung soll der voraussichtliche
Erlos einer Zwangsversteigerung ermittelt werden. Die Schitzung ermdglicht es zu
bestimmen, ob die gepfindeten Gegenstéinde geniigen, um die pfandenden Glaubi-
ger zu befriedigen. Daneben dient die Schatzung aber auch der Information der am
Erwerb der gepfindeten Vermdgensstiicke interessierten Dritten. Der Betreibungs-
beamte muss jeden Gegenstand, den er pfiandet, schitzen. Dies gilt fiir unbewegli-
che und bewegliche Sachen, Forderungen und andere Rechte. Er muss als Schiit-
zungswert den Betrag nennen, welcher bei der Verwertung, d.h. in der Zwangsver-
steigerung, wahrscheinlich erzielt werden wird. Der Schitzungswert muss in der
Pfandungsurkunde aufgefiihrt werden (vgl. Art. 112 Abs. 1 SchKG). Die Schét-
zung ist eine Ermessenssache, fiir welche der Betreibungsbeamte unter Umstédnden
Sachverstindige beiziehen muss. Eine unsachgemisse oder fehlende Schitzung
beeintrachtigt die Giiltigkeit der Pfandung nicht, da die Schétzung allein den am
Verfahren Beteiligten dient. Auf Beschwerde hin muss die Schitzung aber allen-
falls nachgeholt werden (Staechelin/Bauer/Stachelin, a.a.0., N. 2 und N. 8 ff. zu
Art. 97 SchKG; Kurt Ammonn/Fridolin Walther, Grundriss des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts, Bern 2008, § 22 N. 48 ff.; AbR 1998/99 Nr. 32).

3.2.2 Fiir Grundstiicke erméchtigt Art. 9 Abs. 2 VZG (Verordnung des Bundesge-
richts tiber die Zwangsverwertung von Grundstiicken, SR 281.42) jeden Beteilig-
ten, bei der Aufsichtsbehorde eine neue Schitzung durch Sachverstéindige zu ver-
langen. Dies gilt analog auch fiir die Pfaindung beweglicher Sachen, wenn aner-
kannte Schitzungskriterien bestehen. Solche Kriterien fehlen bei nicht kotierten
Aktien. Eine zuverlédssige Schitzung wire in einem solchen Fall ausserordentlich
zeitraubend und wiirde die Verwertung in einem fiir den betreibenden Glaubiger
unzumutbaren Mass hinauszogern, weshalb bei der Pfaindung von nicht boérsenko-
tierten Namenaktien die Beteiligten keinen Rechtsanspruch auf Neuschétzung
durch einen Sachverstindigen haben (vgl. Ammonn/Walther, a.a.O., § 22 N. 50;
BGE 101 III 32; 114 III 29, E. 3). Das Gesagte gilt nicht nur fiir das Pfandverwer-
tungsverfahren, in welchem der Schitzung untergeordnete Bedeutung zukommt,
weil sie nicht der Bestimmung des Deckungsumfangs, sondern lediglich der Auf-
kldrung allfdlliger Steigerungsinteressenten dient, sondern auch fiir das Pfén-
dungsverfahren. Im Pfandungsverfahren steht den Beteiligten somit ebenfalls kein
Rechtsanspruch auf eine Neuschitzung durch einen Sachverstidndigen zu, wenn fiir
die gepfindeten Gegenstinde keine anerkannten Schitzungskriterien bestehen
(BGE 136 111 490, vgl. auch AbR 1986/87 Nr. 27).
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3.3/3.3.1 Wie ausgefiihrt wurde, ist das Betreibungsamt gemédss Art. 97 SchKG
verpflichtet, die gepfandeten Gegenstidnde zu schitzen, ndtigenfalls unter Beizug
eines Sachverstidndigen. In der Pfandungsurkunde ist der Schétzwert, d.h. der Be-
trag anzugeben, welcher bei der Verwertung wahrscheinlich erzielt werden wird.
Das Betreibungsamt hat die Aktien der X. und der Y. AG bereits in der am
13. September 2012 vollzogenen Pfindung fiir die Pfandungsgruppe Nr. 2121067
gepfandet. Am 26. Oktober 2012 pfiandete das Betreibungsamt die besagten Aktien
erneut fiir die nachgehende Pfandungsgruppe Nr. 2121241. Die Beschwerdegegne-
rin hat lediglich Anspruch auf einen durch die Verwertung in der vorgehenden
Pfandungsgruppe allenfalls entstehenden Mehrerlds. Es handelt sich bei der vor-
liegend streitigen Pfandung also um eine Pfindung des Uber- bzw. Mehrerldses im
Sinne von Art. 110 Abs. 3 SchKG. An der Pflicht des Betreibungsamtes, die ge-
pfiandeten Gegenstéinde zu schitzen, dndert sich dadurch indes nichts. Das Betrei-
bungsamt ist gemiss Art. 97 SchKG auch verpflichtet, die gepfindeten Gegens-
tinde zu schitzen, wenn diese wie vorliegend im Sinne von Art. 110 Abs. 3
SchKG fiir eine nachgehende Glaubigergruppe erneut gepfandet wurden.

3.3.2 Das Betreibungsamt hat in der Pfandungsurkunde vom 5. Dezember 2012 die
gepfandeten Aktienzertifikate der X. AG und der Y. AG mit ihrem Nominalwert
aufgefiihrt. Eine Angabe des Schitzungswerts fehlt jedoch. In der Pfindungsur-
kunde findet sich unter dem Stichwort ,,Betreibungsamtliche Schitzung® lediglich
der Hinweis ,,pro memoria“. Eine frankenmaissige Schitzung hat das Betreibungs-
amt nicht vorgenommen. Auch in der vorgehenden Pfindung fiir die Pfandungs-
gruppe Nr. 2121067 unterliess es das Betreibungsamt, die Aktien zu schitzen. In
der Pfandungsurkunde vom 31. Oktober 2012 wurde ebenfalls kein Schitzungs-
wert angegeben. Das Betreibungsamt hat zwar sowohl in der vorangehenden als
auch in der vorliegend zur Beurteilung stehenden Pfandung festgestellt, dass der
Wert der gepfandeten Gegenstande nicht geniigt, um die Forderungen inkl. Betrei-
bungs- bzw. Pfindungskosten zu decken. Um eine solche Feststellung treffen zu
konnen, musste sie auch die gepfindeten Aktien schitzen bzw. Annahmen beziig-
lich des Wertes der Aktien treffen. Eine derartige implizite Schitzung vermag je-
doch, entgegen der Ansicht des Betreibungsamtes, nicht zu geniigen. Problema-
tisch ist das Vorgehen des Betreibungsamtes insbesondere mit Blick auf die Be-
deutung der Schitzung im Pfandungsverfahren. Der Schitzungswert dient im
Pfandungsverfahren sowohl der Bestimmung des Deckungsumfangs als auch der
Aufklarung allfélliger Steigerungsinteressenten. Fiir die Beteiligten des Pfin-
dungsverfahrens ist im vorliegenden Fall nicht erkennbar, von welchem Aktien-
wert das Betreibungsamt ausgeht. Der Beschwerdefiihrer kann sich kein Bild tiber
das Ausmass der ihm verbleibenden Schulden machen. Der Schuldner hat aber
auch im nachgehenden Pfandungsverfahren ein Interesse daran, zu erfahren, ob aus
der Verwertung der gepfindeten Gegenstinde wirklich kein zur Tilgung der Forde-
rungen geniigender Erlds zu erwarten ist bzw. ob allenfalls doch mit einem Mehr-
erlos gerechnet werden kann. Ferner ist davon auszugehen, dass sich der Verkauf
der Aktien an einer Versteigerung schwieriger gestalten bzw. der Erlds entspre-
chend geringer ausfallen konnte, wenn die Steigerungsinteressenten keinen An-
haltspunkt beziiglich des Wertes der Aktien haben und implizit davon ausgehen,
die Aktien wiirden keinen grossen Wert aufweisen. Das Ergebnis der Versteige-
rung wirkt sich, in Form eines allfélligen Mehrerldses, somit auch auf die nachfol-
gende Pfindungsgruppe aus. Die dargelegte bundesgerichtliche Rechtsprechung
betreffend den Anspruch auf eine Neuschétzung durch einen Sachverstindigen im
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Falle einer Pfandung nicht borsenkotierter Aktien, kann auf den vorliegenden Fall
sodann nicht angewendet werden. Diese Rechtsprechung bezieht sich auf Fille, in
welchen das Betreibungsamt eine erste Schétzung vorgenommen hat und die Be-
teiligten des Pfiandungsverfahrens eine erneute Schitzung durch einen Sachver-
standigen verlangten. Im vorliegenden Fall hat das Betreibungsamt hingegen gar
keine bzw. lediglich eine implizite Schitzung vorgenommen, die aus den Pfin-
dungsurkunden vom 31. Oktober und 5. Dezember 2012 nicht ersichtlich ist. Der
Umstand, dass eine zuverldssige Schitzung von Aktien nicht borsenkotierter Un-
ternehmen gemédss Bundesgericht mit einem hohen Aufwand verbunden ist, kann
nicht bedeuten, dass in solchen Fillen eine Schitzung génzlich unterbleiben kann.
Das Bundesgericht verneint lediglich einen Anspruch der Beteiligten auf eine ge-
naue Schitzung durch einen Sachverstindigen. Aus der dargelegten Rechtspre-
chung kann also hochstens gefolgert werden, dass aufgrund des grossen Aufwan-
des auch eine summarische Schéitzung geniigen muss. Nach dem Gesagten hitte
das Betreibungsamt eine betragsmissige Schitzung der gepfindeten Aktien vor-
nehmen und den Wert auch in der Pfandungsurkunde vom 5. Dezember 2012 an-
geben miissen. Der Umstand, dass es sich bei der am 26. Oktober 2012 vollzoge-
nen Pfindung um eine Pfindung auf den Mehrerlos gemdss Art. 110 Abs. 3
SchKG handelt, dndert daran nichts, zumal sich die Frage der ordnungsgeméssen
Schitzung im vorliegenden Verfahren gar nicht gestellt hitte, wenn das Betrei-
bungsamt seiner Pflicht, die gepfindeten Aktien zu schitzen, bereits im ersten
Pfandungsverfahren nachgekommen wére. Der Ansicht der Beschwerdegegnerin,
vor dem Hintergrund, dass die Aktien bereits in der vorgehenden Betreibung ge-
pféndet wurden, sei es richtig, dass diese nur mit dem Wert ,,pro memoria“ in der
Pfindungsurkunde aufgefiihrt wurden, kann daher nicht gefolgt werden. Im Ubri-
gen ist auch nicht einzusehen, weshalb das Betreibungsamt in der Pfindungsur-
kunde keinen ungefdhren Schitzungsbetrag angegeben hat, hat es doch eine impli-
zite Beurteilung (welche aber nicht als Schitzung gelten kann) vornehmen miissen,
um feststellen zu konnen, dass die Forderungen durch deren Verwertung nicht ge-
deckt werden konnen.

3.3.3 Schliesslich wire eine Schitzung im vorliegenden Fall auch nicht mit einem
iibermissigen Aufwand verbunden gewesen. Das Betreibungsamt hitte beispiels-
weise die zustdndige Steuerbehorde um eine Auskunft ersuchen konnen, ist doch
anzunehmen, dass diese zur Ermittlung des Steuersubstrats auch die Aktien bewer-
ten musste. Sodann hitte sich das Betreibungsamt fiir die Bemessung des Wertes
der Aktien der X. AG und der Y. AG auf die Wegleitung zur Bewertung von
Wertpapieren ohne Kurswert fiir die Vermogenssteuer der Schweizerischen Steu-
erkonferenz (Kreisschreiben Nr. 28 vom 28. August 2008) stiitzen konnen (abruf-
bar unter: http://steuerkonferenz.ch), wo fiir den Wert der Aktien auf den Ver-
kehrswert abgestellt wird. Der Verkehrswert der Aktien hitte sich anhand der Jah-
resrechnungen der X. AG und der Y. AG berechnen lassen. Die Bemessungs-
grundsitze des Steuerrechts anzuwenden scheint jedenfalls sachgerecht.

3.4 Zusammengefasst ist festzuhalten, dass das Betreibungsamt die gepfindeten
Aktienzertifikate der X. AG und der Y. AG nicht ordnungsgeméss geschétzt hat.
Die Schitzung der gepféndeten Aktien ist nachzuholen und der Schétzungsbetrag
in der Pfandungsurkunde anzugeben. Die Pfindungsurkunde vom 5. Dezember
2012 ist entsprechend zu ergénzen. Einen Anspruch auf eine Schitzung durch ei-
nen Sachverstidndigen hat der Beschwerdefiihrer indes nicht, da fiir nicht bérsenko-

112



tierte Namensaktien keine anerkannten Schitzungskriterien bestehen (vgl. E. 3.2).
Die Giiltigkeit der Pfaindung wird durch die fehlende Schitzung im Ubrigen nicht
beeintrachtigt.

4. Im Weiteren beanstandet der Beschwerdefiihrer die im Rahmen der Einkom-
menspfandung vom Betreibungsamt vorgenommene Berechnung des betreibungs-
rechtlichen Existenzminimums.

4.1 Bei der Bestimmung des pfandbaren Einkommens geméss Art. 93 Abs. 1
SchKG hat das Betreibungsamt das Existenzminimum des Schuldners im Einzel-
fall aufgrund der konkreten Umstidnde festzulegen. Es steht ihm dabei ein weiter
Ermessensspielraum zu, dem allerdings durch die anwendbaren Richtlinien der
kantonalen Aufsichtsbehdrden zur Berechnung des Existenzminimums Schranken
gesetzt sind (vgl. BGE 86 III 11; Stachelin/Bauer/Stachelin, a.a.O., N.21 f.
zu Art. 93 SchKG). Zur Berechnung des betreibungsrechtlichen Existenzmini-
mums nach Art. 93 SchKG werden im Kanton Obwalden die Richtlinien des
Obergerichts als kantonale Aufsichtsbehdrde in SchKG-Sachen herangezogen
(AbR 2008/09, Nr. 12; nachfolgend Richtlinien). Massgebend fiir die Beurteilung
der Einkommensverhéltnisse des Schuldners und der Pféndbarkeit seines Erwerbs
ist der Zeitpunkt der Pfindung. Nachtriglichen Anderungen der Verhiltnisse ist
mit einer Revision der Einkommenspfandung gemass Art. 93 Abs. 3 SchKG Rech-
nung zu tragen (vgl. Staehelin/Bauer/Staehelin, a.a.0., N. 17 zu Art. 93 SchKG).
Der Betreibungsbeamte hat die tatsdchlichen Verhéltnisse zur Ermittlung des
pfandbaren Einkommens von Amtes wegen abzukldren. Den Schuldner trifft indes
eine Mitwirkungspflicht. Er hat im Rahmen seiner Moglichkeiten die wesentlichen
Tatsachen vorzubringen und die ihm zuginglichen Beweise anzugeben. Er kann
dies nicht erst im Beschwerdeverfahren tun (vgl. Stachelin/Bauer/Staehelin, a.a.O.,
N. 16 und 43 zu Art. 93 SchKG).

4.2 Das Betreibungsamt hat das Existenzminimum des Beschwerdefiihrers und
dessen Familie in der Pfandungsurkunde vom 5. Dezember 2012 auf Fr. 7°550.--
festgesetzt und die Pfandung des diesen Betrag iibersteigenden Lohnes angeordnet.
Per 30. April 2013 verfiigte das Betreibungsamt zudem die Herabsetzung des
Mietzinses auf Fr. 1'800.--.

4.2.1 Der Beschwerdefiihrer riigt im Zusammenhang mit der Existenzminimums-
berechnung zunichst, die Herabsetzung des im Existenzminimum beriicksichtigten
Mietzinses von Fr. 4°050.-- auf Fr. 1'800.-- per 30. April 2013.

Gemiss den Richtlinien des Obergerichts ist auf den effektiven Mietzins fiir das
Wohnen abzustellen. Ein den wirtschaftlichen Verhiltnissen und personlichen Be-
diirfnissen des Schuldners nicht angemessener Mietzins ist aber nach Ablauf des
néchsten Kiindigungstermins auf ein ortsiibliches Normalmass herabzusetzen (vgl.
Ziff. 11.1; BGE 129 III 526). Der Grundsatz, dass der von der Lohnpfindung be-
troffene Schuldner seine Lebenshaltung einschranken und mit dem ihm zugestan-
denen Existenzminimum auskommen muss, gilt auch in Bezug auf die Wohnkos-
ten. Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung konnen die effektiv fiir Wohn-
kosten anfallenden Auslagen nur vollumfénglich beriicksichtigt werden, wenn sie
der familidren Situation des Schuldners und den ortsiiblichen Ansétzen entspre-
chen. Dem Schuldner ist die Moglichkeit zu geben, seine Wohnkosten innert einer
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angemessenen Frist den fiir die Berechnung des Notbedarfs massgebenden Ver-
hiltnissen anzupassen. Bei einem langjahrigen Mietvertrag ist es mit der Pflicht
des Schuldners, die Wohnkosten moglichst tief zu halten, unvereinbar, den néchs-
ten ordentlichen Kiindigungstermin abzuwarten, wenn es bis dahin noch unver-
héltnismissig lange dauert. Auch wenn im Moment eine ordentliche Kiindigung
vertraglich nicht zuldssig ist, kann der Schuldner durch andere Massnahmen die
Wohnkosten reduzieren. Insbesondere besteht die Moglichkeit der vorzeitigen
Riickgabe der Mietsache (Art. 264 OR) oder der Untervermietung der Wohnung
(Art 262 OR). Als verhéltnismissig erachtet das Bundesgericht in solchen Féllen
eine Ubergangsfrist fiir die Herabsetzung der Wohnkosten von sechs Monaten
(BGE 129 III 526; Stachelin/Bauer/Stachelin, a.a.0., N. 26 zu Art. 93 SchKG, mit
Hinweisen).

4.2.2 Der Beschwerdefiihrer bewohnt mit seiner Familie eine 5.5-Zimmerwoh-
nung. Der Mietzins betrdgt Fr. 4°050.--, inkl. Nebenkosten. Ein Mietzins in dieser
Hohe erscheint selbst fiir einen Vierpersonenhaushalt unverhéltnisméassig hoch. Es
ist daher nicht zu beanstanden, dass das Betreibungsamt die Wohnkosten des Be-
schwerdefiihrers herabgesetzt hat. Dass der Mietvertrag des Beschwerdefiihrers
frithestens auf den 30. Juni 2013 gekiindet werden kann, spielt nach dem Gesagten
keine Rolle. Mieter mit auf lange Zeit unkiindbaren Vertrégen sollen nicht privile-
giert werden, weshalb in solchen Fillen fiir die Herabsetzung der Wohnkosten
nicht der néchste ordentliche Kiindigungstermin abgewartet werden muss. Das Be-
treibungsamt hat bereits in der ersten Pfandung vom 13. September 2012 fiir die
Pfandungsgruppe Nr. 2121067 einen Teil des Einkommens des Beschwerdefiihrers
gepfandet und erstmals sein Existenzminimum berechnet. Die Berechnung wurde
in der Pfandungsurkunde vom 31. Oktober 2012 aufgefiihrt. Von diesem Zeitpunkt
an gerechnet hat das Betreibungsamt dem Beschwerdefiihrer eine Ubergangsfrist
von sechs Monaten eingerdumt und die Wohnkosten auf Ende April 2013 herabge-
setzt. Eine Ubergangsfrist von sechs Monaten fiir die Herabsetzung der Wohnkos-
ten ist nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung angemessen. Dass das Be-
treibungsamt die Frist vom Zeitpunkt der ersten verfiigten Lohnpfandung an be-
rechnet hat, ist ebenfalls nicht zu beanstanden. Das in der urspriinglichen Pfandung
berechnete Existenzminimum gilt als Grundlage fiir alle nachfolgenden Pfandun-
gen, es sei denn die Verhiltnisse hitten sich in der Zwischenzeit gedndert. In die-
sem Fall miisste das Betreibungsamt die Lohnpfandung revidieren (vgl. Art. 93
Abs. 3 SchKG). Im vorliegenden Fall haben sich die Verhéltnisse soweit ersicht-
lich, zumindest in Bezug auf die Wohnsituation des Beschwerdefiihrers seit der
mit Pfaindungsurkunde vom 31. Oktober 2012 verfiigten ersten Einkommenspféan-
dung nicht geéndert. Dies wird vom Beschwerdefiihrer denn auch nicht geltend
gemacht. Fiir die Berechnung des Existenzminimums ist daher auf die damaligen
Verhiltnisse abzustellen, was auch fiir die Bemessung der Ubergangsfrist bzw. die
Bestimmung des Zeitpunkts fiir die Herabsetzung der Wohnkosten gilt. Der anldss-
lich des ersten Pfandungsvollzugs mit Pfindungsurkunde vom 31. Oktober 2012
festgelegte Zeitpunkt fiir die Reduktion der anrechenbaren Wohnkosten bleibt so-
mit auch fiir die nachfolgenden Pfandungen bestehen. Es muss nicht bei jedem
Pfandungsvollzug eine neue Ubergangsfnst eingerdumt und der Zeitpunkt der Her-
absetzung neu berechnet werden. Im Ubrigen ist festzuhalten, dass der Beschwer-
defiihrer die Moglichkeit gehabt hitte, die Existenzminimumsberechnung bereits
im Rahmen der gegen die Pfindungsurkunde vom 31. Oktober 2012 erhobenen
Beschwerde anzufechten, was er jedoch unterlassen hat. Das Betreibungsamt hat
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demnach zu Recht die Wohnkosten des Beschwerdefiihrers ab dem 30. April 2013
reduziert.

4.2.3 Neben dem Zeitpunkt der Reduktion der Wohnkosten wehrt sich der Be-
schwerdegegner auch gegen den Umfang der Herabsetzung. Das Betreibungsamt
ging fiir die Zeit ab dem 30. April 2013 von monatlichen Wohnkosten in Hoéhe
von Fr. 1°800.-- aus. Dabei orientierte es sich an den von der Sozialkommission
der Gemeinde Sachseln beschlossenen Mietzinsrichtlinien vom 2. Juli 2012. Ge-
miss diesen Richtlinien betrdgt der ortsiibliche Mietzins fiir eine Haushaltsgrosse
von vier Personen Fr. 1°600.-- monatlich. Die Mietzinsrichtlinien der Gemeinde
Sachseln wurden am 2. Juli 2012 erlassen und geben daher die aktuellen Verhilt-
nisse wieder. Der vom Betreibungsamt festgelegte Mietzins liegt sogar noch
Fr. 200.-- iber dem Betrag, den die Richtlinien vorsehen. Es kann deshalb nicht
davon ausgegangen werden, dass das Betreibungsamt den Mietzins zu tief veran-
schlagt hat. Der Beschwerdefiihrer bringt nichts vor, was gegen die Anwendung
der Mietzinsrichtlinien der Gemeinde Sachseln sprechen wiirde und die Einschét-
zung des Betreibungsamts als unangemessen erscheinen liesse. Weshalb der Be-
schwerdefiihrer selbst von einem angemessenen Mindestmietzins von Fr. 2°800.--
ausgeht, ist sodann nicht ersichtlich. Die vom Betreibungsamt angenommenen
Wohnkosten von Fr. 1°800.-- erscheinen insgesamt angemessen (betreffend Mass-
geblichkeit der Mietzinsrichtlinien vgl. OGKE SK 03/021 vom 15. Januar 2004,
OGKE SK 06/012 vom 21. Juli 2006).

4.3 Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer geltend, das Betreibungsamt sei von
zu tiefen Krankenkassenkosten ausgegangen. Seine effektiven Kosten wiirden mo-
natlich Fr. 801.-- und nicht wie vom Betreibungsamt angenommen Fr. 700.--
betragen. Gemadss den Richtlinien des Obergerichts ist beim betreibungsrechtlichen
Existenzminimum der Primienaufwand fiir die obligatorische Krankenversiche-
rung zu beriicksichtigen (Ziff. IT). Gemiss den vom Beschwerdefiihrer eingereich-
ten Versicherungspolicen betragen die Krankenkassenpramien der obligatorischen
Krankenversicherung fiir ihn und seine Frau monatlich je Fr. 328.75 und diejeni-
gen fiir seine beiden Kinder Fr. 80.05 und Fr. 63.45. Insgesamt hat der Beschwer-
defithrer monatlich fiir Krankenkassenkosten in Hohe von Fr. 801.-- aufzukom-
men. Der Beschwerdefiihrer riigt daher zu Recht die vom Betreibungsamt zu tief
veranschlagten Kosten fiir die Krankenversicherung. Dass die hoheren Kranken-
kassenkosten versehentlich nicht beriicksichtigt wurden, wird denn auch vom Be-
treibungsamt eingerdumt. Der Stellungnahme des Betreibungsamtes vom 22. Ja-
nuar 2013 ist zu entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer anldsslich des Pfandungs-
vollzugs vom 26. Oktober 2012 fiir die Pfaindungsgruppe Nr. 2121241 zu Protokoll
gegeben hat, dass die Auslagen fiir die Krankenkasse monatlich Fr. 700.-- betragen
wiirden und er die massgeblichen Unterlagen nachreichen werde. In der Folge ha-
be der Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers am 6. November 2012 und damit
vor Erstellung der Pfindungsurkunde, dem Betreibungsamt die Versicherungspoli-
cen per E-Mail zukommen lassen. Dem Betreibungsamt wire es somit nach eige-
nen Angaben moglich gewesen, bei der Berechnung des Existenzminimums die
hoheren effektiven Krankenkassenkosten zu beriicksichtigen und in der Pfdn-
dungsurkunde vom 5. Dezember 2012 anzugeben. Die fehlende Beriicksichtigung
dieser Kosten ist sodann auch nicht auf eine Verletzung der Mitwirkungspflicht
des Beschwerdefiihrers zuriickzufiihren. Er hat die massgebenden Unterlagen nicht

115



erst im Beschwerdeverfahren eingereicht. Die Existenzminimumsberechnung ist
entsprechend zu korrigieren.

4.4 Die Existenzminimumsberechnung des Betreibungsamtes ist nach dem Gesag-
ten dahingehend abzuéndern, dass bei den Kosten fiir die Krankenkasse der héhere
effektive Primienaufwand des Beschwerdefiihrers zu beriicksichtigen ist. Die iib-
rigen Positionen der Existenzminimumsberechnung werden vom Beschwerdefiih-
rer nicht bestritten. Verdnderungen sind in der Zwischenzeit soweit ersichtlich
ebenfalls nicht eingetreten, weshalb fiir die ibrigen Positionen auf die Berechnung
des Betreibungsamts abgestellt werden kann. Das betreibungsrechtliche Existenz-
minimum des Beschwerdefiihrers und seiner Familie betrigt bis Ende April 2013
neu insgesamt Fr.7°651.-- (Grundbedarf inkl. Kinder Fr.2°700.--, Mietzins
Fr. 4°050.--, Krankenkasse Fr. 801.--, Bewerbungen Fr. 100.--). Ab 1. Mai 2013
betrdgt das Existenzminimum zufolge Reduktion der Wohnkosten auf Fr. 1°800.--
noch Fr. 5°401.--. Die am 26. Oktober 2012 vollzogene und mit Pfandungsurkunde
vom 5. Dezember 2012 verfiigte Lohnpféandung ist entsprechend abzuéndern. Beim
Beschwerdefiihrer gilt monatlich der sein Existenzminimum von Fr. 7°651.-- bzw.
ab 1. Mai 2013 Fr. 5°401.-- iibersteigende Lohn als gepfandet.

5./5.1 Zusammengefasst ist festzuhalten, dass das Betreibungsamt die gepfandeten
Aktienzertifikate der X. AG und der Y. AG nicht ordnungsgemaiss geschéatzt hat
und die Berechnung des Existenzminimums im Rahmen der Einkommenspfiandung
fehlerhaft war. Das Betreibungsamt hat die Schitzung der gepfiandeten Aktien
nachzuholen. Die Pfandungsurkunde vom 5. Dezember 2012 ist entsprechend zu
ergdnzen. Was die Einkommenspfandung betrifft, gilt neu der das Existenzmini-
mum des Beschwerdefiihrers von Fr. 7°651.-- bzw. ab 1. Mai 2013 Fr. 5°401.--
tibersteigende Lohn als gepfandet. Im Ergebnis obsiegt der Beschwerdefiihrer so-
wohl mit seinem Antrag beziiglich Schéitzung der Aktien als auch hinsichtlich der
Bemessung seines Existenzminimums. Die Beschwerde ist teilweise gutzuheissen.

5.2 Dem Antrag des Betreibungsamtes, den Beschwerdefiihrer zu einem Kosten-
vorschuss in Héhe von Fr.3°000.-- zu verpflichten, kann sodann nicht gefolgt
werden. Der Beschwerdefiihrer kann nicht verpflichtet werden, fiir die vom Be-
treibungsamt vorzunehmende Schitzung einen Kostenvorschuss zu leisten. Die
ordnungsgemaisse Durchfithrung des Pfandungsverfahrens kann nicht von der Be-
zahlung eines Kostenvorschusses durch den Schuldner abhéngig gemacht werden.
Der vorliegende Fall unterscheidet sich von denjenigen, in welchen eine Neuschiét-
zung, insbesondere unter Beizug eines Sachverstindigen, verlangt wird. Fiir das
Gutachten eines Sachverstdndigen konnte das Betreibungsamt allenfalls einen
Kostenvorschuss verlangen (vgl. Staehlein/Bauer/Stachelin, a.a.0., N.18 zu
Art. 97; Urteil des Bundesgerichts 7B.180/2002 vom 7. November 2002). Das Be-
treibungsamt wird vorliegend jedoch nicht verpflichtet, fiir die Schitzung einen
Sachverstandigen beizuziehen, sondern lediglich, iiberhaupt eine Schétzung vorzu-
nehmen.
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Art. 278 Abs. 4 SchKG und Art. 325 Abs. 2 ZPO
Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung durch den Richter ist im Arrest-
einsprache- und Beschwerdeverfahren ausgeschlossen (E. 2).

Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG

Gelingt es der Arrestgliubigerin nicht, im Arresteinspracheverfahren glaub-
haft zu machen, dass der verarrestierte Bentley zum Zeitpunkt des Arrestbe-
fehls Eigentum des Arrestschuldners war, so wurde der Arrestbefehl zu Recht
aufgehoben (E. 3).

Entscheid des Obergerichts vom 7. November 2012

Aus den Erwéigungen:

1. Gemiss Art. 278 Abs.3 SchKG kann gegen Arresteinspracheentscheide Be-
schwerde gemiss ZPO gefiihrt werden. Dabei konnen auch neue Tatsachen geltend
gemacht werden. Gemiss Art. 320 ZPO konnen mit der Beschwerde unrichtige
Rechtsanwendung oder offensichtlich unrichtige Feststellung des Sachverhalts ge-
riigt werden.

Im Beschwerdeverfahren gilt das Riigeprinzip (Freiburghaus/Atheldt, in: Sutter-
Somm/Hasenboéhler/Leuenberger, Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozess-
ordnung, Ziirich 2010, N. 15 zu Art. 321 ZPO), d.h. die beschwerdefiihrende Partei
hat im Einzelnen darzulegen, inwiefern der angefochtene Entscheid mangelhaft ist.
Was nicht geriigt wird, erfihrt keine Uberpriifung durch das Gericht und bleibt un-
angefochten bestehen.

2./2.1 Die Beschwerdefiihrerin beantragt die Erteilung der aufschiebenden Wir-
kung gemiss Art. 325 Abs. 2 ZPO.

Gemiss Art. 278 Abs. 4 SchKG hemmen Einsprache und Beschwerde die Wirkun-
gen des Arrests nicht. Der vom Gericht bewilligte Arrest bleibt bestehen (Hans
Reiser, in: Stachelin/Bauer/Stachelin, Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber
Schuldbetreibung und Konkurs II, Basel 2010, N. 50 zu Art. 278 SchKG). Dies gilt
bis zur rechtskriftigen Erledigung des Arrestverfahrens (Yvonne Artho von Gun-
ten, Die Arresteinsprache, Ziirich 2001, 145). Geméss der Literatur ist davon aus-
zugehen, dass die Erteilung der aufschiebenden Wirkung gemiss Art. 325 Abs. 2
ZPO durch den Richter durch Art. 278 Abs. 4 SchKG ausgeschlossen wird (Reiser,
a.a.0., N. 41 zu Art. 278).

2.2 Die Argumentation der Beschwerdegegner, Art. 325 ZPO gehe als neuere
Norm vor, vermag nicht zu liberzeugen. Art. 278 SchKG wurde im Hinblick auf
das Inkrafttreten der ZPO iiberarbeitet. Wére der Gesetzgeber mit den Beschwer-
degegnern davon ausgegangen, dass Art. 278 Abs. 4 SchKG mit der Vereinheitli-
chung des Prozessrechts jegliche Daseinsberechtigung verloren hitte, wire dieser
Absatz aufgehoben worden. Da dies nicht geschehen ist, ist davon auszugehen,
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dass der Gesetzgeber Art. 278 Abs. 4 SchKG als einschldgige Norm erachtete.
Dieser geht daher der ZPO als lex specialis vor.

Da der Arrest gemiss Art. 278 Abs. 4 SchKG trotz Einsprache und Beschwerde
bestehen bleibt, eriibrigt sich die Erteilung der aufschiebenden Wirkung. Durch
den heutigen Entscheid wird der Antrag um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
im Ubrigen ohnehin gegenstandslos.

3./3.1 Der Arrestbefehl wurde gestiitzt auf Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG erlassen.
Gemass dieser Bestimmung kann der Glaubiger fiir eine nicht pfandgedeckte For-
derung Vermogensstiicke des Schuldners, welche sich in der Schweiz befinden,
mit Arrest belegen lassen, wenn der Schuldner in der Absicht, sich der Erfiillung
seiner Verbindlichkeiten zu entziehen, Vermogensgegenstinde beiseiteschafft, sich
fliichtig macht oder Anstalten zur Flucht trifft.

Zur Bewilligung des Arrests bedarf es der Glaubhaftmachung der Arrestvorausset-
zungen nach Art. 272 Abs. 1 SchKG durch den Gldubiger. Der Arrestgrund ist im
Sinne von Art. 272 Abs. 1 SchKG glaubhaft gemacht, wenn der Richter ihn auf-
grund einer plausiblen Darlegung des Glaubigers fiir wahrscheinlich hélt. Der
Wabhrscheinlichkeitsbeweis ist erbracht, wenn der Richter aufgrund der ihm vorge-
legten Elemente den Eindruck gewinnt, dass der behauptete Sachverhalt wirklich
vorliegt, ohne ausschliessen zu miissen, dass es sich auch anders verhalten konnte.
Fir die Arrestbewilligung ist keine erhohte Wahrscheinlichkeit erforderlich.
Glaubhaft machen bedeutet auch hier weniger als beweisen, aber doch mehr als
blosses Behaupten. Die Sachverhaltsdarlegung erscheint dann als wahrscheinlich,
wenn die Vorbringen des Glaubigers plausibel und schliissig sind und dafiir auch
bestimmte objektive Anhaltspunkte vorliegen (vgl. Walter A. Stoffel, in: Stachelin/
Bauer/Staehelin, Basler Kommentar, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und
Konkurs II, Art. 159-352 SchKG, Basel 2010, N. 4 ff. zu Art. 272 SchKG; vgl.
OGKE R 06/006 vom 26. April 2007 i.S. E.B., E. 3a). Das Beweismass der Glaub-
haftmachung findet seine Rechtfertigung im Zweck des Arrests. Der Arrest zielt
darauf ab, den Erfolg einer schon eingeleiteten oder erst noch bevorstehenden
Vollstreckung durch Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis des Schuldners zu si-
chern. Der Arrest hat reine Sicherungsfunktion und ist blosse vorsorgliche Mass-
nahme (Urteil des Bundesgerichts SA 306/2010 vom 9. August 2010, E. 4.1, mit
Hinweisen).

3.2/3.2.1 Der Kantonsgerichtspréasident II hat in seinem Entscheid festgehalten, es
liege eine geniigende Arrestforderung vor. Zwischen den Parteien liege ein mitt-
lerweile gekiindigter Mietvertrag vor; es seien Mietzinszahlungen ausgeblieben,
was von den Beschwerdegegnern auch nicht bestritten werde. Im Zeitpunkt des
Arrestbefehls seien unbestrittenermassen Fr. 10'400.-- an Mietzinszahlungen offen
gewesen. Am 20. September, und damit nach Erlass des Arrestbefehls, seien dem
Konto der Beschwerdefiihrerin Fr. 5200.-- gutgeschrieben worden, womit immer
noch eine Forderung von Fr. 5'200.-- bestehe.

Die Beschwerdegegner gehen davon aus, dass die Forderung erfiillt sei, da eine Si-

cherheitsleistung iiber Fr. 5'200.-- zugunsten der Beschwerdefiihrerin auf einem
Bankkonto deponiert worden sei.
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3.2.2 Hierzu ist in Ubereinstimmung mit dem Kantonsgerichtsprisidenten II fest-
zuhalten, dass das sogenannte Mietzinsdepot gemiss Art. 257¢ OR im Namen des
Mieters bei einer Bank hinterlegt werden muss. Die Sicherheitsleistung bleibt so-
mit im Eigentum des Mieters; daher kann dieser ausstehende Mietzinsschulden
nicht mit der Sicherheitsleistung verrechnen, da eine Verrechnung mit eigenen
Guthaben ausgeschlossen ist. Dem Mieter ist es somit verwehrt, sich der Zahlung
der Mietzinse fiir die letzten Monate dadurch zu entziehen, dass er den Vermieter
auf das bei der Bank liegende Guthaben verweist (SVIT-Kommentar, Ziirich 2008,
N. 18 zu Art. 257e OR).

3.2.3 Da die Beschwerdegegner die ausstehenden Mietzinse wie dargelegt nicht
mit der geleisteten Sicherheitsleistung verrechnen konnen, und sie auch keine
sonstige Tilgung, Stundung oder Verrechnung der Forderung geltend machen, hat
die Beschwerdefiihrerin den Bestand der Arrestforderung glaubhaft gemacht.

3.3/3.3.1 Als Arrestgrund macht die Beschwerdefiihrerin geltend, der Beschwer-
degegner 2 sei nicht erreichbar und geméss Angaben des Betreibungsamtes Ob-
walden seit Oktober 2011 unbekannt verzogen. Weder telefonisch noch brieflich
oder per E-Mail konne er erreicht werden. Somit sei der Arrestgrund der Flucht
gegeben.

Die Einsprachegegner halten fest, bei einer im Handelsregister eingetragenen Ge-
sellschaft konne begriffslogisch nicht von einer Flucht ausgegangen werden. Der
Beschwerdefiihrerin sei zudem auch bekannt gewesen, dass der Beschwerdegeg-
ner 2 per 1. Oktober 2012 umziehe. Ob der Beschwerdegegner 2 erreichbar sei, sei
zudem irrelevant, da er nicht Schuldner der geltend gemachten Forderung und da-
mit auch nicht passivlegitimiert sei.

Der Kantonsgerichtsprasident IT hilt in seinem Entscheid fest, juristische Personen,
welche im Handelsregister eingetragen sind, hétten ihren Betreibungsstand am
eingetragenen Sitz. Gemdss Handelsregisterauszug befinde sich der Sitz der Be-
schwerdegegnerin 1 immer noch in Alpnach Dorf. Der geltend gemachte Arrest-
grund sei daher nicht gegeben. Da das Arrestbegehren nur gegeniiber der Be-
schwerdegegnerin 1 gestellt worden sei, sei der geltend gemachte Arrestgrund ge-
geniiber dem Beschwerdegegner 2 nicht zu priifen. Da die Beschwerdegegner je-
doch von den Mietzinsausstinden gewusst hitten und mit der Ausschopfung der
rechtlichen Moglichkeiten durch die Beschwerdefiihrerin rechnen mussten, sei der
Verkauf des Bentleys ein Indiz dafiir, dass die Beschwerdegegner Vermogensge-
genstinde beiseiteschaffen und sich damit der Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten
entziehen wollten.

3.3.2 Dem Kantonsgerichtsprasidenten II und den Beschwerdegegnern ist zuzu-
stimmen, dass sich eine im Handelsregister eingetragene Gesellschaft nicht auf der
Flucht befinden kann. Auch dass die Beschwerdegegnerin 1 ihren Sitz theoretisch
innert kiirzester Zeit verlegen konnte, wie die Beschwerdefiihrerin geltend macht,
fiihrt nicht dazu, dass sie danach unauffindbar wire; iiber den Handelsregisterein-
trag konnte sie problemlos ausfindig gemacht werden.

Arrestschuldnerin ist, wie der Kantonsgerichtsprisident II richtig festgehalten hat,
lediglich die Beschwerdegegnerin 1, nicht jedoch der Beschwerdegegner 2. Ob
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sich bei diesem der Arrestgrund der Flucht oder des Anstalten dazu treffen erfiillt
hat, ist somit nicht zu priifen.

3.3.3 Der Kantonsgerichtspriasident II hat jedoch den Arrestgrund des Beiseite-
schaffens von Vermogenswerten gemdss Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG bejaht.
Hierzu ist festzuhalten, dass die Beschwerdegegner den in Frage stehenden Bent-
ley im angeblichen Wert von tiber Fr. 400'000.-- erst am 17. September 2012, und
damit relativ kurze Zeit nach Einleitung des Betreibungsverfahrens, verkauft ha-
ben. Ob der Kaufvertrag, wie von der Beschwerdefiihrerin behauptet, lediglich fin-
giert ist, ist im vorliegenden Verfahren nicht vertieft zu priifen.

Es ist dem Kantonsgerichtsprésidenten II dahingehend zu folgen, dass der Verkauf
eines unbestrittenermassen wertvollen Wagens kurz nach Einleitung eines Betrei-
bungsverfahrens geeignet ist, den Anschein zu erwecken, die Beschwerdegegner
wollten sich der Erfiillung ihrer Verbindlichkeiten entziehen. Wie unter der nach-
folgenden Erwégung 3.4 festgehalten wird, bestehen jedoch keine geniigenden
Anbhaltspunkte dafiir, dass der Kaufvertrag lediglich fingiert ist. Ob die Vorinstanz
trotz Vorliegens eines rechtsgiiltigen Kaufvertrages zu Recht auf ein Beiseiteschaf-
fen von Vermogenswerten geschlossen hat, kann jedoch vorliegend offen gelassen
werden, da der Bentley wie unter E. 3.4 dargelegt ohnehin nicht als Arrestgegen-
stand in Betracht fillt.

3.4/3.4.1 Als Arrestgegenstand benennt die Beschwerdefiihrerin den Bentley Con-
tinental. Dieser stehe im Eigentum der Beschwerdegegnerin 1. Die Beschwerde-
gegner machen geltend, der Bentley sei nie Eigentum der Beschwerdegegnerin 1
gewesen, sondern Eigentum des Beschwerdegegners 2; zudem sei der Bentley am
17. September 2012 verkauft worden, damit habe er zum Erlasszeitpunkt des Ar-
restbefehls auch nicht mehr dem Beschwerdegegner 2 gehort.

Im angefochtenen Entscheid hilt der Kantonsgerichtsprésident II fest, entgegen
den Behauptungen der Beschwerdefiihrerin sei nicht davon auszugehen, dass der
vorgelegte Kaufvertrag fingiert sei. Da der Bentley daher zum Zeitpunkt des Ar-
restbefehls nicht mehr Eigentum der Beschwerdegegner gewesen sei, entfalle der
Arrestgegenstand.

3.4.2 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, geméss bundesgerichtlicher Recht-
sprechung werde im Einspracheverfahren nicht iiber die tatsdchlichen Eigentums-
verhéltnisse entschieden, dies habe im Widerspruchsverfahren zu geschehen. Im
Einspracheverfahren habe die Glaubigerin lediglich das Vorhandensein von Ver-
mogensgegenstinden, welche im Eigentum der Schuldnerin stehen, glaubhaft zu
machen, was sie vorliegend auch getan habe.

Die Beschwerdegegner gehen in ihrer Stellungnahme davon aus, dass diese Recht-
sprechung ein einmaliger "Ausrutscher" gewesen sei und das Bundesgericht an-
sonsten konstant entschieden habe, dass auch fremdes Eigentum am Arrestgegen-
stand im Einspracheverfahren geltend gemacht werden konne.

3.4.3 Gemiss Urteil des Bundesgerichts SA_697/2010 vom 11. November 2010

(E. 3) kann jeder, der in seinen Rechten betroffen ist, beim Arrestrichter gegen die
Anordnung eines Arrestes Einsprache erheben (Art. 278 Abs. 1 SchKG). Prozess-
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gegenstand des Arresteinspracheverfahrens sind, nebst den {iblichen Eintretensvor-
aussetzungen, die Arrestvoraussetzungen nach Art. 272 SchKG. Der Einsprecher
kann nur riigen, der Arrestgldubiger habe nicht glaubhaft gemacht, dass die be-
hauptete Forderung besteht (Art. 272 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG), dass ein Arrestgrund
vorliegt (Art. 272 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG) oder dass Vermdgensgegenstinde vor-
handen sind, die dem Schuldner gehdren (Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG). Bestrei-
tet der Schuldner, Eigentiimer mit Arrestbeschlag versehener Vermdgensgegens-
tdnde zu sein, so erfolgt die Abklarung der tatsdchlichen Eigentumsverhiltnisse im
Widerspruchsverfahren (Art. 275 i.V.m. Art. 106-109 SchKG; s. auch Urteile
5A 697/2008 vom 6. Mai 2009 E. 2.3 und 7B.207/2005 vom 29. November 2005
E. 2.3.4). Dieselben Grundsitze gelten sinngeméss fiir das Weiterziehungsverfah-
ren im Sinne von Art. 278 Abs. 3 SchKG.

In BGE 136 III 379 wird hingegen festgehalten, dass nach der Rechtsprechung
samtliche Riigen, welche die materiellen Voraussetzungen des Arrestes zum Ge-
genstand haben, namentlich solche, die das Eigentum oder die Inhaberschaft an
den zu arrestierenden Gegenstinden oder mit denen Rechtsmissbrauch geltend
gemacht wird, in die Zustdndigkeit des Einspracherichters gemiss Art. 278 SchKG
fallen (vgl. auch BGE 129 III 203, E. 2.2 und 2.3, 206 f.). Im Verfahren der Ein-
sprache gegen den Arrestbefehl und im Beschwerdeverfahren wird zwar nicht iiber
die rechtliche Zugehérigkeit der Arrestobjekte zum Schuldnervermdgen entschie-
den, jedoch gepriift, ob der Arrestrichter das Vorhandensein von Vermdgensge-
genstinden, die dem Arrestschuldner gehdren, als glaubhaft gemacht erachten darf
(Art. 272 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG; Urteil des Bundesgerichts SA 225/2009 E. 4.1).

In der Literatur wird ein Bestreiten des Eigentums im Einspracheverfahren nicht
ausgeschlossen. Artho von Gunten zéhlt das Bestreiten der rechtlichen Zugehorig-
keit des Arrestobjektes zum schuldnerischen Vermogen ausdriicklich auf (a.a.O.,
129); ebenso Reiser (a.a.0., N. 11 zu Art. 278).

3.4.4 Dass der verarrestierte Bentley zumindest bis zum 17. September 2012,
17.30 Uhr, im (Mit-)Eigentum der Beschwerdegegnerin 1 stand, wird durch die
von der Beschwerdefiihrerin eingereichten Belege sowie den von den Beschwer-
degegnern eingereichten Kaufvertrag, in dem beide Beschwerdegegner als Verkdu-
fer bezeichnet werden, glaubhaft gemacht.

3.4.5 Es ist jedoch festzuhalten, dass im vorliegenden Fall die Beschwerdegegner
nicht nur bestreiten, Eigentiimer des Bentleys zu sein, sondern den Verkauf des
Wagens mit einem Kaufvertrag sowie einem Schreiben des Rechtsanwalts des
Kéaufers belegen. Gemiss Kaufvertrag wurden Fahrzeugpapiere, Autoschliissel
sowie der Schliissel / die Fernbedienung zur Tiefgarage am 17. September 2012
dem Kéufer tibergeben; der Besitz wurde daher iibertragen (Art. 714 ZGB; vgl.
Arthur Homberger, Kommentar zum schweizerischen Zivilgesetzbuch, Zii-
rich 1938, N. 6 zu Art. 922 ZGB). Wie der Kantonsgerichtsprisident II in seinem
Entscheid richtig festhilt, 14sst sich daraus, dass der Kaufvertrag aus dem Internet
heruntergeladen und handschriftlich ausgefiillt wurde, nicht schliessen, dass er le-
diglich fingiert wurde. Auch der iliberaus hohe Kaufpreis vermag den Kaufvertrag
nicht ungiiltig erscheinen zu lassen; die Preisgestaltung obliegt allein den Ver-
tragsparteien. Daher misslingt es der Beschwerdefiihrerin, glaubhaft zu machen,
dass der verarrestierte Bentley zum Zeitpunkt des Arrestbefehls im Vermdgen der
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Beschwerdegegner stand; das Eigentum der Beschwerdegegner zu diesem Zeit-
punkt wird mit den Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin lediglich behauptet.

4./4.1 Da es der Beschwerdefiihrerin nicht gelingt, glaubhaft zu machen, dass sich
der verarrestierte Bentley zum Zeitpunkt des Arrestbefehls Eigentum der Be-
schwerdegegnerin 1 war, fehlt es an einer Arrestvoraussetzung. Somit wurde der
Arrestbefehl zu Recht aufgehoben; der Entscheid des Kantonsgerichtsprasidenten
II widerspricht nicht der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Die Beschwerde
wird daher abgewiesen.

15

Art. 17 SchKG

Beschwerde gegen die Liquidatorin im Nachlassverfahren mit Vermogensab-
tretung. Ortliche und sachliche Zustiindigkeit (E. 1). Beschwerdelegitimation
eines Mitgliedes des Gliubigerausschusses hinsichtlich Verteilungsliste mit
Schlussrechnung, Angebot zur Abtretung der Geltendmachung von Ansprii-
chen der Masse und Schlussbericht (E. 3-5).

Art. 325, Art. 326 und Art. 328 SchKG

Kein Formularzwang fiir Verteilungsliste und Schlussrechnung. Infolge Min-
geln sind diese aber aufzuheben und die Sache zur weiteren Bearbeitung an
die Liquidatorin zuriickzuweisen (E. 6). Publikation dieser Anordnung im
SHAB (E. 7). Feststellung der Nichtigkeit von Beschliissen des Gliubigeraus-
schusses? (teilweise Entgegennahme der entsprechenden Antriige als Auf-
sichtsbeschwerde; Priifung der Beschlussfassung des Glidubigerausschusses
auf dem Zirkularweg; Stimmrecht juristischer Personen; Bedeutung von In-
teressenkollisionen; E. 8-10). Voraussetzungen der Abberufung der Liquida-
torin (E. 11). Anweisungen an die Liquidatorin zur Korrektur der Liquida-
tionsabrechnung? (E. 12).

Entscheid des Obergerichts vom 16. Mai 2013

Aus den Erwédgungen:

1. Zustindigkeit des angerufenen Gerichts

1./1.1 Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen eine Liquidatorin in einem
Nachlassverfahren mit Vermogensabtretung. Bei der Liquidatorin handelt es sich
um ein atypisches Organ des Betreibungs- und Konkurswesens (Amonn/Walther,
Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, Bern 2008, §4 N.79;
Cometta/Mockli, in: Basler Kommentar SchKG I, Basel 2010, N. 16 zu Art. 17
SchKG@G). Selbst wenn es sich bei der Liquidatorin — wie im vorliegenden Fall — um
eine Person des Privatrechts handelt, erfiillt sie eine 6ffentliche Aufgabe (BGE 114
III 120 f.) und untersteht der Aufsicht der kantonalen Aufsichtsbehdrde (Markus
Dieth, Beschwerde in Schuldbetreibungs- und Konkurssachen geméss Art. 17 ff.
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SchKG@G, Ziirich 1999, 19; Frank Emmel, in: Basler Kommentar SchKG 1, Ba-
sel 2010, N.3 zu Art. 13 SchKG; Franco Lorandi, Betreibungsrechtliche Be-
schwerde und Nichtigkeit, Basel 2000, N. 25 zu Art. 13 SchKG). Gegen Verfii-
gungen von Liquidatoren kann unter Umstdnden bei der kantonalen Aufsichtsbe-
hérde Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG gefiihrt werden. Welche Aufsichtsbe-
horde ortlich zustindig ist, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.

1.2 In der Lehre ist diese Frage umstritten. LORANDI ist der Ansicht, die Auf-
sichtsbehdrde am ordentlichen Betreibungsort des Schuldners sei zustindig, wenn
sich die Beschwerde gegen ein atypisches Organ des Betreibungs- und Konkurs-
wesens richte (a.a.0., N. 283 zu Art. 17 SchKG). MEIER vertritt hingegen die Mei-
nung, es sei die Aufsichtsbehdrde jenes Gerichtskreises zustindig, in dem die Be-
hérde, die den angefochtenen Entscheid gefillt habe, ihren Sitz habe (Isaak Meier,
Das Verwaltungsverfahren vor den Schuldbetreibungs- und Konkursbehorden, Zii-
rich 2002, 102). Es handelt sich bei der Liquidatorin um ein ausserhalb der ordent-
lichen Behordenorganisation stehendes Verwaltungsorgan. Es liegt daher nahe, sie
der Behordenorganisation jenes Gemeinwesens anzugliedern, dessen Aufgaben sie
erfiillt bzw. von dem sie mit der Aufgabenerfiillung betraut wurde. Sie untersteht
demnach der Aufsicht der Aufsichtsbehorde jenes Gerichtskreises, dessen Behor-
denorganisation sie angegliedert ist. Jene Behorde ist somit fiir die Behandlung
von Beschwerden nach Art. 17 ff. SchKG gegen die Liquidatorin ortlich zustindig.

1.3 Im vorliegenden Fall wurde die Beschwerdegegnerin mit der Liquidation einer
im Kanton Obwalden anséssigen Schuldnerin beauftragt. Sie ist daher den Orga-
nen des Betreibungs- und Konkurswesens des Kantons Obwalden anzugliedern
und untersteht der Aufsichtsbehdrde des Kantons Obwalden. Kantonale Aufsichts-
behorde iiber das Betreibungs- und Konkurswesen ist das Obergericht (Art. 76
Abs. 1 GOG). Das angerufene Gericht ist somit zur Beurteilung der vorliegenden
Beschwerde ortlich und sachlich zusténdig. ...

III. Verteilungsliste mit Schlussrechnung, Angebot zur Abtretung der Geltendma-
chung von Anspriichen der Masse und Schlussbericht

3./3.1/3.1.1 Mittels Beschwerde konnen Verfiigungen der Betreibungsorgane ange-
fochten werden (Art. 17 Abs. 1 SchKG). Darunter sind individuell-konkrete Hand-
lungen in einem zwangsvollstreckungsrechtlichen Verfahren zu verstehen, welche
das Verfahren vorantreiben, nach aussen in Erscheinung treten und von einem
Betreibungsorgan kraft seiner Amtsgewalt erlassen wurden (BGE 129 III 400,
E. 1.1; 128 1IT 156, E. 1a; 116 III 91, E. 1; 85 III 90, E. 2). Mit anderen Worten
handelt es sich um Vorkehren, welche die Weiterfithrung oder den Abschluss des
Verfahrens bewirken und nach aussen bestimmte Folgen nach sich ziehen (Dieth,
a.a.0., 33). Das Betreibungsverfahren vorantreibende Vollstreckungshandlungen
sind individuell-konkrete Rechtsakte, die in das Vollstreckungsverfahren eingrei-
fen, indem sie das Vollstreckungsverfahren vorantreiben oder stoppen (BGE 116
II 91, E. 1) und damit die Rechtsstellung der am Verfahren beteiligten Personen
beeintrachtigen (BGE 96 III 35, E. 2¢ mit Hinweisen). Hélt das Betreibungsorgan
lediglich den Stand des Betreibungsverfahrens fest, liegt mangels Wirkung auf das
Betreibungsverfahren keine Verfiigung vor (Lorandi, a.a.0., N. 53 f. zu Art. 17
SchKG).
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3.1.2 Der Beschwerdefiihrer ficht unter anderem den Schlussbericht an. Mit dem
Schlussbericht erstatten die Liquidatoren dem Nachlassrichter Rechenschaft iiber
ihre Tatigkeit und halten den Status des Nachlassverfahrens fest (Art. 330 Abs. 2
SchKG). Der Schlussbericht fithrt wohl das Nachlassverfahren weiter, indem er es
abschliesst (vgl. Art. 330 Abs. 1 SchKQ), hat aber grundsétzlich keine Wirkung
auf das Vollstreckungsverfahren, da er lediglich den Stand des Verfahrens festhilt.
Eine Ausnahme besteht, wenn nicht ausgefiihrte Handlungen im Schlussbericht als
ausgefiihrt bezeichnet werden. In diesem Fall greift der Schlussbericht in das Voll-
streckungsverfahren ein, da das Verfahren abgeschlossen wird, obwohl die ent-
sprechenden Handlungen noch nicht ausgefiihrt sind. Nur in diesem Ausnahmefall
kann der Schlussbericht angefochten werden (Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, in:
Basler Kommentar SchKG II, Basel 2010, N. 23 zu Art. 330 SchKG). Der Be-
schwerdefiihrer macht nicht geltend, im Schlussbericht als ausgefiihrt bezeichnete
Handlungen seien nicht ausgefiihrt worden. Nach dem Gesagten ist in diesem
Punkt auf die Beschwerde nicht einzutreten.

3.1.3 Im Weiteren beanstandet der Beschwerdefiihrer das Angebot zur Abtretung
der Anspriiche der Masse gegen die V. AG, die Gemeinde E., die Mitglieder des
Verwaltungsrates der Nachlassschuldnerin und die Beschwerdegegnerin als Liqui-
datorin der Nachlassschuldnerin. Mit Schreiben vom 26. April 2012 teilte die Be-
schwerdegegnerin den Glaubigern mit, dass der Glaubigerausschuss auf die Gel-
tendmachung der entsprechenden Anspriiche der Liquidationsmasse verzichte und
die Geltendmachung dieser Anspriiche den Gliaubigern zur Abtretung anbiete. Mit
dem Angebot zur Abtretung der Geltendmachung von Anspriichen wird den Glau-
bigern die Moglichkeit erdffnet, die Abtretung von Anspriichen der Masse zu ver-
langen. Das blosse Angebot der Abtretung der Geltendmachung von Anspriichen
der Liquidationsmasse ist keine Verfligung im Sinne von Art. 17 SchKG, da es
keine Weiterfiihrung des Vollstreckungsverfahrens bedeutet. Vielmehr wird den
Glaubigern lediglich mitgeteilt, dass sie die Abtretung verlangen kénnen. Im Wei-
teren greift ein allenfalls fehlerhaftes Angebot auch nicht in die Rechtsstellung der
Glaubiger ein, kann der interessierte Glaubiger die Abtretung der Geltendmachung
eines Anspruches doch auch verlangen, wenn ihm kein formliches Abtretungsan-
gebot unterbreitet wurde (vgl. Art. 260 Abs. 1 i.V.m. Art. 325 SchKG). Das Ange-
bot zur Abtretung der Geltendmachung von Anspriichen der Masse ist somit keine
Verfligung im Sinne von Art. 17 SchKG. Soweit der Beschwerdefiihrer demnach
das mit Schreiben vom 26. April 2012 mitgeteilte Abtretungsangebot anficht, ist
auf seine Beschwerde nicht einzutreten. Soweit sich die Beschwerde hingegen ge-
gen den Beschluss liber den Verzicht der Geltendmachung der Anspriiche der Li-
quidationsmasse richtet, wird darauf zuriickzukommen sein (vgl. E. 8-10).

3.2/3.2.1 Die Verteilungsliste kann wéhrend der Auflagefrist bei der Aufsichtsbe-
horde mittels Beschwerde angefochten werden (Art. 326 Satz 2 SchKG). Zur Be-
schwerde legitimiert ist, wer in seinen rechtlichen oder tatséchlichen Interessen be-
troffen und dadurch beschwert ist und ein schutzwiirdiges Interesse an der Authe-
bung oder Abdnderung der Verfligung hat (BGE 129 III 595, E. 3; 120 III 42,
E. 3). Der Beschwerdefiihrer fiihrt in seiner Eigenschaft als Mitglied des Gldubi-
gerausschusses Beschwerde.

3.2.2 Mit Schreiben vom 14. November 2012 teilte der Beschwerdefithrer dem
Obergerichtsprisidenten mit, sein Mandat im Glaubigerausschuss sei von Gesetzes
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wegen beendet worden. Das Mandat im Glaubigerausschuss endet grundsétzlich
mit dem Abschluss des Nachlassverfahrens. Dies ergibt sich aus dem Umstand,
dass der Glaubigerausschuss zur Wahrung der Interessen der Glaubiger im Nach-
lassverfahren bestellt ist (Art. 317 Abs. 2 SchKG). Die vorzeitige Beendigung des
Gldubigerausschussmandates ist im Gesetz nicht geregelt. In Frage kommt na-
mentlich der Riicktritt oder die Abberufung durch die Aufsichtsbehorde. Ohne Zu-
tun des betreffenden Mitgliedes oder der Aufsichtsbehorde kann das Mandat im
Gléaubigerausschuss enden, wenn die Wahlbarkeitsvoraussetzungen nicht mehr ge-
geben sind (Thomas Sprecher, Der Glaubigerausschuss im schweizerischen Kon-
kursverfahren und im Nachlassverfahren mit Vermdgensabtretung, Ziirich 2003,
N. 353). Der Beschwerdefiihrer fiihrt aus, nicht den Riicktritt aus dem Glaubiger-
ausschuss erkldrt zu haben. Dass er von der Aufsichtsbehorde als Mitglied des
Gldubigerausschusses abgesetzt worden wire, ist ebenfalls nicht ersichtlich. Es ist
daher zu priifen, ob die Wahlbarkeitsvoraussetzungen weiterhin erfiillt sind.

3.2.3 In den Glaubigerausschuss wihlbar ist insbesondere, wer Gldubiger oder
Vertreter eines Glaubigers der Nachlassschuldnerin ist. Ob der Verlust der Glaubi-
ger- oder Glaubigervertretereigenschaft ohne weiteres Zutun die Beendigung des
Mandates im Gldubigerausschuss bedeutet, ist umstritten (Nachweise bei Sprecher,
a.a.0., N. 233 ff.). Wie es sich hiermit verhalt, ist vorliegend nicht zu priifen, da
der Beschwerdefiihrer die Glaubigereigenschaft nicht verloren hat. Aus dem Nach-
lassvertrag ergibt sich, dass der Beschwerdefiihrer fiir sich, die A. AG in Liquida-
tion, die R. AG und die I. AG in den Glaubigerausschuss gewihlt wurde. Dem
Kollokationsplan ist zu entnehmen, dass neben den vom Beschwerdefiihrer vertre-
tenen Gesellschaften die Glaubiger "U. + G." mit Forderungen im Nachlassverfah-
ren zugelassen worden sind. Der Beschwerdefiihrer ist demnach in eigener Person
Gldubiger der Nachlassschuldnerin und erfiillt somit diese Wihlbarkeitsvorausset-
zung. Es ist davon auszugehen, dass er weiterhin Mitglied des Glaubigerausschus-
ses im Nachlassverfahren der T. AG ist.

3.3/3.3.1 Inwiefern einzelne Mitglieder des Glaubigerausschusses legitimiert sind,
Beschwerde gegen Anordnungen der Liquidatoren zu fiihren, ist unklar. Nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung kann ein einzelnes Mitglied des Glaubiger-
ausschusses gegen Verfiigungen der Konkursverwaltung Beschwerde fiihren, wenn
diese iiber seinen Kopf hinweg einen Mehrheitsbeschluss des Glaubigerausschus-
ses herbeigefiihrt hat, ohne dass dem Mitglied, das gegen den entsprechenden An-
trag opponiert hat, Gelegenheit eingerdumt wurde, seine Einwendungen vorzu-
bringen und auf die Beschlussfassung des Gldubigerausschusses einzuwirken
(BGE 51 III 163). LORANDI ist der Ansicht, den einzelnen Mitgliedern des Glaubi-
gerausschusses komme in Bezug auf Verfiigungen der Liquidatoren Beschwerde-
legitimation zu, sofern es um Entscheide gehe, die in den Kompetenzbereich des
Ausschusses fallen. Die Beschwerdelegitimation sei hingegen zu verneinen, wenn
der Glaubigerausschuss einen Beschluss gefasst habe, bei dem das einzelne Mit-
glied unterlegen sei. Dem Gldubigerausschuss als solchem fehle die Parteifdhig-
keit, weshalb sich die Frage seiner Beschwerdelegitimation nicht stelle (a.a.O.,
N. 188 zu Art. 17 SchKG). SPRECHER vertritt die Meinung, der Glaubigeraus-
schuss sei gegen Verfiigungen der Liquidatoren beschwerdelegitimiert, soweit er
diese nicht schon selber aufheben kénne und soweit er an ihnen nicht mitgewirkt
habe. Das einzelne Mitglied des Glaubigerausschusses sei zur Beschwerde gegen
Verfligungen der Liquidatoren legitimiert, wenn es personlich von der angefochte-
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nen Verfiigung betroffen sei. Beschliisse des Glaubigerausschusses konne das ein-
zelne Mitglied anfechten, wenn diese unter Verletzung seiner Rechte zustande ge-
kommen seien (a.a.0., N. 1055 f.).

3.3.2 Der Gléaubigerausschuss ist in erster Linie ein Aufsichtsorgan (Jager/Wal-
der/Kull/Kottmann, Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs, Band III,
Ziirich 1997/2001, N. 10 zu Art. 320 SchKG). Er beaufsichtigt und kontrolliert die
Liquidatoren bei der Verwaltung und Verwertung des Liquidationsvermdgens
(Art. 320 Abs. 1 SchKG), bestimmt die Grundziige der Vermogensverwertung und
erteilt den Liquidatoren im Rahmen seiner Kompetenzen Weisungen (Bauer/
Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.O., N. 9 zu Art. 320 SchKG). Es wire daher denkbar,
dass der Glaubigerausschuss im Rahmen seiner Aufsichts- und Kontrollfunktion
legitimiert ist, bei der Aufsichtsbehorde Beschwerde gegen Verfiigungen der Li-
quidatoren zu fithren. Dem einzelnen Mitglied des Glaubigerausschusses kommt
demgegeniiber keine Aufsichts- und Kontrollkompetenz zu. Vielmehr liegen diese
Kompetenzen beim Gldubigerausschuss als Kollektiv (BGE 119 III 118, E. 1b;
Amonn/Walther, a.a.0., § 45 N. 18; Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.0., N. 6
zu Art. 320 SchKG; Sprecher, a.a.O., N. 655). Individuelles Handeln der Mitglie-
der des Gldubigerausschusses ist ausgeschlossen (BGE 119 IIT 118, E. 1b). Das
einzelne Mitglied des Gldubigerausschusses kann daher im Rahmen der Aufsichts-
und Kontrolltdtigkeit des Glédubigerausschusses nicht legitimiert sein, gegen Ver-
fligungen der Liquidatoren Beschwerde zu fiihren. Dies bedeutet nicht, dass den
einzelnen Mitgliedern des Glaubigerausschusses der Beschwerdeweg versperrt wi-
re. Vielmehr sind sie legitimiert, Beschliisse anzufechten, die unter Verletzung
ihrer Rechte zustande gekommen sind. Die Beschwerde richtet sich in diesem Fall
jedoch nicht gegen die Liquidatoren, sondern gegen den Gléubigerausschuss. Ver-
figungen der Liquidatoren konnen die einzelnen Mitglieder des Gldubigeraus-
schusses bei der Aufsichtsbehdrde anfechten, wenn sie persénlich zur Beschwerde
legitimiert sind. Grundsitzlich ohne weiteres zur Beschwerde legitimiert sind Mit-
glieder des Gldubigerausschusses, wenn sie zugleich Gldubiger der Nachlass-
schuldnerin sind (vgl. BGE 1351 187, E. 1.3; 129 III 595, E. 3.2; 43 1II 18, 20 f,;
Amonn/Walther, a.a.0., §6 N.27; Cometta/M6ckli, a.a.0., N.41 zu Art. 17
SchKG; Sprecher, a.a.0., N. 1053). Die Gldaubiger sind so lange zur Beschwerde
legitimiert, als sie ihre Forderungen angemeldet haben oder diese von Amtes we-
gen zu berticksichtigen sind und die Forderungen nicht rechtskriftig abgewiesen
wurden (BGE 90 III 86, E. 1). Fehlt es an der Beschwerdelegitimation, ist auf die
Beschwerde nicht einzutreten (Amonn/Walter, a.a.0., § 6 N. 24; Ernst Blumen-
stein, Handbuch des Schweizerischen Schuldbetreibungsrechts, Bern 1911, 81;
Cometta/Mockli, a.a.0., N. 37 zu Art. 17 SchKG; Lorandi, a.a.0., N. 17 zu Art. 17
SchKG).

3.4/3.4.1 Nach dem Gesagten ergibt sich aus dem Kollokationsplan, dass der Be-
schwerdefiihrer gemeinsam mit G. mit einer Forderung im Nachlassverfahren zu-
gelassen wurde (vgl. E. 3.2.3). Er ist somit von der Verteilungsliste betroffen. Zu
priifen bleibt, ob der Beschwerdefiihrer zugleich ein schutzwiirdiges Interesse an
deren Aufhebung hat.

342 Im Stadium der Verteilung kann in der Regel nur noch iiberpriift wer-

den, ob die Verteilungsliste dem Kollokationsplan entspricht (BGE 105 III 155,
E. 2; Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.0., N. 19 zu Art. 326 SchKG; Jiger/
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Walder/Kull/Kottmann, a.a.0., N. 26 zu Art. 326 SchKG). Der Beschwerdefiihrer
macht nicht geltend, die Verteilungsliste stimme nicht mit den kollozierten Forde-
rungen iberein. Vielmehr beantragt er, die der Grundstiickkduferin iibertragene
Barkaution in noch unbekannter Hohe sei vom Verkaufserlds abzuziehen und in
die allgemeine Masse einzustellen. Sollte die Barkaution vom Erlés aus dem
Grundstiickverkauf abgezogen werden, konnte dies dazu fithren, dass die grund-
pfandgesicherten Forderungen nicht mehr vollstindig aus dem Verkaufserlds ge-
deckt und die pfandgesicherten Glaubiger mit ihrer Ausfallforderung in die Vertei-
lungsliste verwiesen wiren (vgl. Art. 327 Abs. 2 SchKG). Auf der anderen Seite
konnte die Einstellung der Barkaution in die Verteilungsliste dazu fithren, dass den
nicht grundpfandgesicherten Glaubigern der dritten Klasse eine hohere Liquida-
tionsmasse zur Verfiigung stiinde, d.h. sich ihre Nachlassdividende erh6hen konn-
te. Ob dieses Vorgehen im derzeitigen Verfahrensstand noch zuldssig ist, ist unter
der Frage der Beschwerdelegitimation nicht zu priifen (vgl. aber E. 12). Der Be-
schwerdefiihrer hat somit ein schutzwiirdiges Interesse an der Aufhebung der Ver-
teilungsliste, weshalb er zur Beschwerde legitimiert ist. ...

4./4.1 Die Beschwerdegegnerin bringt vor, der Beschwerdefiihrer habe der Ver-
wertung der Grundstiicke Nr. X und Y zugestimmt und sei nicht Adressat der Ver-
fligung. Hierbei verkennt sie, dass der Beschwerdefiihrer nicht die Verwertung,
sondern namentlich die Verteilungsliste mit Schlussrechnung anficht. Aus den Ak-
ten ergibt sich nicht, dass der Beschwerdefiihrer diesen Gegenstinden zugestimmt
hitte. Vielmehr ldsst sich diesen entnehmen, dass der Beschwerdefiihrer die
Durchfiihrung einer Sitzung des Glaubigerausschusses verlangte, nachdem die Be-
schwerdegegnerin dem Glaubigerausschuss mit E-Mail vom 9. Mérz 2012 unter
anderem die Genehmigung der Verteilungsliste mit Schlussrechnung unterbreitet
hatte. Es ist somit davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer die Verteilungs-
liste mit Schlussrechnung nicht genehmigte, hétte er doch andernfalls keine weite-
re Sitzung des Gldubigerausschusses verlangt. Im Weiteren ist der Beschwerdefiih-
rer als Glaubiger offensichtlich Adressat der Verteilungsliste mit Schlussrechnung.
Dieser Ansicht ist selbst die Beschwerdegegnerin, stellte sie doch dem Beschwer-
defiihrer mit Schreiben vom 26. April 2012 die Verteilungsliste mit Schlussrech-
nung und den Schlussbericht zu und unterbreitete sie ihm im gleichen Schreiben
ein Angebot zur Abtretung von Anspriichen der Masse. Das Vorbringen der Be-
schwerdegegnerin ist somit unbegriindet.

4.2 Tm Weiteren macht die Beschwerdegegnerin geltend, soweit der Beschwerde-
fithrer den Kaufvertrag vom 26. Februar 2011 zwischen der Nachlassschuldnerin
und der V. AG anfechte, sei seine Beschwerde verspatet. Auch dieses Vorbrin-
gen ist unbegriindet. Der Beschwerdefiihrer ficht nicht den Grundstiicksverkauf,
sondern insbesondere die Verteilungsliste mit Schlussrechnung vom 8. Mérz 2012
an. Die Verteilungsliste mit Schlussrechnung wurde den Gléaubigern am 27. April
2012 wihrend zehn Tagen zur Einsicht aufgelegt. Wiahrend der Auflagefrist kann
die Verteilungsliste mittels Beschwerde angefochten werden (Art. 326 SchKG).
Die mit Eingabe vom 7. Mai 2012 erklirte Beschwerde erfolgte somit fristgerecht.

5./5.1 Zusammenfassend ist auf die Beschwerde insofern einzutreten, als der Be-
schwerdefiihrer die Aufhebung der Verteilungsliste beantragt. Soweit er das Ange-
bot zur Abtretung der Geltendmachung der Anspriiche der Masse gegen die
V. AG, die Gemeinde E., die Mitglieder des Verwaltungsrates der Nachlass-
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schuldnerin und der Beschwerdegegnerin als Liquidatorin der Nachlassschuldnerin
sowie den Schlussbericht anficht, ist auf seine Beschwerde nicht einzutreten.

5.2/5.2.1 Im Entscheid vom 27. Mai 2003 (AbR 2002/03 Nr. 18) hatte die Oberge-
richtskommission festgehalten, die Beschwerde werde gewissermassen "automa-
tisch" in eine Aufsichtsbeschwerde umgewandelt, wenn sich herausstelle, dass die
Voraussetzungen der Beschwerde nicht gegeben seien (E. 2a). Diese Rechtspre-
chung ist zu prézisieren. Die Aufsichtsbehdrde hat von Amtes wegen einzuschrei-
ten, wenn sie von vorschriftswidrigen oder unangemessenen Entscheiden der ihr
unterstellten Organe erféhrt. Dieser Grundsatz findet aber seine Grenze im sachli-
chen Anwendungsbereich des Aufsichtsrechts, insbesondere im Bereich der Be-
schwerdefiihrung. Die Aufsichtsbehorde ist somit nicht befugt, anfechtbare aber
nicht nichtige Verfiigungen von Amtes wegen aufzuheben (Lorandi, a.a.O., N. 32
ff. zu Art. 13 SchKG). Eine Beschwerde, auf die nicht eingetreten werden kann,
kann demnach nur dann als Aufsichtsbeschwerde entgegengenommen werden,
wenn die Aufsichtsbehdrde von Gesetzes wegen verpflichtet ist, von Amtes wegen
tatig zu werden. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sie die Nichtigkeit einer
Verfligung eines Betreibungsorganes festzustellen hat (vgl. Art. 22 Abs. 1 Satz 2
SchKG). Wiirde anders entschieden, konnten die Eintretensvoraussetzungen der
Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG — insbesondere die Beschwerdefristen — durch
die Hintertiir unterlaufen werden.

5.2.2 Die Nichtigkeit von Verfiigungen wird von der Aufsichtsbehorde unabhingig
davon, ob Beschwerde gefiihrt wird, von Amtes wegen festgestellt (Art. 22 Abs. 1
Satz 2 SchKG). Gegenstand der Nichtigkeitsfeststellung sind Verfiigungen im Sin-
ne von Art. 17 SchKG sowie Entscheidungen der Aufsichtsbehdrden im Sinne von
Art. 18 f. SchKG. Steht eine Handlung eines Betreibungsorganes in Frage, das
keine Verfiigung im Sinne von Art. 17 SchKG ist, kann die Nichtigkeit nicht von
Amtes wegen festgestellt werden (Lorandi, a.a.0., N.3 ff. zu Art. 22 SchKG).
Nach dem Gesagten handelt es sich beim Angebot zur Abtretung der Geltendma-
chung von Anspriichen der Masse und dem Schlussbericht nicht um Verfiigun-
gen im Sinne von Art. 17 SchKG (vgl. E. 3.1). Demnach ist die Beschwerde, so-
weit nicht auf sie eingetreten werden kann, auch nicht als Aufsichtsbeschwerde
entgegenzunechmen. Soweit sich die Beschwerde indes gegen den Beschluss des
Gléaubigerausschusses iiber den Verzicht auf die Geltendmachung von Anspriichen
der Liquidationsmasse richtet, wird darauf wie erwihnt zuriickzukommen sein
(vgl. E. 8-10).

6./6.1 Vor jeder Abschlagszahlung stellen die Liquidatoren den Glaubigern einen
Auszug der Verteilungsliste zu und legen diese wihrend zehn Tagen auf (Art. 326
SchKG). Gleichzeitig mit der Verteilungsliste legen sie die Schlussrechnung auf
(Art. 328 SchKG). Schlussrechnung und Verteilungsliste bilden ein organisch un-
teilbares Ganzes (Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.O., N. 1 zu Art. 328 SchKG).
Der Auszug aus der Verteilungsliste und die Schlussrechnung sind allen Glaubi-
gern einzeln zuzustellen. Die zugelassene ausgewiesene Summe, der verteilte Be-
trag und, sofern es sich um eine definitive Verteilungsliste handelt, der ungedeckt
gebliebene Betrag, sind im zugestellten Auszug auszuweisen. Die Liquidatoren
miissen ferner darauf hinweisen, dass die Verteilungsliste wéhrend zehn Tagen
aufliegt und binnen dieser Frist bei der Aufsichtsbehorde angefochten werden kann
(Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.O., N. 10 zu Art. 326 SchKG).
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6.2/6.2.1 Die Beschwerdegegnerin stellte dem Beschwerdefiihrer die Verteilungs-
liste und die Schlussrechnung mit Schreiben vom 26. April 2012 zu. Der Be-
schwerdefiihrer bestreitet nicht, die Verteilungsliste und die Schlussrechnung er-
halten zu haben, bringt aber sinngemadss vor, die Anzeige hitte mittels amtlichen
Formulars erfolgen miissen. Dem kann nicht gefolgt werden. Die Spezialanzeige
an die Glaubiger unterliegt keinem Formularzwang. Vielmehr geniigt es, wenn die
erforderlichen Angaben aus der entsprechenden Anzeige hervorgehen. In der dem
Beschwerdefiihrer zugestellten Verteilungsliste sind die zugelassenen Forderungen
jedes Glaubigers sowie die auf jeden Gldubiger entfallenden Nachlassdividenden
und Verluste in Franken und Prozenten ausgewiesen. Insofern entsprach die An-
zeige der Verteilungsliste mit Schlussrechnung den gesetzlichen Vorgaben.

6.2.2 Indes wurden die Glaubiger im Schreiben vom 26. April 2012 nicht darauf
hingewiesen, dass sie die Verteilungsliste wiahrend der Auflagefrist bei der Auf-
sichtsbehdrde anfechten konnen. Hieraus kann der Beschwerdefiihrer jedoch nichts
ableiten, zeigt doch das vorliegende Verfahren, dass er in der Lage war, die Vertei-
lungsliste fristgerecht bei der zustindigen Behorde anzufechten und ihm somit aus
der fehlenden Rechtsmittelbelehrung keinerlei Nachteil erwuchs (vgl. BGE 124 1
255,E. la/aa; 121 1172, E. 2; 117 [a 119, E. 3a).

6.2.3 Tm Ubrigen wird in der Lehre die Auffassung vertreten, die Anzeige habe
mittels eingeschriebenen Briefs zu erfolgen (Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich,
a.a.0., N. 10 zu Art. 326 SchKG). Es kann sich hierbei nicht um eine eigentliche
Er6ffnungsvorschrift handeln, spielt es doch fiir die Kenntnisnahme durch den
Empfénger keine Rolle, ob er die Anzeige mittels eingeschriebener oder gewdhnli-
cher Post zugestellt erhilt. Die eingeschriebene Zustellung dient vielmehr der Be-
weissicherung. Es handelt sich hierbei allerdings um eine blosse Obliegenheit.
Demnach wurden dem Beschwerdefiihrer die Verteilungsliste und die Schluss-
rechnung geniigend angezeigt. Zu priifen bleibt, ob die Verteilungsliste mit
Schlussrechnung unter einem anderen Mangel leidet.

6.3 Der Vergleich des Kollokationsplanes mit der Verteilungsliste ergibt, dass in
der Verteilungsliste Steuerforderungen der Einwohnergemeinde S. von insgesamt
Fr. 2'000.-- verzeichnet sind. Diese Forderungen fehlen im Kollokationsplan. Eine
Erklarung ergibt sich weder aus den Vorbringen der Parteien noch aus den Akten.
Sofern es sich hierbei um verspétet eingegebene Forderungen handelt, konnen die-
se zwar bis zum Ende des Nachlassverfahrens angebracht werden, doch hitte die
Beschwerdegegnerin — falls sie die Forderungen fiir begriindet hielt — den Kolloka-
tionsplan abiéndern und die Anderung 6ffentlich bekannt machen miissen (Art. 251
Abs. 1 und 4 i.V.m. 321 Abs.2 SchKG). Entsprechendes ist nicht ersichtlich.
Demnach entspricht die Verteilungsliste nicht den gesetzlichen Vorschriften. Die
Beschwerde ist somit in diesem Punkt gutzuheissen und die Verteilungsliste mit
Schlussrechnung vom 8. Mérz 2012 geméss Publikation im SHAB aufzuheben.
Ferner ist die kollozierte Forderung der A. AG in Liquidation von Fr. 26'940.95 in
der Verteilungsliste nicht ausgewiesen. Stattdessen ist eine Forderung in entspre-
chender Hohe der I. AG vermerkt. Es handelt sich hierbei offensichtlich um ein
Versehen, das zu korrigieren ist.

6.4 Es stellt sich die Frage, ob die Aufsichtsbehorde die Verteilungsliste selbst be-
richtigen oder die Sache zur weiteren Bearbeitung im Sinne der Erwédgungen an
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die Beschwerdegegnerin zuriickweisen soll. In der Lehre ist umstritten, ob die kan-
tonale Aufsichtsbehorde die Sache bei Gutheissung einer Beschwerde zur weiteren
Bearbeitung an die untergeordnete Behorde zuriickweisen darf. Nach AMONN/
WALTHER steht es der Aufsichtsbehdrde frei, die Verfiigung aufzuheben und die
Sache zu neuer Priifung und Beurteilung an die zustindige Behorde zuriickzuwei-
sen (a.a.0., § 6 N. 73). Die Gegenmeinung wird von LORANDI vertreten. Dieser
Autor ist der Ansicht, da es sich bei der Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG
um ein vollkommenes Rechtsmittel handle, welches eine vollumféngliche Tat-
und Rechtskontrolle ermdgliche, sei eine Riickweisung ausgeschlossen (a.a.O.,
N.24 zu Art.21 SchKG mit Hinweisen). Eine vermittelnde Haltung nehmen
COMETTA/MOCKLI ein. Sie sind der Meinung, die Aufsichtsbehdrde konne die Sa-
che an die untergeordnete Behorde zuriickweisen, wenn sie nicht in der Lage sei,
die entsprechenden Abkldrungen selbst vorzunehmen (a.a.0., N. 12 zu Art. 21
SchKG). Im vorliegenden Fall wird die Beschwerdegegnerin — sofern es sich bei
den Forderungen der Einwohnergemeinde S. um verspétete Forderungseingaben
handelt — den Kollokationsplan abiéindern und die Anderungen 6ffentlich bekannt
machen miissen. Sodann wird sie eine neue Verteilungsliste zu erstellen haben.
Unter diesen Umsténden muss es daher zuldssig sein, die Sache zur weiteren Bear-
beitung im Sinne der Erwdgungen an die Beschwerdegegnerin zuriickzuweisen.
Der Vollstiandigkeit halber ist zu bemerken, dass die Beschwerdegegnerin — nach-
dem sie die Verteilungsliste mit Schlussrechnung neu erstellt und den Glaubigern
zur Einsicht aufgelegt hat — auch den Schlussbericht abzuidndern und vom Glaubi-
gerausschuss genehmigen zu lassen haben wird.

7./7.1 Der Beschwerdefiihrer beantragt, die Aufhebung der Verteilungsliste mit
Schlussrechnung und des Schlussberichts im SHAB zu publizieren. Da auf die Be-
schwerde in den tibrigen Punkten nicht eingetreten wurde, stellt sich nur noch die
Frage, ob die Authebung der Verteilungsliste mit Schlussrechnung im SHAB zu
publizieren ist.

7.2 Gemiss Art. 20a Abs. 1 Ziff. 4 SchKG wird der Beschwerdeentscheid den Par-
teien, dem betroffenen Amt sowie allfilligen weiteren Beteiligten schriftlich erdft-
net. Unter weiteren Beteiligten sind jene Personen zu verstehen, die durch den Be-
schwerdeentscheid beschwert und deshalb zu dessen Weiterziehung legitimiert
sind (Lorandi, a.a.0., N. 86 zu Art. 20a SchKG mit Hinweisen). Die Beschwerde-
gegnerin liess die Auflage der Verteilungsliste mit Schlussrechnung am 27. April
2012 im SHAB publizieren. Die Auflage der Verteilungsliste gelangte somit einem
breiteren Personenkreis zur Kenntnis. Da der Beschwerdeentscheid nicht nur zwi-
schen den Beschwerdeparteien, sondern gegeniiber jedermann wirkt (Lorandi,
a.2.0., N. 38 zu Art. 21 SchKG mit Hinweisen), rechtfertigt es sich, die Aufhebung
dieser Verfiigung gegeniiber diesem Personenkreis bekannt zu machen. Die Be-
schwerdegegnerin wird daher angewiesen, die Authebung der Verteilungsliste im
SHAB publizieren zu lassen.

IV. Beschluss des Glaubigerausschusses

8./8.1 Der Beschwerdefiihrer beantragt im Weiteren sinngemdss, es sei die Nich-
tigkeit des Beschlusses des Glaubigerausschusses iiber die Genehmigung der Ver-
teilungsliste mit Schlussrechnung, den Verzicht auf die Geltendmachung der An-
spriiche der Masse gegen die V. AG, die Gemeinde E., die Mitglieder des Verwal-
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tungsrates der Nachlassschuldnerin und die Beschwerdegegnerin als Liquidatorin
der Nachlassschuldnerin sowie den Schlussbericht festzustellen. Der Beschwerde-
fiihrer macht geltend, nichtige Beschliisse stellten in der Regel keine Anfechtungs-
objekte dar. Im Hinblick auf die Verantwortlichkeit der Liquidatorin bestehe aber
ein Feststellungsanspruch beziiglich der Nichtigkeit, welche spiter als res iudicata
anldsslich des Riickgriffs im Rahmen der Verantwortlichkeit der Beschwerdegeg-
nerin verwendet werden konne. Damit werde allfilligen Abtretungsgldubigern der
Weg bereitet, den Schaden direkt bei der Beschwerdegegnerin geltend zu machen.
Dabei verkennt der Beschwerdefiihrer, dass es der Beschwerde an einem Verfah-
renszweck mangelt, wenn lediglich die Feststellung von Pflichtwidrigkeiten
im Hinblick auf einen Schadenersatzprozess verlangt wird (BGE 120 III 107, E. 2;
110 III 87, E. 1b; 99 III 58, E.2; Amonn/Walther, a.a.0., § 6 N. 2; Cometta/
Mockli, a.a.0., N. 7 zu Art. 17 SchKG; Dieth, a.a.O., 57; Lorandi, a.a.O., N. 8 zu
Art. 17 SchKG). Im vorliegenden Fall besteht kein Anspruch auf Feststellung der
Nichtigkeit. Im Ubrigen verlangt der Beschwerdefiihrer nicht, es sei die Nichtig-
keit eines Aktes der Beschwerdegegnerin festzustellen, vielmehr verlangt er die
Feststellung der Nichtigkeit eines Beschlusses des Gldubigerausschusses. Gegen
diesen Beschluss fiihrte er indes keine Beschwerde. Selbst wenn er Anspruch auf
die Feststellung der Nichtigkeit hitte, ldge keine Beschwerde vor, in deren Rah-
men die Aufsichtsbehorde die Nichtigkeit feststellen konnte. Derweil hat die Auf-
sichtsbehdrde die Nichtigkeit von Verfligungen der ihr unterstellten Organe des
Betreibungs- und Konkurswesens unabhidngig davon, ob Beschwerde gefiihrt wird,
von Amtes wegen festzustellen (Art. 22 Abs. 1 Satz 2 SchKG). Der entsprechen-
den Eingabe kommt in diesem Fall die Funktion einer Aufsichtsbeschwerde zu
(BGE 117111 39, E. 2; 114 111 1, E. 14d).

8.2/8.2.1 Nach dem Gesagten kann eine Aufsichtsbeschwerde gegen Verfligungen
von Betreibungsorganen nur entgegengenommen werden, wenn die Nichtigkeit der
Verfiigung von Amtes wegen festzustellen ist, d.h. wenn es sich bei der entspre-
chenden Amtshandlung unter anderem um eine Verfiigung im Sinne von Art. 17
SchKG handelt (vgl. E. 5.2.1). Verfiigungen im Sinne von Art. 17 SchKG sind
nach dem Ausgefiihrten individuell-konkrete Handlungen in einem zwangsvoll-
streckungsrechtlichen Verfahren, welche das Verfahren vorantreiben, nach aussen
in Erscheinung treten und von einem Betreibungsorgan kraft seiner Amtsgewalt er-
lassen wurden (E. 3.1.1 und die dortigen Hinweise). Der Glaubigerausschuss han-
delt zwar nach aussen nicht fiir die Masse, dennoch konnen seine Beschliisse nach
aussen Wirkung zeigen (Lorandi, a.a.0., N. 57 zu Art. 17 SchKG).

8.2.2 Was die Genehmigung des Schlussberichts betrifft, fiihrt dieser Beschluss
das Verfahren zwar weiter, indem er es abschliesst, doch hat der Beschluss — wie
der Schlussbericht selbst — nur dann Wirkung auf das Vollstreckungsverfahren,
wenn im Schlussbericht Handlungen als ausgefiihrt bezeichnet werden, die noch
nicht ausgefiihrt sind (vgl. E. 3.1.2 und die dortigen Hinweise). Entsprechendes
wird vom Beschwerdefiihrer nicht vorgebracht. Der Beschluss iiber die Genehmi-
gung des Schlussberichts ist somit keine Verfiigung im Sinne von Art. 17 SchKG.
In diesem Punkt kann die Aufsichtsbeschwerde nicht entgegengenommen werden.

8.2.3 Was den Beschluss iiber den Verzicht auf die Geltendmachung von Ansprii-

chen betrifft, wirkt dieser Beschluss gegen aussen, konnen doch die Glaubiger erst,
nachdem der Glaubigerausschuss auf die Geltendmachung von Anspriichen ver-
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zichtet hat, die Abtretung der Prozessfithrungsbefugnis verlangen. Im Weiteren
greift der Gldubigerausschuss in das Vollstreckungsverfahren ein, indem er auf die
Geltendmachung von Anspriichen der Masse verzichtet, kann doch ab diesem
Zeitpunkt die Masse die entsprechenden Anspriiche nicht mehr geltend machen
und konnen die Gldubiger die Abtretung der Prozessfiihrungsbefugnis verlangen.
Es liegt somit eine Vollstreckungshandlung vor. Der Beschluss des Glaubigeraus-
schusses auf den Verzicht von Anspriichen der Masse ist demnach eine Verfligung
im Sinne von Art. 17 SchKG. Die Aufsichtsbeschwerde ist in diesem Punkt entge-
genzunehmen.

8.3 Was hingegen den Beschluss iiber die Genehmigung der Verteilungsliste be-
trifft, ist vorab zu priifen, welche Wirkung diesem Beschluss zukommt.

8.3.1 Der Glédubigerausschuss iibt nach den gesetzlichen Vorschriften die Aufsicht
iiber die Liquidatoren aus (Art. 320 Abs. 1 SchKG), wirkt bei der Verwertung von
Aktiven (Art. 322 Abs. 2 SchKG) und der Abtretung der Geltendmachung von An-
spriichen (Art. 325 SchKG) mit, genehmigt die Jahres- und Schlussberichte der Li-
quidatoren (Art. 330 SchKG) und beurteilt Einsprachen gegen Anordnungen der
Liquidatoren tiber die Verwertung von Aktiven (Art. 320 Abs. 2 SchKG). Die Ab-
grenzung der Kompetenzen zwischen Gldubigerausschuss und Liquidatoren kann
im Nachlassvertrag geregelt werden (Art. 318 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG). Der Glaubi-
gerausschuss kann zudem im Rahmen seiner allgemeinen Aufsichtsbefugnis Ein-
zelheiten der Kompetenzausscheidung in einem Organisationsreglement regeln
(Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.0., N. 21 zu Art. 318 SchKG). Der Gldubi-
gerausschuss darf sich dabei jedoch nicht ungebiihrlich in die Liquidationsvorgén-
ge einmischen. Seine Aufgabe beschrénkt sich auf grundsitzliche Anordnungen
tiber die Liquidation (Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.0., N. 9 zu Art. 320
SchKG). Im vorliegenden Fall weist der Nachlassvertrag dem Glaubigerausschuss
iiber die im Gesetz genannten Kompetenzen hinaus die Begutachtung des Entwur-
fes des Kollokationsplanes und der {ibrigen, ihm von der Liquidatorin vorgelegten
Fragen zu. Auf das vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Reglement des Glaubiger-
ausschusses kann demnach nicht abgestellt werden, da nicht erstellt ist, dass sich
der Glédubigerausschuss dieses Reglement gegeben hat (vgl. E. 9.3.1 und 9.3.2
nachfolgend).

8.3.2 Nach dem Gesagten ergibt sich weder aus dem Gesetz noch aus dem Nach-
lassvertrag, dass der Glaubigerausschuss die Kompetenz hat, die Verteilungsliste
zu genchmigen. Vielmehr handelt es sich bei der Erstellung der Verteilungsliste
um eine Kompetenz der Liquidatoren (Art. 326 SchKG). In diesem Bereich kom-
men dem Glaubigerausschuss keine Kompetenzen zu. Dies bedeutet indes nicht,
dass der Glaubigerausschuss nicht beratend zu Fragen der Verteilungsliste Stellung
nehmen kann (Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.0., N. 10 zu Art. 320 SchKG).
Im vorliegenden Fall hat der Gldubigerausschuss gemdss dem Nachlassvertrag die
Kompetenz, die ihm von der Liquidatorin vorgelegten Fragen zu begutachten. Es
ist demnach nicht davon auszugehen, dass der Glaubigerausschuss in die Kompe-
tenzen der Beschwerdegegnerin eingreifen wollte, indem er die Verteilungsliste
mit Schlussrechnung genehmigte. Vielmehr ist anzunehmen, dass die Beschwer-
degegnerin dem Glaubigerausschuss im Rahmen der gesetzlichen und nachlassver-
traglichen Kompetenzordnung die Verteilungsliste zur Begutachtung vorlegte, um
sicherzustellen, dass ihr Vorgehen von einer Mehrheit des Aufsichtsorgans getra-
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gen wird. Der Beschluss des Gldubigerausschusses ist in diesem Fall lediglich
konsultativer Natur und entfaltet keine bindende Wirkung. Es handelt sich dem-
nach beim Beschluss des Glaubigerausschusses iiber die Genehmigung der Vertei-
lungsliste nicht um eine Verfiigung im Sinne von Art. 17 SchKG. Die Aufsichtsbe-
schwerde ist in diesem Punkt nicht entgegenzunehmen.

9./9.1/9.1.1 Es verbleibt somit zu priifen, ob der Beschluss des Glaubigerausschus-
ses liber den Verzicht auf die Geltendmachung der Anspriiche gegen die V. AG,
die Gemeinde E., die Mitglieder des Verwaltungsrates der Nachlassschuldnerin
und die Beschwerdegegnerin als Liquidatorin der Nachlassschuldnerin nichtig ist.
Nichtig sind Verfiigungen von Betreibungsorganen, wenn sie gegen Vorschriften
verstossen, die im Offentlichen Interesse oder im Interesse von am Verfahren nicht
beteiligten Personen erlassen worden sind (Art. 22 Abs. 1 Satz 1 SchKG).

9.1.2 Das Schuldbetreibungs- und Konkursrecht gehort zum offentlichen Recht.
Dies bedeutet jedoch nicht, dass der Verstoss gegen jede betreibungsrechtliche
Vorschrift 6ffentliche Interessen verletzt, vielmehr dient eine Vielzahl von betrei-
bungsrechtlichen Vorschriften einzig dem Schutz der Verfahrensbeteiligten. Im 6f-
fentlichen Interesse liegen vor allem die Vorschriften iiber das Verfahren sowie die
Zustandigkeiten der Betreibungsorgane. Ihr Zweck besteht in der Regel darin, die
Ordnungsmadssigkeit des Verfahrens und damit die Rechtssicherheit zu gewihrleis-
ten. Ein 6ffentliches Interesse kommt in Frage, wenn eine Vorschrift eine wichtige
Funktion im Verfahrensablauf einnimmt und deren Verletzung erhebliche Auswir-
kungen auf den Fortgang des Betreibungsverfahrens hat. Daneben sind 6ffentliche
Interessen auch verletzt, wenn gegen eine weniger wichtige Vorschrift verstossen
wird, der Verstoss aber schwerwiegend oder offensichtlich ist (Lorandi, a.a.O.,
N. 19 f. zu Art. 22 SchKG). Im Interesse von nicht am Verfahren beteiligten Per-
sonen aufgestellt sind Vorschriften, die nicht dem Schutz von Personen dienen, die
formell am Betreibungsverfahren beteiligt sind, d.h. die von Betreibungshandlun-
gen, Verfiigungen und Entscheiden in Kenntnis zu setzen sind (Lorandi, a.a.O.,
N. 53 zu Art. 22 SchKG).

9.1.3 Der Verstoss gegen eine Norm, die im 6ffentlichen Interesse aufgestellt wur-
de oder dem Schutz von nicht am Verfahren beteiligten Personen dient, bedeutet
indes nicht in jedem Fall die Nichtigkeit der entsprechenden Verfligung. Ist eine
Verfligung mit formellen oder materiellen Méngeln behaftet, ist sie in der Regel
anfechtbar, d.h. die Verfligung ist giiltig und rechtswirksam, kann aber in einem
formlichen Verfahren aufgehoben werden. Die Nichtigkeit einer Verfligung ist nur
ausnahmsweise anzunehmen. Wire jede mangelhafte Verfiigung nichtig, hitte dies
eine unertrigliche Rechtsunsicherheit zur Folge (Cometta/Mockli, a.a.0., N. 4 zu
Art. 22 SchKG). Nach der Evidenztheorie sind Verfiigungen von Betreibungsorga-
nen nichtig, wenn ihnen ein besonders schwerwiegender, offensichtlicher oder zu-
mindest leicht erkennbarer Mangel anhaftet und die Rechtssicherheit durch die
Nichtigkeitsfolge nicht ernsthaft gefdhrdet wird. Erforderlich ist somit eine Abwé-
gung zwischen dem Interesse an Rechtssicherheit und dem Interesse an der richti-
gen Rechtsanwendung (BGE 122 1 97, E. 3a/aa; 116 Ia 215, E. 2¢; 104 Ia 172,
E. 2c; 98 Ia 568, E. 4). Materielle Méangel fiihren nur selten zur Nichtigkeit; typi-
sche Nichtigkeitsgriinde sind schwerwiegende Verfahrensfehler oder qualifizier-
te Unzustidndigkeiten der verfiigenden Behorde (Cometta/Mockli, a.a.0., N. 9 zu
Art. 22 SchKG). Nichtig sind beispielsweise Verfiigungen, mit denen ein Zwangs-
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vollstreckungsorgan seine sachliche Zustdndigkeit deutlich iiberschreitet (BGE 113
1142, E.2; 111 III 56, E. 3; 97 III 89, E. 5d), gegen nicht betreibungsfihige Per-
sonen veranlasste Betreibungshandlungen (BGE 115 I1I 11, E. 1c, 114 Il 62, E. 1)
oder Betreibungshandlungen unter Missachtung des Selbstkontrahierungsverbotes
(BGE 112 III 65, E. 3). Bloss anfechtbar sind hingegen von einem ortlich nicht zu-
stindigem Amt erlassene Zahlungsbefehle (BGE 96 I1I 89, E. 2). Handelt es sich
bei der fraglichen Verfiigung um einen Beschluss eines Glaubigerausschusses,
kommt die Nichtigkeit insbesondere bei der Verletzung von Verfahrensvorschrif-
ten in Frage. An die Nichtigkeit wire beispielsweise zu denken, wenn nicht
stimmberechtigte Personen bei der Beschlussfassung mitstimmten oder wenn die
Stimmen falsch gezdhlt wurden. Ebenso kénnen schwere Verstdsse gegen Aus-
standsregeln zur Nichtigkeit eines Beschlusses fiithren (vgl. LGVE 1989 I Nr. 29).

9.2 Aus den Akten ergibt sich, dass die Beschwerdegegnerin den Mitgliedern des
Gléaubigerausschusses mit E-Mail vom 9. Mérz 2012 unter anderem den Verzicht
auf die Geltendmachung der Anspriiche der Liquidationsmasse gegen die Gemein-
de E., die V. AG, die Verwaltungsratsmitglieder der Nachlassschuldnerin und die
Beschwerdegegnerin als Liquidatorin der Nachlassschuldnerin beantragte. Der Be-
schwerdefiihrer verlangte daraufhin die Durchfithrung einer Sitzung des Glaubi-
gerausschusses. Mit E-Mail vom 10. April 2012 teilte ihm die Beschwerdegegne-
rin mit, sie erachte es in Absprache mit den anderen Mitgliedern des Glaubigeraus-
schusses nicht fiir erforderlich, eine weitere Sitzung des Gldubigerausschusses
durchzufiihren. In der Zwischenzeit beschlossen die B. AG und die G. AG auf dem
Zirkularweg, auf die Geltendmachung der genannten Anspriiche zu verzichten.

9.3/9.3.1 Es stellt sich in erster Linie die Frage, ob der Gldubigerausschuss im vor-
liegenden Fall auf dem Zirkularweg {iber den Verzicht auf die Geltendmachung
von Anspriichen der Masse beschliessen durfte. Der Beschwerdefiihrer macht gel-
tend, Beschliisse des Glaubigerausschusses auf dem Zirkularweg bediirften gemaiss
Art. 4 Abs. 4 des von ihm vorgelegten Reglements des Glaubigerausschusses der
Zustimmung aller Mitglieder des Glaubigerausschusses. Die Beschwerdegegnerin
macht geltend, das vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Reglement sei dem Glaubi-
gerausschuss nie vorgelegt und von diesem nie genehmigt worden. Aus den Akten
ergibt sich, dass die Beschlussfassung iiber das Reglement des Glaubigerausschus-
ses an der ersten Sitzung des Ausschusses vom 27. Januar 2010 traktandiert war.
Dem Protokoll der Sitzung lédsst sich hingegen nicht entnehmen, dass iiber das
Reglement Beschluss gefasst wurde. Es ist somit nicht erstellt, ob iiber das Regle-
ment des Glaubigerausschusses Beschluss gefasst wurde.

9.3.2 Obwohl im Beschwerdeverfahren eine beschrinkte Untersuchungsmaxime
gilt, kommt die Beweislastregel von Art. 8§ ZGB analog zur Anwendung (BGE 108
III 107, E. 3; 107 III 2, E. 1). Da der Beschwerdefiihrer geltend macht, der Zirku-
larbeschluss des Glaubigerausschusses sei aufgrund des Reglements des Glaubi-
gerausschusses nichtig, hat er zu beweisen, dass das Reglement des Glidubigeraus-
schusses giiltig zustande kam. Die Beweislosigkeit {iber die Beschlussfassung des
Reglements des Gldubigerausschusses geht daher zu seinen Lasten. Auf das vom
Beschwerdefiihrer vorgelegte Reglement des Glaubigerausschusses kann somit
nicht abgestellt werden. Hieran dndert sich nichts, wenn der Beschwerdefiihrer
ausfiihrt, es sei ihm bis anhin kein Protokoll der ersten Glaubigerausschusssitzung
zugestellt worden. Der Glaubigerausschuss hat iiber seine Beschliisse Protokoll zu
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fiihren (Art. 8 Abs. 1 i.V.m. Art. 320 Abs. 3 SchKG). Der Beschwerdefiihrer hétte
— ndtigenfalls mittels Rechtsverweigerungsbeschwerde — jederzeit eine Kopie des
Protokolls der Sitzung vom 27. Januar 2010 verlangen kénnen (vgl. BGE 52 III 20,
21; Marc Russenberger, in: Basler Kommentar SchKG II, Basel 2010, N. 34 zu
Art. 236 SchKG; Sprecher, a.a.0., N. 661).

9.3.3 Es stellt sich sodann die Frage, ob die Beschlussfassung des Glaubigeraus-
schusses auf dem Zirkularweg aus anderen Griinden unzuléssig ist. Das Gesetz re-
gelt die Beschlussfassung des Glaubigerausschusses nicht. Sofern keine Vorgaben
der Glaubigerversammlung bestehen, kann der Glaubigerausschuss selbststindig
festlegen, auf welche Art und Weise er Beschliisse fassen will (Russenberger,
a.a.0., N.36 zu Art. 237 SchKG; Sprecher, a.a.0., N. 695). Die Beschlussfas-
sung hat gemeinsam und grundsétzlich im Anschluss an die Beratung zu erfolgen
(Fritzsche/Walder, Schuldbetreibung und Konkurs nach schweizerischem Recht,
Band II, Ziirich 1993, § 47 N.27; Carl Jdger, Bundesgesetz betreffend Schuld-
betreibung und Konkurs, Ziirich 1911, N. 10 zu Art. 237 SchKG; Sprecher, a.a.0.,
N. 696). Jedem Mitglied muss die Gelegenheit eingerdumt werden, sich zu den
betreffenden Geschiften zu dussern und auf die Beschlussfassung einzuwirken
(BGE 52 1III 21). Dies gilt selbst dann, wenn absehbar ist, dass das betreffende
Mitglied bei der Abstimmung unterliegen wird (Sprecher, a.a.O., N. 693). Was die
Beschlussfassung auf dem Zirkularweg betrifft, merkt SPRECHER an, auch auf die-
sem Weg sei eine vorgingige Beratung moglich. Meinungen liessen sich per
E-Mail austauschen. Es sei gar moglich, im Anschluss an ein Votum Abkldrungen
zu treffen und dadurch substantieller zu einer Ausserung Stellung zu nehmen.
Er gibt aber zu bedenken, dass bei dieser Art der Beschlussfassung tendenziell we-
niger Transparenz bestehe, als wenn die Willensbildung anldsslich einer Sitzung
zustande gekommen sei. Zirkularbeschliisse eigneten sich somit insbesondere
fiir dringende, unbestrittene und hinreichend vorbesprochene Geschifte (a.a.O.,
N. 696 ff.). Diesen Bedenken ist zu entgegnen, dass sich der Willensbildungspro-
zess beim E-Mail Verkehr oftmals einfacher nachvollziehen ldsst, als bei einer Sit-
zung, sind doch bei ersterem die einzelnen Voten der Mitglieder des Glaubigeraus-
schusses schriftlich festgehalten, wihrend die anldsslich einer Sitzung miindlich
abgegebenen Voten nur summarisch protokolliert werden miissen (vgl. Bauer/
Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.0., N.7 zu Art. 320 SchKG; Fritzsche/Walder,
a.a.0., § 47 N. 25).

9.3.4 Zusammenfassend ist es somit grundsétzlich zulédssig, Beschliisse auf dem
Zirkularweg zu fassen. Gesetz und Nachlassvertrag stehen dem nicht entgegen.
Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers muss auch nicht zwingend eine Sit-
zung des Glaubigerausschusses stattfinden, wenn ein Mitglied eine solche verlangt.
Soweit das vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Reglement des Gldubigerausschus-
ses dies vorsieht, ist der Beweis nicht erbracht, dass sich der Glaubigerausschuss
dieses Reglement gegeben hat (vgl. E. 9.3.1 und 9.3.2). Im Ubrigen liesse sich dem
Reglement auch nicht entnehmen, dass Zirkularbeschliisse nur zulédssig sind, wenn
alle Mitglieder des Gldubigerausschusses der Beschlussfassung auf diesem Weg
zustimmen. So lautet Art. 4 Abs. 4 des Reglements: "Beschliisse konnen ohne Ab-
haltung einer Sitzung auf dem Zirkularweg gefasst werden. Solche Beschliisse be-
diirfen der Zustimmung aller Mitglieder des Glaubigerausschusses". Dieser Wort-
laut konnte auch dahingehend gedeutet werden, dass Zirkularbeschliisse nur mit
Einstimmigkeit geféllt werden konnen.
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9.4/9.4.1 Soweit der Beschwerdefiihrer aber vorbringt, es sei ihm keine Gelegen-
heit eingerdumt worden, zu den Antrdgen der Beschwerdegegnerin Stellung zu
nehmen, ist seine Riige nicht zum Vornherein unbegriindet. Die Beschwerdegegne-
rin unterbreitete den Mitgliedern des Gldubigerausschusses mit E-Mail vom
9. Mirz 2012 unter anderem den Verzicht auf die Geltendmachung von Ansprii-
chen der Masse und bat die Mitglieder, die der E-Mail beigefiigte Zustimmungser-
klarung bis zum 16. Mérz 2012 unterschrieben an sie zuriickzusenden, sollten sie
ihren Antrdgen entsprechen. Nach dem Gesagten schliesst die Beschlussfassung im
Zirkularverfahren die vorgéngige Beratung iiber einen Antrag nicht aus. Der Be-
schwerdefiihrer hitte sich somit auch schriftlich oder per E-Mail an die iibrigen
Mitglieder des Glaubigerausschusses wenden und seine Anliegen vorbringen kon-
nen. Die Durchfiihrung einer erneuten Sitzung war nicht zwingend erforderlich.

9.4.2 In BGE 51 III 160 ging es um die Erteilung einer Prozessvollmacht an ein
Mitglied des Gldubigerausschusses. Der Gldubigerausschuss hatte die Prozess-
vollmacht erteilt, ohne ein Mitglied, das hiergegen opponierte, anzuhdren. Das
Bundesgericht schiitzte dieses Vorgehen nicht. Es fiihrte aus, wolle ein Mitglied
des Glaubigerausschusses einem Antrag des Konkursverwalters nicht beistimmen,
so diirfe nicht einfach iiber seinen Kopf hinweg zu einem Mehrheitsbeschluss ge-
schritten werden, sondern miisse ihm Gelegenheit eingerdumt werden, seine Ein-
wendungen vorzubringen und derart auf die Beschlussfassung einzuwirken, bevor
diese erfolge. Der vorliegende Fall liegt anders. Die Beschwerdegegnerin unter-
breitete den Antrag zum Verzicht auf die Geltendmachung von Anspriichen der
Masse allen Mitgliedern des Glaubigerausschusses. Nach dem Gesagten hétte der
Beschwerdefiihrer die Mdoglichkeit gehabt, den anderen Mitgliedern des Glaubi-
gerausschusses seine Sichtweise darzulegen. Dass der Beschwerdefiihrer diese Ge-
legenheit nicht wahrnahm, sondern auf der Durchfiihrung einer weiteren Sitzung
des Glaubigerausschusses beharrte, hat er sich selbst zuzuschreiben. Der Beschluss
iiber den Verzicht auf die Geltendmachung von Anspriichen der Masse ist somit
unter diesem Gesichtspunkt nicht zu beanstanden.

9.5 Bei Beschliissen des Glaubigerausschusses ist stimmberechtigt, wer in den
Gléaubigerausschuss gewihlt wurde. Wahlorgan ist die Glaubigerversammlung
(Bauer/Hari/Jeanneret/ Wiithrich, a.a.O., N. 12 zu Art. 318 SchKG; Daniel Hunke-
ler, Das Nachlassverfahren nach revidiertem SchKG, Freiburg 1999, N. 1110;
Sprecher, a.a.0., N. 929). Voraussetzungen der Wahlbarkeit sind: Handlungs- und
Amtsfahigkeit, Glaubigereigenschaft oder Vertretung eines Gléubigers, keine Be-
lastung durch einen Interessenkonflikt, der nicht durch den Ausstand zu beheben
ist sowie keine Belastung mit einem anderen Hinderungsgrund (Sprecher, a.a.O.,
N. 161 ff; dhnlich: Jiger, a.a.0., N. 8 zu Art. 237 SchKG; Russenberger, a.a.O.,
N. 28 ff. zu Art. 237 SchKG).

9.6/9.6.1 In den Gléubigerausschuss wurden neben dem Beschwerdefiihrer die G.
AG und die B. AG gewidhlt. Ob juristische Personen in den Glidubigerausschuss
wihlbar sind, ist umstritten. In einem dlteren Entscheid hat das Bundesgericht dies
abgelehnt (BGE 24 I 732, 733). In einem spéteren Entscheid attestierte die hochst-
richterliche Rechtsprechung einer juristischen Person aber die Fahigkeit, das Amt
der ausserordentlichen Konkursverwalterin wahrnehmen zu kénnen (BGE 101 III
43 ff.). SPRECHER vertritt die Ansicht, juristische Personen konnten in den Glaubi-
gerausschuss gewdhlt werden. Er begriindet dies insbesondere damit, dass der
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Wortlaut des Gesetzes nicht gegen die Wahl von juristischen Personen in den
Gldubigerausschuss spreche. So sehe Art. 237 Abs. 3 SchKG vor, dass die Glaubi-
gerversammlung die Mitglieder des Glaubigerausschusses aus ihrer Mitte wihle.
Dem Gesetzgeber sei es bewusst gewesen, dass auch juristische Personen Glaubi-
ger sein konnten. Er habe die als Mitglieder des Gldubigerausschusses in Frage
kommenden Personen aber nicht auf natiirliche Personen beschrinkt. Dies deute
darauf hin, dass der Gesetzgeber auch juristische Personen als in den Gldubiger-
ausschuss wihlbar erachte. Uberdies lasse sich der Fall denken, in dem alle Glau-
biger juristische Personen seien. In diesem Fall wire die Wahl eines Glaubigeraus-
schusses verunmoglicht, wenn nur natiirliche Personen in den Gldubigerausschuss
wihlbar wiren. Da diese oft wichtige Gldubiger seien, iiber ein grosseres Know-
How und mehr Ressourcen verfiigten als natiirliche Personen, sei es auch aus prak-
tischer Sicht sinnvoll, juristische Personen als Mitglieder des Gldubigerausschus-
ses zuzulassen (a.a.0., N. 248). Dieser tiberzeugenden Lehrmeinung ist ohne wei-
teres zuzustimmen. Entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers ist die Wahl der
juristischen Personen G. AG und B. AG in den Gléubigerausschuss zuldssig. Da
die juristische Person Mitglied des Glaubigerausschusses ist und juristische Perso-
nen durch ihre Organe handeln (Art. 55 Abs. 2 ZGB), muss die natiirliche Person,
die im Gldubigerausschuss fiir die juristische Person handelt, nicht in den Glaubi-
gerausschuss gewéhlt werden.

9.6.2 Der Beschwerdefiihrer macht nicht geltend, die iibrigen Mitglieder des Glau-
bigerausschusses seien nicht handlungsfahig, nicht amtsféhig oder nicht Glaubiger
oder Gldubigervertreter. Entsprechendes ist auch nicht ersichtlich. Er bringt aber
vor, die G. AG bzw. ihr Verwaltungsratsprésident P. sowie die B. AG bzw. ihr Di-
rektor E. hétten sich in einem Interessenkonflikt befunden. Ein Interessenkonflikt
beschligt die Wihlbarkeit dann, wenn es sich um einen schweren und dauernden
Interessenkonflikt handelt, der nicht durch den Ausstand im Einzelfall beho-
ben werden kann (PKG 1989 Nr. 52, E. 5). Nicht wahlbar ist somit, wer Interessen
vertritt, die im Verhéltnis zu jenen der Gldubigergesamtheit derart konflikttrach-
tig sind, dass seine Mitwirkung im Glaubigerausschuss als unzweckméssig und
unangemessen erscheint. Der Interessenkonflikt muss objektiv gravierend sein, auf
die subjektive Einstellung des Betroffenen kommt es nicht an (Sprecher, a.a.O.,
N. 200 f.).

9.6.3 Aus dem Protokoll der zweiten Sitzung des Glaubigerausschusses ergibt sich,
dass die G. AG mit der Realisierung eines Bauprojekts auf den im Eigentum der
Nachlassschuldnerin stehenden Grundstiicken betraut war und bei einem Verkauf
der Grundstiicke an die Z. AG dieses Projekt weiterfithren konnte. Es liegt daher
nahe, dass die G. AG beim Verkauf der Grundstiicke an die Z. AG eigene Interes-
sen verfolgte. Uberdies macht der Beschwerdefiihrer geltend, die Offerte der Z.
AG sei nach Riicksprache mit der B. AG bzw. ihrem damaligen Direktor E. er-
folgt. Der Beschwerdefiihrer belegt sein Vorbringen nicht ndher. Indes bestehen
Indizien, die auf eine Verflechtung zwischen der B. AG und der Z. AG hindeuten.
Ob sich hieraus ein Interessenkonflikt herleiten ldsst, kann vorerst offen bleiben,
da sowohl im Falle der G. AG als auch der B. AG nur der Verkauf der Grundstii-
cke von einer allfilligen Interessenkollision betroffen war und diese durch den
Ausstand beim Beschluss iiber dieses Geschéft hitte behoben werden koénnen. Die
G. AG und die B. AG erfiillen somit die Wihlbarkeitsvoraussetzungen.
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9.7 Der Beschwerdefiithrer macht geltend, die G. AG bzw. ihr Verwaltungsrat
P.und die B. AG bzw. ihr Direktor E. hitten bei der Beschlussfassung iiber
die Verwertung der Grundstiicke Nr. X und Y eigene Interessen verfolgt und ht-
ten deshalb in den Ausstand treten miissen. Dem Beschwerdefiihrer ist darin zuzu-
stimmen, dass auch fiir Mitglieder des Gldubigerausschusses Ausstandspflich-
ten bestehen. Dabei wird Art. 10 SchKG analog herangezogen. Mitglieder des
Glaubigerausschusses haben somit insbesondere bei Amtshandlungen, an denen
sie selbst oder ihnen nahe stehende Personen ein direktes Interesse haben, in den
Ausstand zu treten (BGE 23 II 1960; Jager, a.a.0., N. 10 zu Art. 237 SchKG;
Fritzsche/Walder, a.a.0., § 47 N.24; Russenberger, a.a.0., N.25 zu Art. 237
SchKG; Sprecher, a.a.0., N. 720). Es mag iiberdies zutreffen, dass die G. AG und
die B. AG beim Verkauf der im Eigentum der Nachlassschuldnerin stehenden
Grundstiicke direkte eigene Interessen verfolgten. Dies ist im vorliegenden Verfah-
ren jedoch ohne Belang. Der Beschwerdefiihrer legt nicht dar, inwiefern die G. AG
oder die B. AG beim Beschluss iiber den Verzicht auf die Geltendmachung von
Anspriichen der Masse direkte eigene Interessen verfolgt hitten. Entsprechendes
ergibt sich auch nicht aus den Akten. Ein Interessenkonflikt ist somit nicht ersicht-
lich. Was den allfélligen Ausstand der G. AG bzw. von P. betrifft, diirfte dem Be-
schwerdefiihrer iiberdies spétestens seit der zweiten Sitzung des Gldubigeraus-
schusses vom 4. August 2010 bekannt gewesen sein, dass die G. AG bei einem
Verkauf der Grundstiicke an die Z. AG als Generalunternehmerin vorgesehen war.
Diesen allfilligen Ausstandsgrund hitte er bereits damals vorbringen miissen,
muss doch die Ablehnung nach dem Grundsatz von Treu und Glauben, sobald
der Ausstandsgrund bekannt ist, unverziiglich geltend gemacht werden, andernfalls
der Anspruch auf Ablehnung verwirkt (BGE 1211 225, E. 3; 120 Ia 19, E. 2¢c; 118
1a 282, E. 3a).

9.8 Nach dem Gesagten waren bei der Beschlussfassung tiber den Verzicht auf die
Geltendmachung von Anspriichen neben dem Beschwerdefiihrer die G. AG und
die B. AG stimmberechtigt. Der Glaubigerausschuss entscheidet grundsétzlich mit
einfachem Mehr (Fritzsche/Walder, a.a.O., § 47 N. 27; Sprecher, a.a.0., N. 7006).
Fiir bestimmte Félle kann er ein qualifiziertes Mehr vorsehen (Sprecher, a.a.O.,
N. 706). Jedes Mitglied hat eine Stimme (Sprecher, a.a.O., N. 700). Aus dem vom
Beschwerdefiihrer vorgelegten Reglement des Gldubigerausschusses liesse sich al-
lenfalls ableiten, dass der Glaubigerausschuss auf dem Zirkularweg nur mit Ein-
stimmigkeit Beschluss fassen kann (vgl. E. 9.3.4). Es ist jedoch nicht erstellt, dass
der Glaubigerausschuss sich das vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Reglement ge-
geben hat (vgl. E. 9.3.1 und 9.3.2). Auf dieses kann somit nicht abgestellt werden.
Es ist deshalb davon auszugehen, dass der Glaubigerausschuss mit einfachem
Mehr tiber den Verzicht auf die Geltendmachung von Anspriichen der Masse be-
schliessen konnte.

9.9 Es stellt sich sodann die Frage, ob eine Mehrheit der Mitglieder des Gldubiger-
ausschusses dem Verzicht auf die Geltendmachung von Anspriichen der Masse
zugestimmt hat. Dabei ist die Anzahl der Stimmen, die auf ein Mitglied des Gldu-
bigerausschusses entfallen, und die Giiltigkeit der abgegebenen Stimmen zu prii-
fen.

9.9.1 Es ist moglich, dass sich mehrere Mitglieder des Glaubigerausschusses durch
eine Person vertreten lassen. In diesem Fall hat der Vertreter mehrere Stimmen.
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Dies dndert jedoch nichts daran, dass jedes Mitglied eine Stimme hat; der Vertreter
ibt in diesem Fall lediglich das Stimmrecht fiir mehrere Personen aus (Sprecher,
a.a.0., N. 701). Geméss dem Nachlassvertrag wurden die G. AG, die B. AG und
der Beschwerdefiihrer fiir sich selbst sowie die A. AG in Liquidation, die R. AG
und die I. AG in den Gléubigerausschuss gewihlt. Es stellt sich somit die Frage, ob
der Beschwerdefiihrer neben seiner eigenen die Stimmen der A. AG in Liquidati-
on, der R. AG und der I. AG bei Abstimmungen im Gléubigerausschuss vertritt
und demnach jeweils iiber vier Stimmen verfiigt. Voraussetzung hierfiir ist, dass
diese Gesellschaften im Glaubigerausschuss stimmberechtigt sind, wofiir in erster
Linie erforderlich ist, dass diese Gesellschaften in den Glaubigerausschuss gewahlt
worden sind (vgl. E. 9.5). Aufgrund der Auslegung des Nachlassvertrages ist dies
zu verneinen. Dieser nennt in einer Aufzdhlung mit drei Lemma als Mitglieder des
Gldubigerausschusses die G. AG, die B. AG und den Beschwerdefiihrer. Wiirde
der Glaubigerausschuss aus weiteren Mitgliedern bestehen, ist nicht einzusehen,
weshalb diese in der entsprechenden Aufzéhlung nicht mit einem eigenen Lemma
genannt sind. Wenn im Nachlassvertrag davon die Rede ist, der Beschwerdefiihrer
sei fiir sich selbst, die A. AG in Liquidation, die R. AG und die I. AG in den Glau-
bigerausschuss gewihlt worden, ist davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer
in eigener Person in den Glaubigerausschuss gewahlt wurde, in diesem jedoch ne-
ben seinen eigenen Interessen die Interessen der A. AG in Liquidation, der R. AG
und der I. AG vertritt, jedoch nicht als Stellvertreter dieser Gesellschaften handelt.
Der Beschwerdefiihrer hat demnach bei Abstimmungen im Gléubigerausschuss
nur eine Stimme. ...

9.9.3 Was die Stimme der G. AG betrifft, erklarte P. mit Schreiben vom 14. Mirz
2012, mit den mit E-Mail vom 9. Mirz 2012 gestellten Antrdgen einverstanden zu
sein. Dem Schreiben fiigte er einen Ausdruck der E-Mail vom 9. Mérz 2012 an,
wobei er jeden Antrag visierte. Da weder das Gesetz noch der Nachlassvertrag
Vorschriften fiir die Form der Stimmabgabe aufstellen, ist diese formlos moglich.
Aus dem Schreiben vom 14. Mirz 2012 ergibt sich eindeutig, dass die G. AG der
Genehmigung der Verteilungsliste mit Schlussrechnung zustimmte. Somit hat die
G. AG dem Verzicht auf die Geltendmachung von Anspriichen der Masse giiltig
zugestimmt.

9.9.4 Es kam somit mit zwei zu eins Stimmen ein Beschluss iliber den Verzicht auf
die Geltendmachung von Anspriichen der Masse giiltig zustande.

10./10.1 Es stellt sich sodann die Frage, ob der Verzicht auf die Geltendmachung
der Anspriiche der Masse gegen die V. AG, die Gemeinde E., die Mitglieder des
Verwaltungsrates der Nachlassschuldnerin und die Beschwerdegegnerin als Liqui-
datorin der Nachlassschuldnerin aus einem anderen Grund nichtig ist.

10.2 Gldubigerausschuss und Liquidatoren konnen auf die Geltendmachung von
schwer einbringlichen oder umstrittenen Anspriichen, die zum Massenvermdgen
gehoren, verzichten (Art. 325 SchKG). Zu den entsprechenden Anspriichen zéhlen
mit Nachlassbeschlag erfasste Forderungen und dingliche Rechte sowie die Ab-
wehr von gegen die Masse gerichteten Forderungen und dinglichen Anspriiche.
Keine Rolle spielt, wann die Forderungen oder Anspriiche entstanden sind, auch
auf die Geltendmachung von nach der Nachlassstundung entstandenen Forderun-
gen und Anspriichen kann verzichtet werden. Es muss sich dabei aber um eine ori-
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gindr der Masse zustehende Forderung handeln (Stephen V. Berti, in: Stachelin/
Bauer/Staehelin, a.a.0., N. 10 zu Art. 260 SchKG). Die Masse kann nicht auf die
Geltendmachung von Anspriichen verzichten, die nicht zur Masse gehoren. Hierzu
zdhlen insbesondere Verantwortlichkeitsanspriiche aus Amtshandlungen von Be-
treibungsorganen (BGE 114 III 21, E. 5b). Im vorliegenden Fall verzichtete der
Gldubigerausschuss namentlich auf die Geltendmachung von Anspriichen der
Masse gegen die Beschwerdegegnerin als Liquidatorin der Nachlassschuldnerin.
Dieser Beschluss ist in zweierlei Hinsicht mangelhaft. Erstens handelt es sich bei
Verantwortlichkeitsanspriichen aus Amtshandlungen von Organen des Betrei-
bungs- und Konkurswesens nach dem Gesagten nicht um Anspriiche der Masse,
zweitens richtet sich der entsprechende Anspruch nicht gegen das fehlbare Organ,
sondern den Kanton (Art. 5 Abs. 1 SchKG). Es ist somit zu priifen, ob der entspre-
chende Beschluss des Gldubigerausschusses aufgrund dieser Méngel nichtig oder
bloss anfechtbar ist.

10.3 Nichtig sind Verfiigungen von Betreibungsorganen, die gegen im 6ffentlichen
Interesse oder zum Schutz von nicht am Betreibungsverfahren beteiligten Personen
aufgestellt wurden (Art. 22 Abs. 1 Satz 1 SchKG). Die Abtretung von Rechtsan-
spriichen nach Art. 325 bzw. 260 SchKG ist keine Abtretung im zivilrechtlichen
Sinn. Vielmehr handelt es sich um ein mit einem Anspruch auf Vorausbefriedi-
gung verbundenes Prozessfiihrungsrecht (BGE 122 III 176, E. 6f). Art. 325 SchKG
erlaubt der Masse nur, auf die Geltendmachung von schwer einbringlichen oder
umstrittenen Anspriichen zu verzichten. Insofern schiitzt die Norm die Masse, als
sie die Liquidatoren verpflichtet, leicht einbringliche und nicht bestrittene Ansprii-
che selbst durchzusetzen. Im Weiteren schafft die Norm durch den Vorausbefrie-
digungsanspruch einen Anreiz fiir die Gléubiger, die Abtretung des Prozessfiih-
rungsrechts zu verlangen und die Anspriiche, auf deren Geltendmachung die Mas-
se verzichtet hat, durchzusetzen. Auf diese Weise besteht die Moglichkeit, dass
auch umstrittene oder schwer einbringliche Anspriiche verwertet werden konnen,
was zum Erhalt oder zur Vermehrung des Vollstreckungssubstrats beitrdgt. Unmit-
telbar dem Interesse der Glaubiger dient die Norm, indem sie den Glaubigern die
Moglichkeit verschafft, sich aus der Geltendmachung umstrittener oder schwer
einbringlicher Anspriiche vollstindig oder teilweise zu befriedigen und zumindest
nicht vollstindig auf die Nachlassdividende angewiesen zu sein. Art. 325 SchKG
dient somit dem Interesse der Glaubiger. Es handelt sich demnach bei dieser Norm
nicht um eine Vorschrift, die im 6ffentlichen Interesse oder zum Schutz von nicht
am Verfahren beteiligten Personen erlassen wurde. Die Verletzung von Art. 325
SchKG hat somit nicht die Nichtigkeit im Sinne von Art. 22 Abs. 1 SchKG zur
Folge. Der Beschluss des Gldubigerausschusses tiber den Verzicht auf die Gel-
tendmachung der vermeintlichen Anspriiche der Masse ist somit nicht nichtig. Der
Vollstindigkeit halber ist festzuhalten, dass die Masse — indem sie auf die Gel-
tendmachung des Anspruches gegen die Beschwerdefiihrerin als Liquidatorin der
Nachlassschuldnerin verzichtete — auf einen Anspruch verzichtet hat, der nicht be-
steht. Ein allfdlliger Anspruch wiirde vielmehr den unmittelbar Geschéddigten und
nicht der Masse zustehen und sich gegen den Kanton und nicht die Liquidatorin
richten (vgl. Art. 5 SchKG). Der Verzicht ist insofern unschéidlich, als allenfalls
bestehende Verantwortlichkeitsanspriiche aus Amtstétigkeit der Liquidatorin vom
Verzicht nicht betroffen sind. Wer glaubt, einen solchen Anspruch gegen den Kan-
ton zu haben, kann diesen weiterhin geltend machen.
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V. Auswechslung der Liquidatorin

11./11.1 Der Beschwerdefiihrer beantragt die Absetzung der Beschwerdegegnerin
als Liquidatorin der Nachlassschuldnerin und die Ernennung eines Ersatzliquida-
tors. Er stellt sich dabei auf den Standpunkt, aufgrund der gegebenen Umstidnde
und insbesondere der Renitenz sowie der fachlichen Unféhigkeit der Liquidatorin
und des Interessenkonflikts wegen der subsididren Haftung aus der Barkautionssa-
che bzw. anderen Verfahrensméngeln sei die Beschwerdegegnerin per sofort ihres
Amtes zu entheben und ein Ersatzliquidator einzusetzen. Als zusitzliche schwere
Verfehlung sei der Beschwerdegegnerin anzulasten, dass sie es unterlassen habe,
die gesetzlich vorgeschriebene Spezialanzeige jedem Gldubiger zuzustellen. Die
Publikation im SHAB sei nicht notwendig. Rechtswirksam sei lediglich die Zustel-
lung der Spezialanzeige, damit die Verteilungsliste in Rechtskraft erwachsen kon-
ne.

11.2 Die Liquidatoren unterstehen der Aufsicht der kantonalen Aufsichtsbehorde
(BGE 114 III 120 f.). Ungeeignete Liquidatoren konnen deshalb auf Beschwerde
hin von der Aufsichtsbehdrde abberufen werden. Es handelt sich hierbei um eine
disziplinarische Massnahme (vgl. Jager/Walder/Kull/Kottmann, a.a.O., N. 5 ff. zu
Art. 320 SchKG). Disziplinarische Massnahmen miissen geeignet sein, die Erfiil-
lung der Dienstpflicht sowie das gute Funktionieren und die Vertrauenswiirdigkeit
der entsprechenden Behorde sicherzustellen. Bei der Wahl der zu treffenden Dis-
ziplinarmassnahme kommt der Behdrde ein gewisses Ermessen zu. Sie beriicksich-
tigt objektive und subjektive Elemente und kann aufgrund des Opportunitétsprin-
zips von einer Massnahme absehen, wenn sie zum Schluss kommt, der Zweck des
Disziplinarrechts verlange keine Sanktion (Héafelin/Haller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, Ziirich/St. Gallen 2005, N. 1205). Im Nachlassverfahren mit
Vermogensabtretung sind die Liquidatoren abzuberufen, wenn sie keine Gewihr
fiir die Amtsfithrung nach den gesetzlichen Vorschriften bieten und der Staat auf
die Wahl der Liquidatoren Einfluss nehmen muss, insbesondere um die allfillige
Staatshaftung rechtzeitig abzuwenden (Hunkeler, a.a.O., N. 1046).

11.3 Im vorliegenden Fall ist zu beachten, dass das Nachlassverfahren kurz vor
seinem Abschluss steht bzw. samtliche Aktiven liquidiert sind. Da es sich bei der
Auswechslung der Liquidatoren um eine zukunftsgerichtete Massnahme handelt,
ist die Abberufung der Beschwerdegegnerin als Liquidatorin der Nachlassschuld-
nerin nur noch geeignet, wenn Anhaltspunkte bestehen, wonach die Beschwerde-
fiihrerin im Hinblick auf die noch vorzunehmenden Amtshandlungen ungeeignet
wire.

11.4/11.4.1 Der Beschwerdefiihrer macht sinngeméss geltend, die Beschwerde-
gegnerin sei aufgrund der Umstidnde nicht ldnger geeignet, das Amt der Liquidato-
rin der Nachlassschuldnerin wahrzunehmen. Zur Begriindung bringt er vor, die
Beschwerdegegnerin habe es unterlassen, die gesetzlich vorgeschriebene Spezial-
anzeige jedem Glaubiger zuzustellen. Selbst wenn dies zutreffen wiirde, wire dies
kein Grund, der die Absetzung der Beschwerdegegnerin als Liquidatorin der Nach-
lassschuldnerin rechtfertigen wiirde, konnte doch dieser Fehler mittels Beschwerde
geriligt und durch Gutheissung der entsprechenden Beschwerde korrigiert werden.
Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers erweist sich somit als unbegriindet. Im
Ubrigen tut der Beschwerdefiihrer nicht dar, auf welche Umstiinde er sein Begeh-
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ren im Einzelnen stiitzt. Aus der Begriindung der Beschwerde ergibt sich, dass er
insbesondere den Verkauf der Grundstiicke Nr. X und Y die Beschlussfassung des
Glaubigerausschusses auf dem Zirkularweg, die Verletzung von Ausstandspflich-
ten von Mitgliedern des Glaubigerausschusses sowie die Vakanz der Stelle der B.
AG im Gléaubigerausschuss beméngelt. Die Abberufung der Beschwerdegegnerin
als Liquidatorin der Nachlassschuldnerin ist nicht geeignet, diese angeblichen
Missstiande zu beheben. Was den Verkauf der Grundstiicke Nr. X und Y betrifft,
ist dieser Verkauf bereits vollzogen. Die Auswechslung der Liquidatorin wiirde an
diesem Verkauf nichts mehr dndern. Soweit die vom Beschwerdefiihrer geriigten
Unregelmassigkeiten den Glaubigerausschuss betreffen, ist die Auswechslung der
Liquidatorin nicht geeignet, diese zu beheben. Ins Auge zu fassen wire vielmehr
die Auswechslung von Mitgliedern des Gléubigerausschusses. Da die Zusammen-
setzung und die Handlungsweise des Glaubigerausschusses, was die hier zu beur-
teilenden Sachverhalte betrifft, zu keinerlei Beanstandung Anlass gibt (vgl. E. 9.3—
9.7 und 13), ist von dieser Massnahme abzusehen. Soweit die Zusammensetzung
des Gldubigerausschusses namentlich im Hinblick auf den Verkauf der Grundstii-
cke Nr. X und Y Fragen aufwirft (vgl. E. 9.6.3 und 9.7), ist die Absetzung von
Mitgliedern des Ausschusses nicht mehr geeignet, allfillige Missstinde zu behe-
ben, wurde doch der Grundstiickverkauf bereits vollzogen.

11.4.2 Uberdies bringt der Beschwerdefiihrer vor, die Beschwerdegegnerin sei
fachlich unfahig, das Amt der Liquidatorin weiter auszuiiben. Diese Behauptung
wird nicht mit konkreten Anhaltspunkten untermauert. Die Beschwerdegegnerin
hat im Zeitpunkt des vorliegenden Entscheides nur noch wenige Aufgaben auszu-
fithren, die durch den vorliegenden Entscheid weitgehend vorgezeichnet sind. Es
ist davon auszugehen, dass die Beschwerdegegnerin als im Handelsregister des
Kantons Luzern eingetragenes Treuhandunternehmen geniigend qualifiziert ist,
diese Aufgaben wahrzunehmen. ...

11.4.4 Schliesslich macht der Beschwerdefiihrer geltend, die Beschwerdegegnerin
habe sich wegen der subsididren Haftung aus der Barkautionssache und anderen
Verfahrensmingeln in einem Interessenkonflikt befunden. Hierzu ist zu bemerken,
dass fiir Schaden, den die Liquidatoren bei der Erfiillung der Aufgaben, die ihnen
das Gesetz zuweist, widerrechtlich verursachen, nicht die Liquidatoren, sondern
der Kanton haftet (Art. 5 Abs. 1 SchKG). Dem Geschidigten steht kein Anspruch
gegen die Liquidatoren zu (Art. 5 Abs. 2 SchKG). Indes kann der Kanton, sofern
er dem Geschédigten Ersatz geleistet hat, auf die Liquidatoren Riickgriff nehmen,
wenn diese den Schaden vorsitzlich oder grobfahrléssig verschuldet haben (Art. 5
Abs. 3 SchKG i.V.m. Art. 14 Abs. 1 des Haftungsgesetzes vom 24. September
1989 [HG; GDB 130.3]). Die vermogensrechtliche Verantwortlichkeit soll den Be-
amten dazu zwingen, ein Amt entsprechend der geltenden Rechtsordnung zu fiih-
ren und widerrechtliche Akte zu unterlassen (Hans Rudolf Schwarzenbach, Die
Staats- und Beamtenhaftung in der Schweiz, Ziirich 1970, 26). Die Liquidatorin
sollte deshalb, gerade weil der Kanton auf sie Riickgriff nehmen kann, daran inte-
ressiert sein, bei der Ausiibung ihrer Aufgaben keinen Schaden zu verursachen
bzw. bereits verursachten Schaden moglichst nicht zu vergréssern, d.h. das ihr
iibertragene Amt mit der erforderlichen Sorgfalt auszuiiben. Selbst wenn die Be-
schwerdegegnerin widerrechtlich Schaden verursacht hitte, steht sie im Hinblick
auf die Ausfiihrung des Amtes der Liquidatorin der Nachlassschuldnerin nicht in
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einem Interessenkonflikt. Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers erweist sich als
unbegriindet.

11.5 Nach dem Gesagten bestehen keine Anhaltspunkte, wonach die Beschwerde-
gegnerin keine Gewihr fiir die Amtsfilhrung nach den gesetzlichen Vorschriften
bieten wiirde und demnach von ihrem Amt als Liquidatorin der Nachlassschuldne-
rin abzuberufen wiére. Die Beschwerde ist in diesem Punkt abzuweisen.

11.6 Eventualiter beantragt der Beschwerdefiihrer, der Beschwerdegegnerin sdmt-
liche Handlungen im Zusammenhang mit der Verteilungsliste und der Abtretung
von Anspriichen der Liquidationsmasse zu verbieten. Diesem Begehren kam der
Obergerichtsprasident einstweilen mit Verfligung vom 10. Mai 2012 nach. Nach
dem Gesagten bestehen jedoch keine Anhaltspunkte, wonach die Beschwerdegeg-
nerin keine genligende Gewdhr fiir die Amtsfithrung nach den gesetzlichen Vor-
schriften bieten wiirde. Das vom Obergerichtsprasidenten mit Verfiigung vom
10. Mai 2012 erteilte Verbot ist daher aufzuheben.

VI. Anweisungen an die Liquidatorin

12./12.1 Im Weiteren beantragt der Beschwerdefiihrer, die Liquidatorin sei anzu-
weisen, die der Grundstiickkduferin V. AG iibertragene Barkautionsrestanz in noch
unbekannter Hohe in die Liquidationsabrechnung der allgemeinen Masse einzu-
stellen und diesen Betrag im Entwurf der Liquidationsrechnung des Grundstiicks
zu subtrahieren sowie alle Verteilungsberechnungen entsprechend anzupassen.

12.2/12.2.1 Wird die Verteilungsliste angefochten, kann die Aufsichtsbehorde
in der Regel nur noch iiberpriifen, ob diese dem Kollokationsplan entspricht (BGE
105 III 155, E.2; Bauer/Hari/Jeanneret/Wiithrich, a.a.0., N. 19 zu Art. 326
SchKG; Jager/Walder/Kull/Kottmann, a.a.0., N. 26 zu Art. 326 SchKG). Der Be-
schwerdefiihrer macht nicht geltend, die Verteilungsliste entspreche nicht dem
Kollokationsplan. Vielmehr bringt er sinngeméss vor, die von der Nachlassschuld-
nerin an die Gemeinde E. im Rahmen des Baubewilligungsverfahrens geleisteten
Barkautionen seien der Kduferin der Grundstiicke Nr. X und Y zu Unrecht iiber-
tragen worden. Diese Kautionen seien daher vom Verkaufserlos abzuziehen und in
die Liquidationsmasse einzustellen.

12.2.2 Aus dem Kaufvertrag iiber die Grundstiicke Nr. X und Y ergibt sich, dass
die von der Nachlassschuldnerin bezahlten Baubewilligungs- und Anschlussgebiih-
ren bei der Festlegung des Kaufpreises beriicksichtigt wurden und auf die Kéuferin
iibergehen. Der Beschwerdefiihrer macht nun geltend, dies sei nicht zuldssig. Indes
hitte er den Verkauf der Grundstiicke an die V. AG und die Bedingungen des
Kaufvertrages mittels Beschwerde anfechten (vgl. AbR 1996/97 Nr. 26 mit Hin-
weisen) und die Ubertragung der Barkaution auf die Grundstiickskiuferin bean-
standen konnen. Der Beschwerdefiihrer liess hingegen den Freihandverkauf unan-
gefochten. Die von der Nachlassschuldnerin geleisteten Barkautionen gingen auf
die V. AG tiber. Im vorliegenden Verfahren ficht der Beschwerdefiihrer die Vertei-
lungsliste mit Schlussrechnung an. Es steht der Aufsichtsbehérde daher nicht zu,
die Bedingungen des Verkaufs der Grundstiicke Nr. X und Y zu beurteilen. Dies
wird vom Beschwerdefiihrer jedoch beantragt. Wiirde die Barkaution vom Ver-
kaufserlos der Grundstiicke abgezogen und in die Masse eingestellt, wiirde im Er-
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gebnis die Ubertragung der Barkaution auf die Grundstiickskiuferin riickgingig
gemacht. Die Bedingungen des Kaufvertrages vom 25. Februar 2011 wiirden durch
die Hintertiir abgeéndert. Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers ist daher nicht zu
horen. Dies hat er sich weitgehend selbst zuzuschreiben, liess er doch den Grund-
stiicksverkauf unangefochten. Die Beschwerde ist in diesem Punkt abzuweisen. ...

VIII. Feststellung des Ausstandes

14./14.1 Der Beschwerdefiihrer beantragt im Ubrigen, es sei festzustellen, dass
sich der Verwaltungsratsprasident der G. AG und von dieser in den Gldubigeraus-
schuss entsandte P. sowie ein neu von der B. AG in den Gléubigerausschuss allen-
falls zur Entsendung beabsichtigtes Mitglied aufgrund von Interessenkollisionen
beziiglich der Abrechnung von allen geleisteten Barkautionen gegeniiber der Ge-
meinde E. bei diesbeziiglicher Beschlussfassung im Ausstand befinden. Hierzu
fithrt der Beschwerdefiihrer aus, die Beschwerdegegnerin habe es unter ausdriick-
licher Duldung der interessenkollidierten Mitglieder des Glaubigerausschusses un-
terlassen, das Schicksal der geleisteten Barkautionen abschliessend aufzukldren,
obwohl sie hierzu unzdhlige Male aufgefordert worden sei. Im Rahmen der Auf-
sichtskompetenz sei es unter diesen Umstédnden angezeigt, dass die Aufsichtsbe-
horde das Vorliegen der Interessenkollision feststelle und derart abschliessende
Rechtssicherheit begriinde, was die zukiinftige Beschlussfassung in diesem The-
menkreis betreffe.

14.2 Nach dem Gesagten muss die Beschwerde einem praktischen Verfahrens-
zweck dienen. Wird mit der Beschwerde kein praktischer Verfahrenszweck ver-
folgt, ist auf die Beschwerde nicht einzutreten. An einem Verfahrenszweck man-
gelt es, wenn die Beschwerde nicht auf die Aufhebung oder Anderung einer Ver-
fligung oder die Anordnung einer bisher verweigerten oder verzogerten Amtshand-
lung gerichtet ist. Dies ist namentlich der Fall, wenn lediglich die Feststellung be-
stimmter Umstdnde beantragt wird (BGE 120 III 87, E. 1b; 105 III 35, E. 1; 99 III
58, E. 2; Amonn/Walther, a.a.0., § 6 N. 2; Cometta/Mockli, a.a.0., N. 7 zu Art. 17
SchKG; Dieth, a.a.0, 57; Lorandi, a.a.0., N. 8 zu Art. 17 SchKG). Entgegen der
Ansicht des Beschwerdefiihrers dient die Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG nicht
dazu, abschliessende Rechtssicherheit in einem bestimmten Themenkreis zu schaf-
fen. Die Aufsichtsbehdrde soll nicht angerufen werden kénnen, um Rechts- oder
Tatfragen allgemeiner Natur zu beantworten. Der Schaffung von Rechtssicherheit
dient die Beschwerde nur im konkreten Einzelfall, d.h. soweit die Authebung oder
Anderung einer Verfiigung oder das Vorliegen einer Rechtsverweigerung oder
Rechtsverzogerung zu beurteilen ist. Es obliegt daher nicht der Aufsichtsbehorde,
fiir die Zukunft festzustellen, dass sich P. bzw. die G. AG und die B. AG in Bezug
auf bestimmte Beschliisse im Ausstand befinden. In diesem Punkt ist auf die Be-
schwerde nicht einzutreten. Dem Beschwerdefiihrer steht es jedoch offen, im
Rahmen kiinftiger Beschliisse den Ausstand der G. und der B. AG zu beantragen
und die allfillige Verletzung von Ausstandspflichten mittels Beschwerde zu riigen
(vgl. Sprecher, a.a.0., N. 729).
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V. STRAFRECHT

16

Art. 11 und Art. 125 Abs. 2 StGB; Art. 83 UVG; Art. 8 Abs. 2 lit. b und
Art. 35 Abs. 2 BauAV

Fahrlissige schwere Korperverletzung durch Unterlassen der erforderlichen
Sicherheitsmassnahmen durch den Arbeitgeber eines Dachdeckers.

Entscheid des Obergerichts vom 6. November 2013

Aus den Erwigungen:

1. Beweiswiirdigung

1./1.1 Das Gericht wiirdigt die Beweise frei nach seiner aus dem gesamten Verfah-
ren gewonnenen Uberzeugung (Art. 10 Abs. 2 StPO). Die Beweise miissen beim
Richter die Uberzeugung fiir die von ihm zu ziehenden Schliisse zu wecken ver-
mogen. Damit eine Verurteilung erfolgen kann, ist erforderlich, dass der Richter
eine personliche Gewissheit hinsichtlich der Tatschuld hat. Eine blosse Vermutung
oder Wahrscheinlichkeit reicht hierfiir nicht aus. Zweifel sind immer méglich und
eine absolute Gewissheit kann nicht verlangt werden. Eine bloss theoretische, ent-
fernte Moglichkeit, dass der wirkliche Sachverhalt anders sein konnte, reicht des-
halb nicht aus, um einen Freispruch zu begriinden. Es miissen vielmehr erhebliche
und nicht zu unterdriickende Zweifel vorliegen. Fiir einen Schuldspruch geniigt
es daher, wenn verniinftige Zweifel an der Schuld des Beschuldigten ausgeschlos-
sen werden konnen. Die Uberzeugung des Richters muss auf einer gewissenhaften
Auseinandersetzung mit dem Sachverhalt und der Beweislage beruhen. Die
Schliisse, die er zieht, miissen objektivier- und nachvollziehbar sein (Niklaus
Schmid, Schweizerische Strafprozessordnung, Praxiskommentar, Ziirich 2009,
Art. 10 N. 6; Thomas Hofer, in: Niggli/Heer/Wiprdchtiger, Basler Kommentar
Schweizerische Strafprozessordnung, 2011, N. 61 zu Art. 10; OGE A 09/008 i.S.
A.G. vom 3. November 2010, E. 3; OGE AS 11/015 i.S. T.W. vom 11. April 2013,
E. 1.2.1).

1.2 Neben dem Grundsatz der freien Beweiswiirdigung hat das Gericht bei der Be-
urteilung des Titers auch die sog. Unschuldsvermutung zu beachten. Gemiss
Art. 6 Ziff. 2 EMRK und Art. 32 Abs. 1 BV gilt jede Person bis zur rechtskraftigen
Verurteilung als unschuldig. Zum Kerngehalt der Unschuldsvermutung gehdrt die
Beweisregel "in dubio pro reo". Diese hat in Art. 10 Abs. 3 StPO Eingang gefun-
den. Art. 10 Abs. 3 StPO bestimmt, dass das Gericht von der fiir die beschuldigte
Person giinstigeren Sachlage ausgeht, wenn uniiberwindliche Zweifel an der Erfiil-
lung der tatséchlichen Voraussetzungen der angeklagten Tat bestehen. Der Grund-
satz "in dubio pro reo" enthidlt zwei Ausrichtungen. Es ist Sache der Anklagebe-
horde, die Schuld des Beschuldigten zu beweisen. Misslingt der Beweis ginzlich,
ist der Beschuldigte freizusprechen. In diesem Sinne wird der Grundsatz als Be-
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weislastregel verstanden. Als Beweiswiirdigungsregel bedeutet der Grundsatz "in
dubio pro reo", dass sich der Strafrichter nicht von der Existenz eines fiir den Be-
schuldigten ungiinstigen Sachverhalts iiberzeugt erkléren darf, wenn bei objektiver
Betrachtung erhebliche und nicht zu unterdriickende Zweifel bestehen, ob sich der
Sachverhalt so verwirklicht hat. Die Beweiswiirdigungsregel ist verletzt, wenn der
Richter entweder trotz vorhandenen erheblichen und uniiberwindlichen Zweifeln
schuldig spricht oder wenn er verurteilt, obwohl er an der Schuld des Beschuldig-
ten hitte zweifeln miissen (vgl. Esther Tophinke, in: Niggli/Heer/Wipréchtiger,
Basler Kommentar Schweizerische Strafprozessordnung, 2011, N. 82 f. zu Art. 10;
BGE 1271 38; Urteil des Bundesgerichts 1P.121/2007 vom 5. Mérz 2008, E. 2.1).

II. Tatbestand der fahrldssigen Korperverletzung

2./2.1 Wer fahrléssig einen Menschen am Korper oder an der Gesundheit schidigt,
wird auf Antrag bestraft (Art. 125 Abs. 1 StGB). Ist die Schadigung schwer, so
wird der Téter von Amtes wegen verfolgt (Art. 125 Abs. 2 StGB). Eine schwere
Korperverletzung liegt bei lebensgefdahrlichen Verletzungen vor (vgl. Art. 122
Abs. 1 StGB).

2.2 B. zog sich aufgrund seines Sturzes durch das Dach (ca. 6.5 Meter in die Tiefe)
schwere Verletzungen zu, unter anderem ein Schidel-Hirn-Trauma und ein Span-
nungspneumothorax. Die erlittenen Verletzungen waren in ihrer Summe lebensge-
fahrlich. Der tatbestandsmaéssige Erfolg der schweren Korperverletzung ist damit
gegeben.

3./3.1 Fahrléssig begeht ein Verbrechen oder Vergehen, wer die Folge seines Ver-
haltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedenkt oder darauf nicht Riick-
sicht nimmt. Pflichtwidrig ist die Unvorsichtigkeit, wenn der Téter die Vorsicht
nicht beachtet, zu der er nach den Umstédnden und nach seinen personlichen Ver-
héltnissen verpflichtet ist (Art. 12 Abs. 3 StGB).

3.2

Ein Schuldspruch wegen fahrldssiger Korperverletzung setzt voraus, dass der Téter
den Erfolg durch Verletzung einer Sorgfaltspflicht verursacht hat. Sorgfaltswidrig
ist ein Verhalten, wenn der Tater zum Zeitpunkt der Tat aufgrund der Umsténde
sowie seiner Kenntnisse und Fihigkeiten die damit bewirkte Gefdhrdung der
Rechtsgiiter des Opfers hitte erkennen konnen und miissen und wenn er zugleich
die Grenzen des erlaubten Risikos iiberschritten hat. Wo besondere Normen ein
bestimmtes Verhalten gebieten, bestimmt sich das Mass der zu beachtenden Sorg-
falt in erster Linie nach diesen Vorschriften. Dabei bestimmt sich die Vorsicht
durch die konkreten Umstdnde und die personlichen Verhéltnisse des Taters, weil
naturgemdss nicht alle tatsédchlichen Gegebenheiten in Vorschriften gefasst werden
konnen. Grundvoraussetzung fiir das Bestehen einer Sorgfaltspflichtverletzung und
mithin fiir die Fahrldssigkeitshaftung bildet die Vorhersehbarkeit des Erfolgs. Die
zum Erfolg fithrenden Geschehensabldufe miissen fiir den konkreten Téter mindes-
tens in ihren wesentlichen Ziigen voraussehbar sein. Zunéchst ist daher zu fragen,
ob der Téter eine Gefahrdung der Rechtsgiiter des Opfers hétte voraussehen bezie-
hungsweise erkennen kdnnen und miissen. Fiir die Beantwortung dieser Frage gilt
der Massstab der Addquanz. Danach muss das Verhalten geeignet sein, nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens einen Erfolg wie

146



den eingetretenen herbeizufithren oder mindestens zu begiinstigen. Die Addquanz
ist nur zu verneinen, wenn ganz aussergewOhnliche Umstinde, wie das Mitver-
schulden des Opfers beziehungsweise eines Dritten oder Material- oder Konstruk-
tionsfehler, als Mitursache hinzutreten, mit denen schlechthin nicht gerechnet wer-
den musste und die derart schwer wiegen, dass sie als wahrscheinlichste und un-
mittelbarste Ursache des Erfolgs erscheinen und so alle anderen mitverursachen-
den Faktoren — namentlich das Verhalten des Beschuldigten — in den Hintergrund
drangen (BGE 135 IV 56, E. 2.1 mit Hinweisen). Ob eine Handlung im Sinne der
Adéquanztheorie nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nach der allgemei-
nen Lebenserfahrung geeignet ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen her-
beizufiihren oder zu begiinstigen, muss ex ante, d.h. vom Zeitpunkt des Handelns
aus, entschieden werden; denn die nachtragliche (bessere) Kenntnis der Zusam-
menhinge kann nicht dariiber entscheiden, ob eine Handlung im Zeitpunkt ihrer
Vornahme erlaubt oder verboten war (BGE 135 IV 56, E. 2.2 mit Hinweisen).

3.3 Damit der Eintritt des Erfolgs auf das pflichtwidrige Verhalten des Téters zu-
riickzufiihren ist, reicht allerdings seine Vorhersehbarkeit nicht aus. Weitere Vor-
aussetzung ist, dass der Erfolg auch vermeidbar war. Dabei wird ein hypotheti-
scher Kausalverlauf untersucht und gepriift, ob der Erfolg bei pflichtgeméssem
Verhalten des Téters ausgeblieben wire. Fiir die Zurechnung des Erfolgs geniigt,
wenn das Verhalten des Téters mindestens mit einem hohen Grad an Wahrschein-
lichkeit die Ursache des Erfolgs bildete (BGE 135 IV 56, E. 2.1 mit Hinweisen).

3.4 Gebiceten besondere Normen, namentlich solche, die der Sicherheit und Unfall-
verhiitung dienen, ein bestimmtes Verhalten, richtet sich das Mass der zu beach-
tenden Sorgfalt in erster Linie nach diesen Vorschriften. Das Gleiche gilt fiir ent-
sprechende allgemein anerkannte Verhaltensregeln, auch wenn diese von einem
privaten oder halboffentlichen Verband erlassen wurden und keine Rechtsnormen
darstellen. Wo eine derartige Regelung fehlt, kann der Vorwurf der Fahrldssigkeit
auch auf allgemeine Rechtsgrundsitze wie den allgemeinen Gefahrensatz gestiitzt
werden (Urteil des Bundesgerichts 6B_734/2007 vom 25. Februar 2008, E. 3.6 mit
Hinweisen). Danach muss derjenige, der einen Gefahrenzustand schafft, alles Zu-
mutbare tun, damit die Gefahr zu keiner Verletzung fremder Rechtsgiiter fithrt
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.181/2002 vom 30. Januar 2003, E. 3.6 mit Hin-
weis; OGE A 09/014+017 i.S. K.A. vom 31. Januar 2011, E. 10.3). Vorliegend
sind die gestiitzt auf Art. 83 UVG erlassenen Vorschriften iiber technische Mass-
nahmen zur Verhiitung von Berufsunféllen einschldgig. Die Nichteinhaltung dieser
Normen indiziert in aller Regel eine Sorgfaltswidrigkeit (BGE 114 IV 175).

II1. Begehung durch Unterlassen

4./4.1 Ein Verbrechen oder Vergehen kann auch durch pflichtwidriges Untétig-
bleiben begangen werden (Art. 11 Abs. 1 StGB). Pflichtwidrig untitig bleibt, wer
die Gefihrdung oder Verletzung eines strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes nicht
verhindert, obwohl er aufgrund seiner Rechtsstellung dazu verpflichtet ist, nament-
lich aufgrund des Gesetzes, eines Vertrages, einer freiwillig eingegangenen Gefah-
rengemeinschaft oder der Schaffung einer Gefahr (Art. 11 Abs. 2 StGB). Wer
pflichtwidrig untétig bleibt, ist gestiitzt auf den entsprechenden Tatbestand nur
dann strafbar, wenn ihm nach den Umstédnden der Tat derselbe Vorwurf gemacht
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werden kann, wie wenn er die Tat durch ein aktives Tun begangen hitte (Art. 11
Abs. 3 StGB). Das Gericht kann die Strafe mildern (Art. 11 Abs. 4 StGB).

4.2 Ein fahrldssiges Erfolgsdelikt kann somit auch durch Unterlassen veriibt wer-
den. Voraussetzung ist in diesem Fall erstens eine Rechtspflicht zur Vornahme der
unterlassenen Handlung (Garantenstellung) und zweitens die Moglichkeit, diese
Handlung vorzunehmen. Zwischen der Unterlassung und dem Erfolg besteht der
erforderliche Kausalzusammenhang, wenn bei Vornahme der gebotenen Handlung
der Erfolg mit einem hohen Grad der Wahrscheinlichkeit nicht eingetreten wére.
Die blosse Moglichkeit des Nichteintrittes des Erfolges bei Vornahme der gebote-
nen Handlung reicht zur Bejahung dieses hypothetischen Zusammenhanges nicht
aus (115 IV 191 mit Hinweisen).

IV. Garantenstellung

5. Zunichst ist zu priifen, ob der Beschuldigte aufgrund einer Garantenstellung als
Tater in Frage kommt.

5.1 Der Beschuldigte war Arbeitgeber von B. Es ist die allgemeine Pflicht des Ar-
beitgebers, Massnahmen zum Schutze der Arbeitnehmer zu ergreifen. Geméss
Art. 328 Abs. 2 OR ist der Arbeitgeber verpflichtet, alle Massnahmen zum Schutz
von Leben, Gesundheit und personlicher Integritét der Arbeitnehmer zu treffen, die
nach der Erfahrung notwendig, nach dem Stand der Technik anwendbar und den
Verhéltnissen des Betriebes angemessen sind, soweit es mit Riicksicht auf das ein-
zelne Arbeitsverhéltnis und die Natur der Arbeitsleistung ihm billigerweise zuge-
mutet werden kann. Im gleichen Sinn wird die Pflicht in Art. 6 Abs. 1 des Bundes-
gesetzes liber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und Handel vom 13. Mirz 1964
(ArG, SR 822.11) wiedergegeben. Was die Verhiitung von Berufsunféllen und Be-
rufskrankheiten betrifft, ist der Arbeitgeber auch gestiitzt auf das Bundesgesetz
vom 20. Midrz 1981 iiber die Unfallversicherung (UVG, SR 832.20) allgemein
verpflichtet, alle Massnahmen zu treffen, die nach der Erfahrung notwendig, nach
dem Stand der Technik anwendbar und den gegebenen Verhéltnissen angemessen
sind (Art. 82 Abs. 1 UVG). Dariiber hinaus sind die gestiitzt auf Art. 83 UVG er-
lassenen Ausfithrungsvorschriften des Bundesrates und die iibrigen Richtlinien zu
beachten, welche die Pflicht des Arbeitgebers konkretisieren und fiir einzelne Ar-
beitsbereiche mit erhéhtem Gefahrenpotenzial zum Teil besonders umschreiben
(Urteil des Bundesgerichts 6S.311/2005 vom 26. Oktober 2005, E. 3.2). Die Pflicht
des Arbeitgebers, den Arbeitnehmer zu schiitzen, gilt auch gegeniiber einem tem-
porér ausgeliehenen Arbeitnehmer (vgl. Art. 10 Verordnung iiber die Verhiitung
von Unféllen und Berufskrankheiten, VUV, SR 832.30).

5.2 Nach der Rechtsprechung ist fiir die Zuweisung strafrechtlicher Verantwort-
lichkeit in Unternehmen auf dessen Organisationsstruktur abzustellen und es kon-
nen die Grundsitze der zivilrechtlichen Geschédftsherrenhaftung herangezogen
werden. Im Zeitpunkt des Arbeitsunfalles war B. bei der S. GmbH angestellt. De-
ren Geschiftsfithrer und einziger Gesellschafter ist der Beschuldigte. Daher hat er
die Verantwortung fiir die Organisation und die damit verbundene betriebliche Si-
cherheit zu tragen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.311/2005 vom 26. Oktober
2005, E. 3.3).
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5.3 Demzufolge kommt dem Beschuldigten eine Garantenstellung gegeniiber sei-
nem Arbeitnehmer B. zu, weshalb ihm eine allfillige Sorgfaltspflichtverletzung
anzurechnen ist. Ob der Beschuldigte eine Sorgfaltspflicht verletzt hat, ist im Wei-
teren zu priifen.

V. Sorgfaltspflichtverletzung

6./6.1 Wie erwihnt, setzt ein Schuldspruch wegen fahrldssiger Korperverletzung
(auch durch Unterlassen) voraus, dass der Téter eine Sorgfaltspflicht verletzt hat.
Das Mass der zu beachtenden Sorgfalt bestimmt sich in erster Linie nach einschl-
gigen Vorschriften. Die Staatanwaltschaft wirft dem Beschuldigten vor, dass dieser
es entgegen der klaren Vorschriften von Art. 8 Abs. 2 lit. b und Art. 35 der Ver-
ordnung iiber die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer bei Bauarbeiten vom 29. Juni 2005 (BauAV, SR 832.311.141)
pflichtwidrig unvorsichtig unterlassen habe, die nicht durchbruchsichere Dachflé-
che vom Arbeitsbereich abzuschranken oder jene durchbruchsicher abzudecken
und dadurch sicherzustellen, dass nicht ein Arbeitnehmer die nicht durchbruchsi-
chere Dachfliche betrete.

6.2 Der Unfallhergang ist unbestritten. Der Beschuldigte betraute am 14. Mérz
2011 den temporar angestellten Dachdecker B. zusammen mit dem Dachdecker A.
mit Bedachungsarbeiten auf einem neuen Scheunenteil einer Scheune. Das Dach
des neuen Scheunenteils wurde mit einem Auffangnetz unter der Tragkonstruktion
gesichert. Unter dem alten Scheunendach, das aus Faserzement-Wellplatten be-
stand, wurde kein Auffangnetz montiert. Seitlich erfolgte die Sicherung der Arbei-
ter durch einen Spenglerlauf und mittels Seilsicherung. Am 21. Mérz 2011, ca.
16.50 Uhr, wollte B. seinem Arbeitskollegen A., welcher sich beim Dachfirst auf-
hielt, Firstkappen bringen, damit dieser sie montieren kann. Die Firstkappen hatte
B. nicht im flacheren Teil des neuen Dachs direkt unterhalb des Arbeitsbereiches,
sondern aus nicht nachvollziehbaren Griinden unterhalb der nicht durchbruchsiche-
ren alten Dachfliche deponiert. B. nahm von dort aus den diagonalen Weg iiber
den alten und ungesicherten Dachteil. Dabei brach eine Faserzement-Wellplatte
und B. stiirzte durch das Dach ca. 6.5 Meter in die Tiefe. Faserzement-Wellplatten
gelten als nicht durchbruchsicher.

6.3 Art. 82 Abs. 1 UVG statuiert die allgemeine Pflicht des Arbeitgebers, die er-
forderlichen und angemessenen Sicherheitsmassnahmen zu treffen. Die Bauarbei-
tenverordnung (BauAV) fiihrt in Prézisierung dieser Bestimmung die fiir die Si-
cherheit erforderlichen Massnahmen auf Baustellen aus (vgl. Art. 83 UVG). Aus
der Bauarbeitenverordnung lassen sich diejenigen Konstellationen ableiten, bei
welchen entsprechende Massnahmen zu ergreifen sind (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 6B_691/2008 vom 20. Januar 2009, E. 3.2). Der Verordnungsgeber hat nach
Anhoren der unmittelbar beteiligten Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen
die Bauarbeitenverordnung erlassen (vgl. Art. 83 Abs. 1 UVG) und damit ent-
schieden, welche Massnahmen von den Arbeitgebern im Sinne von Art. 82 Abs. 1
UVG ergriffen werden miissen. Es ist daher bei der vorliegenden Beurteilung, ob
eine Sorgfaltspflichtverletzung vorliegt, die Bauarbeitenverordnung massgebend.

Gemiss Art. 8 Abs. 2 lit. b BauAV sind zur Gewihrleistung der Sicherheit bei
nicht durchbruchsicheren Flichen, Bauteilen und Abdeckungen Abschrankungen
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anzubringen oder andere Massnahmen zu treffen, damit sie nicht versehentlich be-
gangen werden. Notigenfalls sind sie mit tragfdhigen Abdeckungen oder Laufste-
gen zu liberbriicken. Art. 35 Abs. 2 BauAV schreibt vor, dass wenn Arbeiten in der
Néahe von nicht durchbruchsicheren Dachflidchen auszufiihren sind, diese gegen-
iiber den Arbeitsbereichen abzuschranken oder durchbruchsicher abzudecken sind.
Entgegen der Ansicht des Beschuldigten finden Art. 8 Abs. 2 lit. b und Art. 35
Abs. 2 BauAV bei allen Bauarbeiten Anwendung. Es wird nicht zwischen Gross-
und Kleinbaustellen unterschieden (vgl. Art. 1 Abs. 1 i.V.m. Art. 2 lit. a BauAV).
Es kann dem Beschuldigten insbesondere nicht darin gefolgt werden, dass Art. 8
Abs. 2 1it. b BauAV fiir grossere Baustellen konzipiert wurde, da es bei diesen illu-
sorisch sei, jeden Arbeiter tiber die relevanten Sicherheitsaspekte detailliert zu un-
terrichten und die Bestimmung daher dem Schutz des Arbeitnehmers diene, der in
der Regel einen Wissensriickstand habe, weil er nur einen vom Arbeitgeber aufge-
tragenen Teilaspekt der Arbeiten ausfithre. Gemiss dem Wortlaut der Bestimmung
wird mit der Pflicht zur Abschrankung bezweckt, dass nicht durchbruchsichere
Flachen nicht versehentlich begangen werden. "Versehentlich" meint nicht unwis-
send, sondern unabsichtlich oder nicht bedacht. Auch daraus wird klar, dass sich
Art. 8 Abs. 2 lit. b BauAV nicht nur auf Grossbaustellen bezieht. Bei Baustellen,
bei welchen der Arbeiter die Gefahrenzonen kennt — wie dies bei kleineren Bau-
stellen regelmaissig der Fall ist —, sind ebenso Schutzvorkehrungen gegen die Ge-
fahr des versehentlichen Betretens einer nicht durchbruchsicheren Flache zu tref-
fen. Demzufolge sind Art. 8 Abs. 2 lit. b und Art. 35 Abs. 2 BauAV auf den vor-
liegenden Sachverhalt anwendbar.

6.4 Es ist unbestritten, dass der Beschuldigte zwischen dem neuen Dachteil, der
mit einem Auffangnetz gesichert war, und dem alten, nicht gesicherten Dach-
teil keine Abschrankung angebracht oder andere Massnahmen getroffen hat. Damit
hat der Beschuldigte die Vorschriften von Art. 8 Abs. 2 lit. b und Art. 35 Abs. 2
BauAV verletzt. Auch wenn auf dem alten Dachteil keine Arbeiten vorgenommen
werden mussten, z&hlt das gesamte Dach zur Baustelle, zumal der alte Dachteil
unmittelbar an den neuen Dachteil grenzt. Daher mussten Sicherheitsmassnahmen
getroffen werden, sei es durch Errichtung einer Abschrankung oder Anbringen ei-
nes Auffangnetzes unter dem alten Dachteil. Dem Beschuldigten ist daher eine
Sorgfaltspflichtverletzung vorzuwerfen.

6.5 Die fehlende Abschrankung des alten Dachteils und das Fehlen von anderen
Sicherheitsmassnahmen waren im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens geeig-
net, den Sturz von B. durch das Dach und die damit erlittenen Korperverletzungen
mindestens zu begiinstigen. Dass die alte Dachfliche beim Betreten durchbrechen
kann, war fiir den Beschuldigten als ausgebildeter Bauspenglermeister ein bekann-
tes Risiko. Er wusste nach eigenen Angaben, dass die alten Faserzementplatten des
alten Dachteils mit Schallungen oder Dachleitern belegt werden miissten, weil die-
se — im Gegensatz zu den neuen Faserzementplatten — kein Bruchband haben. Der
alte Dachteil grenzte unmittelbar an den neuen Dachteil und bildete mit diesem ei-
ne durchgehende, jedoch farblich nicht einheitliche Flidche. Daher war es nicht ab-
wegig, dass ein Arbeiter — sei es bewusst oder gedankenlos — die alte Dachflache
betrat. Insbesondere bei Arbeiten am Ubergang vom neuen zum alten Dach war es
durchaus denkbar, dass ein Arbeiter beim Tragen von Lasten nicht sehen konnte,
wo er hintritt und so aus Unachtsamkeit versehentlich die alte Dachflidche betrat.
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Daher konnte, selbst wenn nicht geplant war, Arbeiten vom alten Dachteil aus zu
verrichten, keineswegs ausgeschlossen werden, dass das alte, ungesicherte Dach
von den Arbeitern nicht trotzdem betreten werde. Der Beschuldigte war sich zu-
dem bewusst, dass B. aufgrund seines Korpergewichts von ca. 120 kg bei Arbeiten
auf dem Dach einer hoheren Gefdhrdung ausgesetzt war. Fiir die Bejahung des
addquaten Kausalzusammenhangs musste der Beschuldigte den Geschehensablauf
nur in den wesentlichen Ziigen voraussehen konnen. Das bedeutet, er musste nicht
vorhersehen, dass B. aus nicht nachvollziehbaren Griinden die Firstkappen unter-
halb der alten Dachfldche deponierte; sondern es geniigt, dass er die Mdglichkeit,
dass einer seiner Arbeitnehmer den alten, nicht durchbruchsicheren Dachteil
betritt, voraussehen konnte. Die Gefahr des Erfolgseintritts war somit nach dem
Massstab der Adédquanz, welcher mindestens eine Beglinstigung des Erfolgsein-
tritts durch das Verhalten des Beschuldigten verlangt, voraussehbar.

Der addquate Kausalzusammenhang konnte jedoch durch das Mitverschulden des
Opfers B. unterbrochen worden sein (vgl. vorne, E. 3.2). Eine Befragung von B.
zum Unfallereignis war aufgrund dessen Gesundheitszustandes nicht moglich.
Gemiss dem Grundsatz "in dubio pro reo" darf das Gericht einen fiir den Beschul-
digten ungiinstigeren Sachverhalt nur annehmen, wenn bei objektiver Betrachtung
keine erhebliche und uniiberwindliche Zweifel bestehen, dass sich der Sachverhalt
so zugetragen hat. Liegen solche erhebliche und nicht zu unterdriickende Zweifel
vor, hat das Gericht demzufolge vom fiir den Beschuldigten giinstigeren Sachver-
halt auszugegehen (vgl. vorne, E. 1.2). Der urteilende Richter muss hinsichtlich
des Sachverhalts und des daraus folgenden Schuld- oder Freispruchs zur personli-
chen Uberzeugung gelangen. Dabei sind indes Zweifel immer méglich, sodass
keine absolute Gewissheit verlangt werden kann. Es geniigt daher fiir die Annahme
eines fiir den Beschuldigten ungiinstigeren Sachverhalts, wenn verniinftige Zweifel
an dessen Verwirklichung ausgeschlossen werden konnen (vgl. vorne, E. 1.1).
Vorliegend ist zugunsten des Beschuldigten davon auszugehen, dass B. die alte
Dachflache betrat, obwohl er grundsétzlich wusste, dass alte Dacher nicht durch-
bruchsicher sind und nicht betreten werden diirfen. B. wurde zumindest von A. auf
diese Gefahr explizit hingewiesen. Ob der Beschuldigte ihn darauf aufmerksam
gemacht hat, ist unklar. Gemaiss Aussage von A. hatte der Beschuldigte keine dies-
beziigliche Anweisung gegeben, wihrend der Beschuldigte dafiir hélt, allgemein
darauf hingewiesen zu haben, dass der alte Dachteil nicht betreten werden diirfe.
Dies hat indes keinen Einfluss auf den Umstand, dass B. die Gefahr von alten Déi-
chern bekannt gewesen sein musste. Zudem ist anzunehmen, dass B. Kenntnis da-
von hatte, dass das alte Dach nicht mit einem Auffangnetz gesichert war, weil er
bei der Besprechung betreffend die Montage des Auffangnetzes anwesend war. Es
ist zu priifen, ob B. das alte Dach in bewusster Selbstschddigung bzw. -gefahrdung
betreten hat. Fiir eine bewusste Selbstschiddigung liegen keine Anhaltspunkte vor,
sodass eine solche verniinftigerweise auszuschliessen ist. Fraglich bleibt eine be-
wusste Selbstgefahrdung. Es ist davon auszugehen, dass B. um sein Kdrpergewicht
von ca. 120 kg und die sich daraus ergebende erhohte Gefahr wusste. Er wurde als
Dachdecker — mit einer in Deutschland abgeschlossenen Anlehre — angestellt und
hat fiir die Unternehmung des Beschuldigten bereits auf vielen Dachern mit A. Be-
dachungsarbeiten ausgefiihrt. Aufgrund seines hohen Korpergewichts muss es B.
bewusst gewesen sein, dass die alte Dachfliche in seinem Fall beim Betre-
ten bricht. Daraus kann geschlossen werden, dass B. den Weg iiber das alte Dach
allenfalls aus Gedankenlosigkeit genommen hat. Da sich der Unfall um ca.
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16.50 Uhr und damit gegen Ende des Arbeitstages ereignete, ist es denkbar, dass
B. die nicht durchbruchsichere Dachflache aus Unkonzentriertheit infolge Miidig-
keit betreten hat. Der erkennbare Farbunterschied zwischen dem alten und dem
neuen Dachteil vermag daran nichts zu dndern. Denn der Farbunterschied geniigt
nicht, um einen Arbeiter vom gedankenlosen Betreten des alten Dachs abzuhalten.
Ist man unkonzentriert, kann leicht iiber einen solchen Farbunterschied hinwegge-
sehen werden. Andererseits besteht indes auch die fiir den Beschuldigten giinstige-
re, mogliche Sachverhaltsvariante, dass B. den Weg iiber den alten Dachteil nicht
aus Gedankenlosigkeit, sondern diese vermeintliche Abkiirzung aus Bequemlich-
keit und mit dem Gedanken, es werde schon nichts geschehen, gewihlt hat. Wel-
che Beweggriinde B. hatte, kann und muss jedoch nicht abschliessend beurteilt
werden. Denn unabhingig von dessen Beweggriinden ist festzuhalten, dass das
Unterlassen der Vornahme von Sicherheitsvorkehrungen — fiir welche der Be-
schuldigte verantwortlich gewesen wire — nicht derart untergeordnet ist, dass der
eingetretene Erfolg als ausschliesslich durch den Geschédigten selber herbeige-
fiihrt scheint (vgl. BGE 125 IV 194; vgl. vorne, E. 3.2). Fiir die Bejahung des ada-
quaten Kausalzusammenhangs ist nicht vorausgesetzt, dass das Verhalten des Be-
schuldigten die alleinige Ursache des Erfolges darstellt, sondern es geniigt, wenn
er durch sein Unterlassen zumindest eine Ursache fiir die Kdrperverletzung gesetzt
hat (OGE A 08/001 i.S. T.C. vom 19. Mirz 2009, E. 16¢). Mit der unterlassenen
Abschrankung bzw. der unterlassenen Sicherung des alten Dachs setzte der Be-
schuldigte eine Ursache fiir den Unfall, die durch das Verhalten von B. nicht in
den Hintergrund gedréngt wurde. Hétte der Beschuldigte zumindest ein Warnband
angebracht, wire der nicht zu betretende alte Dachteil klar gekennzeichnet gewe-
sen. B. hitte dieses Hindernis dann bewusst und in Kenntnis der damit verbunde-
nen Gefahren liberwinden miissen. Damit wire die Verantwortung fiir sein selbst-
gefdhrdendes Verhalten allein bei ihm gelegen. In diesem Fall konnte dem Be-
schuldigten nicht vorgehalten werden, eine Ursache fiir den Unfall gesetzt zu ha-
ben. Er hitte vielmehr die ihm vorgeschriebenen Sicherungspflichten erfiillt. Fiir
die Bejahung des adidquaten Kausalzusammenhangs kommt entscheidend hinzu,
dass der Beschuldigte als Arbeitgeber eine Garantenstellung zugunsten von B. in-
nehatte (vgl. vorne, E. 5). Angesichts der sich daraus ergebenden Schutzpflicht des
Beschuldigten gegeniiber seinem Arbeitnehmer vermag das Verhalten von B. ge-
méss bundesgerichtlicher Rechtsprechung die Zurechnung des tatbestandsmassi-
gen Erfolges zum Beschuldigten nicht auszuschliessen (vgl. BGE 125 IV 194 mit
Hinweisen). Der addquate Kausalzusammenhang ist folglich gegeben.

Dieses Ergebnis fiigt sich in die strenge Rechtsprechung des Bundesgerichts
ein, wonach der addquate Kausalzusammenhang bzw. die Vorhersehbarkeit
bei Unfillen auf Baustellen mangels geniligender Sicherheitsvorkehrungen iiber-
wiegend bejaht wird (vgl. Urteile des Bundesgerichts 6P.128/2005 vom 27. April
2006, 6B 516/2009 vom 3. November 2009, 6B _566/2011 vom 13. Mirz 2012,
6B_543/2012 vom 11. April 2013).

Dem Gesagten zufolge liegt kein Selbstverschulden B. vor, das den addquaten
Kausalzusammenhang unterbricht. Jedoch wire ein Selbstverschulden im Rahmen
einer Schadenersatzbemessung zu beriicksichtigen (vgl. Art. 43 Abs. 1 und Art. 44
Abs. 1 OR). Da vorliegend keine Zivilanspriiche geltend gemacht wurden, kann
diese Beurteilung indes offen bleiben.
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6.6 Sodann stellt sich die Frage, ob der tatbestandsmaissige Erfolg durch das An-
bringen einer Abschrankung vermeidbar gewesen wire. Zu betonen ist, dass unter
einer Abschrankung nicht bloss eine Markierung (z.B. durch Bénder am Boden),
sondern eine Absperrung oder eine Art Barriere (z.B. ein iiber dem Boden ge-
spanntes Warnband) zu verstehen ist. Dort, wo B. von der neuen auf die alte Dach-
fliche gelangte, hitte ohne Weiteres eine Abschrankung angebracht werden kon-
nen. Denn das Dach war dort mit einer Steigung von 8° flach. Hétte der Beschul-
digte zwischen dem alten und dem neuen Dachteil eine Abschrankung errichtet,
hitte B. die alte Dachfliche mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht betreten, da ein
Ubersteigen der Abschrankung mit einer zu tragenden Last von ca. 30 kg zu um-
stindlich gewesen wire und die Wegabkiirzung keinen zeitlichen Gewinn gebracht
hétte. In der Folge hitte sich B. bei Vorhandensein einer Abschrankung nicht die
erlittenen schweren Verletzungen zugezogen. Der tatbestandsmaissige Erfolg war
damit vermeidbar.

6.7 Zusammenfassend hat sich der Beschuldigte der fahrlassigen Korperverletzung
durch Unterlassen schuldig gemacht.

17

Art. 229 StGB; Art. 34 Abs. 4 SVG

Die Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft in Bezug auf die
Verletzung der Art. 229 StGB und Art. 34 Abs. 4 SVG erfolgte zu Unrecht.
Gefihrdung durch Verletzung der Regeln der Baukunde. Der Begriff des
Bauwerks ist weit zu verstehen und umfasst auch die notwendigen Hilfskon-
struktionen. Geniigender Abstand beim Rechtsfahren. Ein sich im Bereich
der Baustelle am Rand einer 6ffentlichen Strasse befindlicher Bauarbeiter gilt
als Fussgénger.

Entscheid des Obergerichts vom 13. August 2013

Sachverhalt:

H. war gemiss polizeilich ermitteltem Sachverhalt am Montag, 9. Juli 2012, zwi-
schen 17.05 und 17.10 Uhr auf der Baustelle zwischen den Hausnummern X und Y
im Gebiet M. in Engelberg mit dem Entleeren eines mit Beton gefiillten Lastwa-
gens (Betonmischer) beschiftigt. Um den reguldren Strassenverkehr passieren zu
lassen, musste der Betonmischer die Strasse frei machen. Das erste Fahrzeug war
ein Muldenkipper (sogenannter Dumper). Als der Fahrer des Muldenkippers bei
der Baustelle vorbeifuhr, stand H. am Strassenrand und lenkte den Baukran mit
dem gefiillten Betonkiibel auf die Baustelle. Er erschrak als er den vorbeifahrenden
Muldenkipper wahrnahm, wich einige Schritte zuriick und stiirzte {iber die
Abschrankung in die dortige fiinf Meter tiefe Baugrube, wo er verletzt liegen blieb.
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Aus den Erwigungen:

1./1.1 Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Staatsanwaltschaft lasse unbeach-
tet, dass gemadss den polizeilichen Ermittlungen der Unfall hétte verhindert werden
kdnnen, wenn eine geniigende Bauabschrankung vorhanden gewesen wire. Sie ha-
be offenbar nie in Erwdgung gezogen, eine Strafuntersuchung gegen die Verant-
wortlichen der Baustelle einzuleiten. Eine Baustelle miisse jedoch sicher sein, was
vorliegend offensichtlich nicht der Fall gewesen sei. Es seien durchgerostete Ei-
senstangen fiir die Anbringung der Holzlatten verwendet worden. Die Abschran-
kung habe daher ihre Aufgabe nicht erfiillen kénnen. Vielmehr habe sich die Ge-
fahr verwirklicht, dass er in die fiinf Meter tiefe Baugrube gefallen sei. Fiir die
Staatsanwaltschaft sei es ein Leichtes, die entsprechenden Verantwortlichen zu
eruieren, ein Strafverfahren zu er6ffnen und die notwendigen Untersuchungen
durchzufiihren. ...

1.2.2 Zur geriigten (fahrldssigen) Verletzung der Regeln der Baukunde (Art. 229
StGB) fiihrt die Staatsanwaltschaft aus, Art. 125 StGB (fahrldssige Korperverlet-
zung) gehe dieser Bestimmung vor, wenn — wie vorliegend — ausser dem Be-
schwerdefiihrer keine weiteren Personen geféhrdet gewesen seien. Dieser habe je-
doch keinen Strafantrag gestellt, auch bestiinden keine Hinweise auf eine von Am-
tes wegen zu verfolgende schwere Schddigung im Sinne von Art. 125 Abs. 2
StGB. Art. 229 StGB finde jedoch ohnehin keine Anwendung, da die in Frage ste-
hende Bauabschrankung weder ein Bauwerk noch ein mit dem zu erstellenden
Neubau verbundenes Teil oder eine damit im Zusammenhang stehende Hilfskon-
struktion darstelle. Vielmehr sei es eine blosse Abschrankung bzw. Abgrenzung
der Baustelle. Der Zweck bestehe nicht darin, einen schreckhaften bzw. unkon-
zentrierten Bauarbeiter — wie den Beschwerdefiihrer — vor einem Sturz in den Gra-
ben zu schiitzen. Daher sei es unerheblich, dass der Winkel am betroffenen Pfosten
gebrochen gewesen sei und die Bauabschrankung das Gewicht des Beschwerde-
fiihrers nicht mehr habe halten kénnen. Somit bestehe kein hinreichender Tatver-
dacht.

1.3 Die Staatsanwaltschaft verfiigt nach Art. 310 Abs. 1 lit. a StPO die Nichtan-
handnahme, sobald aufgrund der Strafanzeige oder des Polizeirapports feststeht,
dass die fraglichen Straftatbestinde oder die Prozessvoraussetzungen eindeutig
nicht erfiillt sind.

Wer vorsitzlich bei der Leitung oder Ausfiihrung eines Bauwerkes oder eines Ab-
bruches die anerkannten Regeln der Baukunde ausser Acht ldsst und dadurch wis-
sentlich Leib und Leben von Mitmenschen gefdhrdet, wird mit Freiheitsstrafe bis
zu drei Jahren oder Geldstrafe bestraft. Mit Freiheitsstrafe ist eine Geldstrafe zu
verbinden (Abs. 1). Lasst der Téter die anerkannten Regeln der Baukunde fahrlés-
sig ausser Acht, so ist die Strafe Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
(Abs. 2). Die Tathandlung gemiss Art. 229 StGB besteht in der Nichtbeachtung
von anerkannten Regeln der Baukunde bei der Leitung oder Ausfithrung eines
Bauwerkes. Der Tatbestand kann sowohl durch aktives unsachgemisses Handeln
als auch durch Unterlassen gebotener Schutzmassnahmen erfiillt werden. Art. 229
StGB statuiert im Ergebnis eine Garantenstellung des Téters, indem er Personen,
die im Rahmen der Leitung oder Ausfithrung von Bauwerken Gefahren schaffen,
anhdlt, fiir ihren Verantwortungsbereich die Sicherheitsregeln einzuhalten (Urteil
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des Bundesgerichts 6B_543/2012 vom 11. April 2013 E. 1.3.3 mit Hinweisen).
Art. 229 StGB ist neben Art. 125 StGB anwendbar, wenn eine Person wegen
Nichteinhaltens der Regeln der Baukunde verletzt wurde, wihrend andere Perso-
nen gefdhrdet wurden. (Ideal-) Konkurrenz liegt auch vor, wenn das Opfer verletzt
und tberdies sein Leben gefdhrdet wurde (Urteil des Bundesgerichts a.a.O.
E. 1.3.1 mit Hinweisen).

1.4 Die von der Vorinstanz angefiihrte Argumentation, weshalb keine Verletzung
der Regeln der Baukunde vorliegen soll, geht an der Sache vorbei. Der Begriff des
Bauwerks ist weit zu verstehen und umfasst nicht nur das eigentlich zu erstellende
Werk, sondern auch die dazu notwendigen Hilfskonstruktionen (Bruno Roel-
li/Petra Fleischanderl, in: Basler Kommentar Strafrecht II, 3. Aufl., Basel 2013,
N.7 zu Art. 229 StGB; Stefan Trechsel/Thomas Fingerhuth, in: Schweizeri-
sches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2013, N. 2 zu
Art. 229 StGB). Hilfskonstruktionen erschopfen sich dabei nicht nur auf Produkte,
welche die eigentliche Bautitigkeit ermoglichen (wie etwa ein Baugeriist), sondern
diese auch sichern. Dabei ist selbstverstidndlich, dass ein Baugeriist mit entspre-
chenden Geldndern auszuriisten ist, um ein Herunterfallen der Bauarbeiter zu ver-
hindern oder zumindest zu erschweren, obwohl die Sicherungen fiir den eigentli-
chen Bau nicht notwendig sind. Dasselbe hat fiir die Sicherung der Baugrube, in
der das Bauwerk ausgefiihrt wird, zu gelten. Die im vorliegenden Fall fiinf Meter
tiefe Baugrube grenzte unmittelbar an den Strassenrand der 6ffentlich befahr- und
begehbaren M.-Strasse in Engelberg an und war entsprechend zu sichern. Die
Abschrankung hat dabei nicht nur die Bauarbeiter wihrend der Bauzeit, sondern
rund um die Uhr auch Passanten oder etwa spielende Kinder vor einem wie auch
immer begriindeten Sturz in die Baugrube zu schiitzen. Da der Beschwerdefiihrer
in die Grube gefallen ist, bestehen berechtigte Zweifel, ob die durchgerosteten Ei-
senstangen als Halterung fiir die Abschrankung geeignet waren. Die Staatsanwalt-
schaft wird dies zu untersuchen haben. Entsprechend verletzte die Staatsanwalt-
schaft Bundesrecht, indem sie die Strafuntersuchung in diesem Punkt nicht er6ff-
net hat.

2./2.1 Der Beschwerdefiihrer riigt, es sei unverstindlich, weshalb die Staatsanwalt-
schaft gegen P., der mit seinem Muldenkipper an ihm vorbeigefahren sei, keine
Untersuchung erdffnet habe. Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung sei in
allen Situationen ein geniigender Abstand zu anderen Verkehrsteilnehmern — auch
Fussgéngern — einzuhalten, damit diese nicht gefdhrdet oder behindert wiirden.
Entgegen der Vorinstanz sei eine Beriihrung zwischen Fahrzeug und Fussgédnger
nicht notwendig, um den Tatbestand von Art. 34 Abs. 4 SVG zu erfiillen. Bei einer
Strassenbreite von 3,35 Metern und einer Fahrzeugbreite von 2,55 Metern blieben
bei einem minimalen Abstand von 10 Zentimetern zum anderen Strassenrand nur
noch knapp 70 Zentimeter Strassenraum. Es sei vor diesem Hintergrund erstellt,
dass P. mit dem Muldenkipper nur in einem Abstand von ca. 10-20 Zentimeter an
ihm vorbeigefahren sei. Zu beriicksichtigen sei, dass es sich beim Muldenkipper
um ein grossdimensioniertes Fahrzeug handle. Schon an der Front sei es iiber zwei
Meter und seitlich der Kabine sogar drei Meter hoch. Zudem habe es riesige, frei-
stehende Rédder. Es sei daher natiirlich, dass er bei diesen Fahrzeugmassen und
dem geringen Abstand erschrocken sei und habe zuriickweichen wollen. P. habe
gegeniiber der Polizei ausgesagt, dass er gesehen habe, wie er (der Beschwerdefiih-
rer) sich auf den Kran bzw. den durch den Kran gelenkten Betonkiibel konzentriert
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habe. Er habe daher gewusst, dass er ihn nicht gesehen habe, weshalb er ein Warn-
signal hitte geben miissen. Da er dies nicht gemacht habe, sei er wegen seiner
riicksichtslosen Verhaltens- und Fahrweise fiir den Unfall zu ahnden.

2.2 Die Staatsanwaltschaft fiihrt aus, die behauptete und von der Polizei rapportier-
te Verletzung von Art. 34 Abs. 4 SVG (ungeniigender Abstand beim Kreuzen) sei
nicht im Ansatz gegeben. Die vom Beschwerdefiihrer angefiihrten Bundesgerichts-
entscheide hitten nicht vergleichbare Sachverhalte betroffen. Der Beschwerdefiih-
rer sei vorliegend kein Fussgénger gewesen, weshalb auch die angefiihrten Fille,
in denen mit einem ungeniigenden Abstand an einem Fussgéinger vorbeigefahren
worden sei, nicht einschligig seien. Zudem sei der Muldenkipper mit 2,55 Metern
genau gleich breit wie normale Lastwagen. Die Breite sei somit auch identisch
mit dem Betonmischer, den der Beschwerdefiihrer vor seinem Unfall entleert ha-
be. Weshalb der Muldenkipper weniger rechts als der Betonmischer gefahren sein
soll, sei nicht ersichtlich und werde auch nicht dargelegt. Beide seien an derselben
Stelle durchgefahren, und der Beschwerdefiihrer habe am Strassenrand gestanden.
Eine Beriihrung zwischen Muldenkipper und Beschwerdefiihrer sei nicht nach-
weisbar und von Letzterem auch nie behauptet worden. Der Unfall habe sich um
17.05 Uhr am Ende des Arbeitstages ereignet, was die Vermutung, der Beschwer-
defiihrer sei unkonzentriert gewesen, unterstreiche. Nachdem der Beschwerdefiih-
rer den Muldenkipper nicht gesehen haben will, hétte er ihn zumindest horen kon-
nen bzw. sollen. Der Vorwurf, der Fahrer des Kippers héitte warten und hupen sol-
len, sei nicht nachvollziehbar. Durch Hupen wére der Beschwerdefiihrer erst recht
erschrocken, was sich vermutlich ebenso verhdngnisvoll ausgewirkt hitte.

2.3 Nach der Bestimmung von Art. 34 Abs. 4 SVG ist gegeniiber allen Strassenbe-
niitzern ein ausreichender Abstand zu wahren, namentlich beim Kreuzen und
Uberholen sowie beim Neben- und Hintereinanderfahren. Diese Abstandsregel
richtet sich sowohl an motorlose Fahrzeuge als auch an Motorfahrzeuge und gilt
ebenfalls gegeniiber Fussgingern (Urteil des Bundesgerichts 6S.366/2004 vom
16.02.2005 E. 2.3 mit Hinweisen).

2.4.Die Begriindung der Vorinstanz, weshalb die Tatbestandsmissigkeit von
Art. 34 Abs. 4 SVG ,,nicht im Ansatz“ gegeben sein sollte, ist nicht nachvollzieh-
bar. Entgegen ihren Ausfithrungen ist ein sich am Strassenrand aufhaltender Bau-
arbeiter sehr wohl ein Fussgéinger. Entsprechend finden die einschligigen Vor-
schriften des Strassenverkehrsrechts zum Kreuzen mit anderen Verkehrsteilneh-
mern und die dazugehdrige bundesgerichtliche Rechtsprechung Anwendung. Un-
behelflich ist auch die Argumentation, der Muldenkipper weise die gleichen Brei-
tenmasse auf wie der Betonmischer. Zum einen lésst sich aus diesem Umstand
nichts zur Fahrweise des Fahrers des Muldenkippers ableiten, zum anderen hielt
der Betonmischer zum Entlad des Betons bei der Baustelle an, wiahrend der Mul-
denkipper die Strasse ohne Halt befuhr. Die von der Vorinstanz erwéhnte Vermu-
tung, dass der Beschwerdefiihrer abends nach 17 Uhr unkonzentriert gewesen sein
konnte, ist nicht entscheidend. Ebenso wenig ist relevant, dass der Beschwerdefiih-
rer den Muldenkipper hédtte sehen miissen oder ihn zumindest horen sollen. Mass-
geblich ist, dass gemdss Art. 26 Abs. 2 SVG fiir den jeweiligen Fahrzeugfiihrer un-
ter anderem besondere Vorsicht geboten ist, wenn Anzeichen dafiir bestehen, dass
sich ein Strassenbeniitzer nicht richtig verhalten wird, etwa wenn er — wie vorlie-
gend — unaufmerksam gegeniiber anderen Verkehrsteilnehmern ist. Diesfalls ist es
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durchaus angezeigt, die Fahrt zu verlangsamen bzw. anzuhalten und ein Warnsig-
nal abzugeben (Art. 40 Abs. 1 SVG; hierzu illustrativ das Urteil des Bundesge-
richts 6B 272/2011 vom 9. August 2011 E. 2.3). Dass der Beschwerdefiihrer durch
blosses Hupen in die Grube gefallen wire, ist wenig einleuchtend, zumal dieser
gemiss Polizei aufgrund des vorbeifahrenden Fahrzeugs in geringem Abstand er-
schrocken und einige Schritte nach hinten getreten ist. Ein frithzeitig abgegebenes
Warnsignal hitte kaum eine solche ,,Schockwirkung* erzeugen konnen.

Die Vorinstanz scheint schliesslich zu Unrecht davon auszugehen, dass zur Tatbe-
standserfiillung von Art. 34 Abs. 4 SVG eine Berithrung der betroffenen Ver-
kehrsteilnehmer stattfinden miisste, was nicht zutreffend ist. Massgeblich fiir die
Einhaltung eines ausreichenden Abstands der Verkehrsteilnehmer sind die Fahr-
bahnbreite, die Verkehrs- und Sichtverhiltnisse, die Geschwindigkeit sowie das
konkrete Verhalten des Fussgédngers im Einzelfall (vgl. hierzu Philipp Weissenber-
ger, Kommentar zum Strassenverkehrsgesetz, Ziirich/St. Gallen 2011, N 45 zu
Art. 34 SVG mit Hinweisen auf die einschldgige bundesgerichtliche Rechtspre-
chung). Die Staatsanwaltschaft verletzt somit Bundesrecht, indem sie die Strafun-
tersuchung in Bezug auf den Tatvorwurf der Verletzung von Art. 34 Abs. 4 SVG
ohne ndhere Untersuchung der Tatumstdnde nicht erdffnet hat.

3. Zusammenfassend kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Tatbestinde
von Art. 229 StGB und Art. 34 Abs. SVG offensichtlich nicht erfiillt sind. Die
Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft vom 17. Dezember 2012 er-
folgte — gestiitzt auf die zurzeit vorhanden Untersuchungsergebnisse — zu Unrecht.
Die Sache ist im Sinne der Erwédgungen zu weiteren Abklarungen an die Staatsan-
waltschaft zuriickzuweisen.

18

Art. 97 SVG
Der Ausweisinhaber darf, auch wenn er die Verkehrsabgaben nicht bezahlt
hat, von der Weitergeltung des Fahrzeugausweises ausgehen, solange ihm
keine Entzugsverfiigung zugestellt worden ist; die Zustellungsfiktion ist nicht
anwendbar.

Entscheid des Obergerichts vom 2. Mirz 2013

Aus den Erwigungen:

3. Das Kantonsgericht sprach den Angeklagten schuldig wegen Nichtabgabe der
Kontrollschilder ab 11. November 2009 und ab 17. Mérz 2010.

3.1 Gemiss Art. 97 Ziff. 1 Abs. 2 SVG (in der bis zum 31. Dezember 2011 giilti-

gen Fassung) macht sich strafbar, wer ungiiltige oder entzogene Ausweise
oder Kontrollschilder trotz behordlicher Aufforderung nicht abgibt. Geméss
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Art. 106 Abs. 2 lit. ¢ VZV kann der Fahrzeugausweis — und damit auch die Kon-
trollschilder — entzogen werden, wenn die Fahrzeugsteuern oder -gebiihren nicht
entrichtet wurden.

Gemiss bundesgerichtlicher Rechtsprechung kann bei der behérdlichen Aufforde-
rung im Zusammenhang mit der Nichtabgabe von Kontrollschildern jedoch nicht
auf die Zustellungsfiktion abgestellt werden. Wer die Verkehrssteuern oder
-gebiihren nicht bezahlt, muss zwar damit rechnen, dass ihm gestiitzt auf Art. 16
Abs. 4 SVG der Fahrzeugausweis entzogen wird. Doch ergibt sich daraus keine
Pflicht, sich bei ausstehenden Rechnungen iiber Verkehrssteuern oder -gebiihren
darum zu kiimmern, ob der Fahrzeugausweis noch nicht entzogen worden sei und
ob nicht allenfalls Ausweis und Schilder innert einer bestimmten Frist zuriickzu-
geben seien. Der Ausweisinhaber darf vielmehr von der Weitergeltung des Fahr-
zeugausweises ausgehen, solange ihm keine Entzugsverfiigung zugestellt worden
ist. Der objektive Tatbestand des Missbrauchs von Ausweisen und Schildern ge-
mass Art. 97 Ziff. 1 Abs. 2 SVG ist daher nur erfiillt, wenn die Entzugsverfiigung
und die Riickgabeaufforderung ordnungsgemass erdftnet worden sind oder der In-
haber bei fehlerhafter Er6ffnung gleichwohl zuverldssig Kenntnis von der ihm ob-
liegenden Riickgabepflicht hat (Urteil des Bundesgerichts 6S.233/2002 vom
11. Juli 2002, E. 1.3).

3.2 Das Verkehrssicherheitszentrum OW/NW verfiigte am 26. Oktober 2009 die
Einziehung des Fahrzeugausweises und der Kontrollschilder fiir das Fahrzeug OW
X. Halterin dieses Fahrzeuges ist die L. GmbH, deren Geschéftsfithrer der Ange-
klagte ist. Als Begriindung fiir den Entzug wurde das Nichtbezahlen der Fahrzeug-
steuern angegeben.

Ob dem Angeklagten diese Verfligung tatséchlich zugestellt wurde, ist den Akten
nicht zu entnehmen. Der Angeklagte war sich bei der polizeilichen Befragung vom
20. Dezember 2009 nicht sicher, ob er die Verfiigung erhalten hat. Bei der Befra-
gung durch das Obergericht gab er jedoch an, die Verfiigung erhalten und zur
Kenntnis genommen zu haben.

3.3 Am 10. Mérz 2010 verfiigte das Verkehrssicherheitszentrum OW/NW den
Entzug des Fahrzeugausweises und der Kontrollschilder des Fahrzeuges OW X
aufgrund des Aussetzens der Haftpflichtversicherung (Art. 68 Abs.2 SVG und
Art. 7 Abs. 2 VVV). Den Akten ist zu entnehmen, dass der Angeklagte diese Ver-
fligung trotz Aufforderung nicht bei der Post abholte. Er gab jedoch bei der Befra-
gung vor Obergericht an, dass er auch diese Verfiigung per A-Post erhalten und
zur Kenntnis genommen habe.

3.4 Soweit der Angeklagte riigt, dass zwischen nicht bezahlten Fahrzeugsteuern
und dem Verbot, Auto zu fahren kein Zusammenhang bestehe, er sich die Kosten
fiir die Abgabe und Abholung der Schilder nicht leisten konne und zudem aus be-
ruflichen Griinden auf das Auto angewiesen sei, ist nicht auf die Riige einzugehen.
Wie in E. 3.1 erwihnt, bestimmt Art. 106 Abs. 2 lit. ¢ VZV, dass die Kontroll-
schilder bei Nichtbezahlen der Fahrzeugsteuern eingezogen werden kénnen. Wenn
der Angeklagte mit den Entzugsverfiigungen nicht einverstanden war, hétte er ge-
gen diese ein Rechtsmittel ergreifen konnen. Da er dies nicht getan hat, sind die
Verfligungen in Rechtskraft erwachsen und somit nicht weiter zu priifen.
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3.5 Wie dargelegt ist aufgrund der Aussagen des Angeklagten davon auszugehen,
dass er die Verfiigungen des Verkehrssicherheitszentrums OW/NW trotz fehlen-
dem Zustellnachweis erhalten und zur Kenntnis genommen hat. Er hat die Kon-
trollschilder jedoch nicht beim Verkehrssicherheitszentrum deponiert. Dass der
Angeklagte die Steuern nachtriaglich bezahlt sowie den Versicherungsnachweis
eingereicht hat, dndert, wie das Kantonsgericht richtig festhélt, nichts an der Erfiil-
lung der Strafnorm, da beides jeweils erst nach Ablauf der ihm gesetzten Frist ge-
schah (Philippe Weissenberger, Kommentar zum Strassenverkehrsgesetz, Zii-
rich 2011, N. 12 zu Art. 97 SVG). Das Urteil des Kantonsgerichts ist daher im
Hinblick auf den Schuldspruch wegen mehrfacher Nichtabgabe der Kontrollschil-
der zu bestitigen.

VI. STRAFRECHTSPFLEGE

19

Art. 101 Abs. 3 StPO
Akteneinsichtsrecht des Aktioniirs im Strafverfahren gegen einen Buchhalter
der Aktiengesellschaft?

Entscheid des Obergerichtspréasidenten vom 11. Juli 2013

Aus den Erwigungen:

1. Nach Art. 102 Abs. 1 StPO entscheidet die Verfahrensleitung iiber die Akten-
einsicht. A. meldete am 22. Februar 2013 Berufung an. Die Akten des Strafverfah-
rens wurden am 19. Mérz 2013 dem Obergericht iiberwiesen. Am 8. April 2013
reichte A. beim Obergericht die Berufung gegen das Urteil des Kantonsgerichts
vom 15. Februar 2013 ein. Das Strafverfahren ist somit aktuell beim Obergericht
héngig, wo sich auch die Verfahrensakten befinden. Entsprechend ist vorliegend
fiir die Bewilligung zur Einsichtnahme in die Strafakten das Présidium des Ober-
gerichts zusténdig.

2. Der Gesuchsteller verlangt Einsicht in die Akten des Strafverfahrens gegen A.
(SG 12/001/11) und ersucht um Zustellung des Urteils des Kantonsgerichts vom
15. Februar 2013.

2.1 Am Strafverfahren gegen A. (SG 12/001/II) ist der Gesuchsteller selbst nicht
als Partei beteiligt. In Frage steht vorliegend somit die Einsichtnahme einer am
Verfahren nicht beteiligten Drittperson in die Akten eines hdngigen Strafverfah-
rens. Nach Art. 101 Abs. 3 StPO kdnnen am Verfahren nicht beteiligte Dritte die
Akten einsehen, wenn sie dafiir ein wissenschaftliches oder ein anderes schiit-
zenswertes Interesse geltend machen und der Einsichtnahme keine iiberwiegen-
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den 6ffentlichen oder privaten Interessen entgegenstehen. Die um Akteneinsicht
ersuchenden Dritten brauchen kein rechtlich geschiitztes Interesse nachzuweisen,
ein schiitzenswertes Interesse geniigt. Ein solches schiitzenswertes Interesse ist in-
des nicht leichthin zu bejahen. Bei der Interessenabwigung ist aufgrund der ge-
samten Umstidnde zu beurteilen, ob das schiitzenswerte Interesse im konkreten Fall
genug schwer wiegt, um die entgegenstehenden 6ffentlichen oder privaten Interes-
sen an der Geheimhaltung in den Hintergrund treten zu lassen. Mangels Na-
he zum Verfahrensgegenstand ist bei Dritten die Interessenabwigung beson-
ders sorgfiltig vorzunehmen (vgl. Daniela Briischweiler, in: Donatsch/Hansjakob/
Lieber, Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Ziirich 2010, N. 11
zu Art. 101 StPO; Markus Schmutz, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger, Basler Kom-
mentar StPO, Basel 2011, N. 23 zu Art. 101 StPO).

2.2 Der Gesuchsteller méchte mit seinem Einsichtsgesuch Informationen iiber all-
féllige Pflichtverletzungen des Verwaltungsrats der B. AG im Zusammenhang mit
der dem ehemaligen Buchhalter A. vorgeworfenen Veruntreuung von Vermo-
genswerten der AG in Millionenhdhe erlangen. Es geht ihm dabei um die Priifung
allfélliger Verantwortlichkeitsanspriiche gegeniiber dem Verwaltungsrat bzw. der
Geschiftsleitung der B. AG, insbesondere gegeniiber dem ehemaligen Geschéfts-
fithrer C. und dem ehemaligen Finanzchef D.

2.2.1 Die Mitglieder des Verwaltungsrates und alle mit der Geschéftsfithrung oder
mit der Liquidation befassten Personen sind geméss Art. 754 Abs. 1 OR sowohl
der Gesellschaft als den einzelnen Aktiondren und Gesellschaftsgldubigern fiir den
Schaden verantwortlich, den sie durch absichtliche oder fahrldssige Verletzung ih-
rer Pflichten verursachen. Der Aktionir ist dann zur Verantwortlichkeitsklage legi-
timiert, wenn er in seiner Eigenschaft als Aktiondr geschiddigt wurde. Das Gesetz
unterscheidet zwischen unmittelbarem und mittelbarem Schaden. Mittelbar ist ein
Schaden dann, wenn der Aktionér nur deshalb einen Schaden erleidet, weil die Ge-
sellschaft zu Schaden kommt. Der Aktionédr wird etwa mittelbar geschadigt, wenn
aufgrund einer Sorgfaltspflichtverletzung eines Organs die Gesellschaft einen
Schaden erleidet und dadurch die Beteiligung des Aktionérs an der Gesellschaft an
Wert verliert. Demgegentiber liegt eine unmittelbare Schiadigung des Aktiondrs
vor, wenn die Pflichtwidrigkeit des Organs ihn in seinem Vermdgen schadigt, ohne
gleichzeitig das Vermoégen der AG zu schmdlern (vgl. Carl Baudenbacher, in:
Honsell/Vogt/Watter, Basler Kommentar zum Obligationenrecht II, Basel 2012,
N. 15 f. zu Art. 754 OR).

Zur Geltendmachung des Schadens der Gesellschaft ist der Aktiondr gestiitzt auf
Art. 756 OR befugt. Art. 756 Abs. 1 OR sieht vor, dass neben der Gesellschaft
auch die einzelnen Aktiondre berechtigt sind, den der Gesellschaft verursachten
Schaden einzuklagen. Der Anspruch des Aktionidrs geht dabei auf Leistung an die
Gesellschaft. Fiir die mittelbar geschédigten Aktiondre gibt es indes keine Mog-
lichkeiten, ihren eigenen Reflexschaden mittels Individualklage geltend zu ma-
chen. Nach den haftpflichtrechtlichen Grundsitzen gilt nur derjenige als gescha-
digt, dem ein direkter Schaden in seinem Vermogen zugefiigt worden ist. Der Drit-
te, der nur aufgrund einer besonderen Beziehung zum Direktgeschddigten einen
Reflexschaden — bzw. mittelbaren Schaden — erleidet, besitzt grundsitzlich keinen
Anspruch gegen den Schadensverursacher (vgl. Baudenbacher, a.a.0., N.3 zu
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Art. 754 OR; Lukas Handschin, in: Honsell/Vogt/Watter, a.a.0., N. 5 f. zu Art. 756
OR; BGE 131 III 306, E. 3).

2.2.2 Durch die vom Beschuldigten A. getdtigten unautorisierten Investitionen in
Millionenhohe, ist der B. AG ein erheblicher Schaden entstanden. Es ist davon
auszugehen, dass die Aktien der B. AG durch diese Schidigung der Gesellschaft
an Wert verloren haben, womit dem Gesuchsteller als Aktiondr der B. AG ein mit-
telbarer Schaden entstanden sein diirfte. Seinen eigenen mittelbaren Schaden kann
er nach dem Gesagten indes nicht mit Verantwortlichkeitsklage gegen die fehlba-
ren Organe der Gesellschaft geltend machen. Ein unmittelbarer Schaden, der ihn
zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen gegeniiber den Organen der B.
AG berechtigen wiirde, ist dem Gesuchsteller sodann, soweit ersichtlich, nicht ent-
standen (vgl. Baudenbacher, a.a.0., N. 16 und 20 zu Art. 754 OR; BGE 132 III
564). Da der Gesuchsteller auch durch das Verhalten des Beschuldigten nicht un-
mittelbar in seinem eigenen Vermdgen geschddigt wurde, steht ihm diesem gegen-
iiber ebenfalls kein Schadenersatzanspruch zu. Insoweit ist dem Beschuldigten
Recht zu geben. Allein aufgrund der fehlenden Klagebefugnis in Bezug auf seinen
eigenen mittelbaren Schaden kann ein schiitzenswertes Interesse des Gesuchstel-
lers im Sinne von Art. 101 Abs. 3 StPO aber nicht verneint werden. Der Ge-
suchsteller ist gestiitzt auf Art. 756 OR immerhin berechtigt, den Schaden der
B. AG einzuklagen und Leistung an die Gesellschaft zu verlangen. Das schiitzens-
werte Interesse des Gesuchstellers an der Einsichtnahme in die Strafakten des Ver-
fahrens gegen A. ist indes aus anderen Griinden zu verneinen, wie nachfolgend
aufgezeigt wird.

2.2.3 Ein Anspruch gestiitzt auf Art. 754 i.V.m. 756 OR kann nur entstehen,
wenn eine aktienrechtliche Pflicht verletzt wurde. Der Verwaltungsrat ist geméss
Art. 716a OR fiir die Finanzkontrolle zustindig und hat die Oberaufsicht tiber die
mit der Geschiftsfithrung betrauten Personen inne (Ziff. 3 und 5). Nach Art. 717
OR miissen die Mitglieder des Verwaltungsrates sowie Dritte, die mit der Ge-
schiftsfithrung befasst sind, ihre Aufgaben mit aller Sorgfalt erfiillen und die Inte-
ressen der Gesellschaft in guten Treuen wahren. Der Gesuchsteller vermutet im
Zusammenhang mit der unrechtmédssigen Verwendung der Mittel der B. AG durch
den Beschuldigten eine Verletzung der Pflichten des Verwaltungsrats bzw. der Ge-
schiftsleitung. Grundsitzlich hat der Gesuchsteller ein legitimes Interesse daran,
sich tiber die Geschehnisse im Zusammenhang mit der Schidigung der B. AG und
damit die Grundlagen fiir eine Verantwortlichkeitsklage zu informieren, bevor er
tatséchlich gerichtlich gegen ehemalige Mitglieder des Verwaltungsrats bzw. der
Geschiftsleitung der Gesellschaft vorgeht. Zu denken ist insbesondere auch an die
moglichen finanziellen Folgen eines Prozesses. Die Akten des Strafverfahrens ge-
gen den ehemaligen Buchhalter der B. AG, A. und insbesondere das Urteil des
Kantonsgerichts vom 15. Februar 2013 geben iiber ein mogliches Fehlverhalten
des damaligen Verwaltungsrats bzw. der Geschiftsleitung jedoch keinen Auf-
schluss. Gegenstand des besagten Strafverfahrens waren bzw. sind lediglich die
Verfehlungen von A. Das Verhalten der Verwaltungsrite bzw. der Geschiftslei-
tung der B. AG war nicht Gegenstand der Strafuntersuchung. Entsprechend wur-
den allfdllige Pflichtverletzungen der Verwaltungsrite bzw. der Geschéftsleitung
durch das Kantonsgericht auch nicht beurteilt. Das Kantonsgericht dusserte sich in
seinem Strafurteil lediglich am Rande, im Zusammenhang mit der Beurteilung des
Verschuldens von A., zu einer allfilligen Sorgfaltspflichtverletzung der B. AG.
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Aus den Akten des Strafverfahrens sowie dem Urteil des Kantonsgerichts ergeben
sich somit keine relevanten Erkenntnisse fiir die Geltendmachung von Verantwort-
lichkeitsanspriichen gegen ehemalige Mitglieder des Verwaltungsrats bzw. der Ge-
schiftsleitung der B. AG. Um an die entsprechenden Informationen zu kommen,
steht dem Gesuchsteller jedoch die Mdglichkeit offen, den Verwaltungsrat um
Auskunft zu ersuchen. Gemiss Art. 697 Abs. 1 OR ist jeder Aktiondr berechtigt,
an der Generalversammlung vom Verwaltungsrat Auskunft iiber die Angelegen-
heiten der Gesellschaft und von der Revisionsstelle {iber Durchfithrung und Ergeb-
nis ihrer Priifung zu verlangen. Dieses Auskunftsrecht kann nétigenfalls auch ge-
richtlich durchgesetzt werden (Art. 697 Abs. 4 OR). Sodann besteht auch die Mog-
lichkeit, vor Einleitung eines Verantwortlichkeitsprozesses beim zustdndigen Ge-
richt ein Gesuch um vorsorgliche Beweisfithrung gemass Art. 158 ZPO einzurei-
chen, damit gegebenenfalls die Prozesschancen im Voraus besser abgeschétzt wer-
den konnen. Ein schiitzenswertes Interesse des Gesuchstellers an der Einsichtnah-
me in die Akten des Strafverfahrens gegen A. und das Urteil des Kantonsgerichts
vom 15. Februar 2012 (SG 12/001/1) nach Art. 101 Abs. 3 StPO besteht somit
nicht.

2.3 Gemiss Art. 30 Abs. 3 BV sind Gerichtsverhandlungen und Urteilsverkiindun-
gen Offentlich. Dementsprechend hélt Art. 69 Abs. 1 StPO fest, dass die Verhand-
lungen vor dem erstinstanzlichen Gericht und dem Berufungsgericht sowie die
miindliche Er6ffnung von Urteilen und Beschliissen dieser Gerichte mit Ausnahme
der Beratung &ffentlich sind. Schliesslich sehen die Richtlinien des Obergerichts
iiber die Information der Offentlichkeit und den Verkehr mit den Medien vom
11. Dezember 2012 (RIVM) vor, dass Zeitpunkt und Gegenstand der 6ffentlichen
Verhandlungen im Internet bekanntgemacht werden, das zustindige Gericht
grundsétzlich durch miindliche Er6ffnung des Entscheids und/oder durch Auflage
des Entscheiddispositivs in der Gerichtskanzlei informiert und die Dispositive der
Endentscheide wihrend 30 Tagen nach ihrer Erdffnung in der Gerichtskanzlei ein-
gesehen werden konnen (Art. 5 Abs. 1 bis 3). Aus diesen Bestimmungen ldsst sich
zum einen kein Recht auf Einsicht in die Akten des fraglichen Strafverfahrens ab-
leiten. Zum anderen wurde das Urteil des Kantonsgerichts vom 15. Februar 2013
gleichentags miindlich erdffnet und begriindet. Der Gesuchsteller hatte somit die
Moglichkeit, der Urteilsverkiindung beizuwohnen und anschliessend in der Ge-
richtskanzlei Einsicht in das Urteilsdispositiv zu nehmen. Die verfassungsmaéssigen
und gesetzlichen Anforderungen an die Offentlichkeit des Verfahrens wurden so-
mit gewahrt. Weitergehende Informationsrechte stehen dem Gesuchsteller nicht
zu.

3. Zusammenfassend ist dem Gesuchsteller die Einsicht in die Akten des gegen A.
gefiihrten Strafverfahrens (SG 12/001/1) mangels eines schiitzenswerten Interesses
nicht zu gewihren. Auf die Zustellung des Urteils des Kantonsgerichts vom
15. Februar 2012 ist zu verzichten. Das Akteneinsichtsgesuch ist abzuweisen. Der
unterliegende Gesuchsteller hat die Verfahrenskosten zu tragen (Art. 25¢ GebOR).
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Art. 215 StPO und Art. 13 PolG
Abgrenzung der polizeilichen Anhaltung nach StPO von der priventiven und
sicherheitspolizeilich motivierten Kontrolle nach PolG (E. 1). Voraussetzun-
gen und Verhiltnisméssigkeit der Anhaltung (Fesselung mit Handschellen;
Dauer der Anhaltung) (E. 2-5).

Entscheid des Obergerichtsprisidenten vom 5. September 2012

Aus den Erwigungen:

1./1.1 Gegen Verfiigungen und Verfahrenshandlungen der Polizei ist die Be-
schwerde nach Art. 393 ff. StPO zuldssig (Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO). Mit Be-
schwerde konnen Rechtsverletzungen, unvollstindige oder unrichtige Feststellung
des Sachverhalts oder Unangemessenheit geriigt werden (Art. 393 Abs. 2 StPO).

1.2 Fir die Beurteilung der Zustindigkeit betreffend die Behandlung der vorlie-
genden Beschwerde ist zu unterscheiden, ob es sich bei der beanstandeten Anhal-
tung/Festnahme um eine priventive und sicherheitspolizeilich motivierte Mass-
nahme handelt, deren Grundlage in der kantonalen Gesetzgebung zu finden ist,
oder ob der Anhaltung/Festnahme ein kriminalpolizeilicher Aspekt zukommt und
sie damit nach Art. 215 ff. bzw. Art. 217 ff. StPO zu beurteilen ist. Die praventiven
und sicherheitspolizeilichen Kontrollen sind verdachtsunabhingig; die in Art. 215
StPO geregelte Anhaltung erfordert hingegen einen vagen Verdacht. Besteht nicht
nur ein allgemeiner Verdacht, sondern ein konkreter Tatverdacht, bestimmt sich
das polizeiliche Vorgehen nach den Bestimmungen von Art. 217 ff. StPO zur vor-
laufigen Festnahme (Ulrich Weder, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar
zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Ziirich 2010, N. 2 zu Art. 215 StPO).
Zwischen der polizeirechtlichen Kontrolle geméss Art. 13 PolG und der strafpro-
zessualen polizeilichen Anhaltung lassen sich in der Praxis oft nicht klare Kontu-
ren festlegen. Im Sinne einer Faustregel sind jene Polizeikontrollen dem préventi-
ven, sicherheits- und verkehrspolizeilichen Bereich zuzuordnen, welche sich gegen
eine grosse Anzahl von Personen richten, wéhrend sich die polizeiliche Anhaltung
gegen einzelne Personen richtet, gegen die ein vager Tatverdacht besteht (Weder,
a.2.0., N. 3 zu Art. 215 StPO).

1.3 Die Kontrolle des Beschwerdefiihrers erfolgte aufgrund eines vagen Tatver-
dachts (Rauschzustand, Widerhandlungen VZV, Widerhandlung Gastgewerbe und
Tourismus) und nicht aus sicherheitspolizeilichen Griinden. Zudem geht aus den
Akten — entgegen der Behauptung des Beschwerdefiihrers — nicht hervor, dass eine
Vielzahl von Personen kontrolliert worden wire. Die polizeiliche Anhaltung/Fest-
nahme ist damit nach den Bestimmungen zur Schweizerischen Strafprozessord-
nung zu beurteilen.

Der Beschwerdefiihrer wurde aufgrund eines vagen Tatverdachts zwecks Abkla-

rung der Identitdt und der Sachlage zuerst auf dem Festgeldnde der Viehschau und
danach auf dem Polizeiposten Engelberg befragt. Dabei handelte es sich um eine
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Anhaltung im Sinne von Art. 215 StPO, wonach die Polizei im Interesse der Auf-
kldrung einer Straftat eine Person anhalten und wenn nétig auf den Polizeiposten
bringen kann, um ihre Identitét festzustellen, sie kurz zu befragen und abzukléren,
ob sie eine Straftat begangen hat. Die Polizeibeamten klarten im Rahmen ihrer all-
gemeinen Ermittlungstétigkeit ab, wer der Beschwerdefiihrer ist und ob dieser eine
Straftat begangen hat. Sobald diese Abklarungen abgeschossen waren, wurde der
Beschwerdefiihrer freigelassen. Eine dariiber hinausgehende vorldufige Festnahme
im Sinne von Art. 217 Abs. 3 StPO — gestiitzt auf einen konkreten Tatverdacht —
lag nicht vor (vgl. Weder, a.a.0., N. 2 zu Art. 215 StPO).

1.4 Demzufolge ist von einer polizeilichen Anhaltung nach Art. 215 StPO auszu-
gehen, welche der Beschwerde geméss Art. 393 ff. StPO zugénglich ist. Fiir die
Beurteilung von Beschwerden nach Art. 393 ff. StPO ist das Obergericht zustindig
(Art. 52 Abs. 1 lit. a GOG). Der Obergerichtsprésident beurteilt die Beschwerde
allein, wenn diese ausschliesslich Ubertretungen zum Gegenstand hat (Art. 395
lit. a StPO). Die polizeiliche Anhaltung erfolgte im Zusammenhang mit Ubertre-
tungen, weshalb der Obergerichtsprisident fiir die Beurteilung der dagegen erho-
benen Beschwerde zusténdig ist.

2./2.1 Jede Partei, die ein rechtlich geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder
Anderung eines Entscheides hat, kann ein Rechtsmittel ergreifen (Art. 382 Abs. 1
StPO). Entscheidend ist somit eine Beschwer durch die fragliche Verfahrenshand-
lung. Im Regelfall muss die Beschwer im Zeitpunkt des Rechtsmittels noch vor-
handen sein, was etwa bei inzwischen erfolgter Aufhebung von Zwangsmassnah-
men nicht ohne weiteres der Fall ist (Niklaus Schmid, Schweizerische Strafpro-
zessordnung, Praxiskommentar, Ziirich 2009, N. 1 f. zu Art. 382 StPO). Damit
fehlt es einer nach Art. 215 StPO angehaltenen Person praktisch regelmédssig am
Rechtsschutzinteresse bzw. der sogenannten Beschwer im Sinne von Art. 382
Abs. 1 StPO, da die Anhaltung im Zeitpunkt des Rechtsmittelentscheids nicht
mehr andauert (Niklaus Schmid, Handbuch des schweizerischen Strafprozess-
rechts, Ziirich 2009, N. 1005 und N. 1461; Weder, a.a.0., N. 32 zu Art. 215 StPO).
Vorbehalten bleiben Félle, in denen es nie zu einer Beurteilung kdme (Martin
Ziegler, in: Niggli/Heer/Wiprachtiger, Basler Kommentar StPO, Basel 2011, N. 2
zu Art. 382 StPO).

2.2 Die Anhaltung des Beschwerdefiihrers erfolgte — dem Sinn und Zweck einer
Anhaltung entsprechend — nur kurzfristig, weshalb sie im Zeitpunkt des Rechtsmit-
telentscheides nicht mehr andauert. Mit der Beschwerde kann der Beschwerdefiih-
rer deshalb nur noch die Feststellung der Rechtswidrigkeit der Anhaltung verlan-
gen.

Es gilt zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer ein Rechtsschutzinteresse an der Fest-
stellung der Rechtswidrigkeit hat. Gemaéss Art. 431 Abs. 1 StPO hat die Strafbe-
horde einer beschuldigten Person, gegeniiber der rechtswidrig Zwangsmassnahmen
angewandt worden sind, eine angemessene Entschidigung oder Genugtuung zuzu-
sprechen. Die Anhaltung gilt als Zwangsmassnahme (Wehrenberg/Bernhard, in:
Niggli/Heer/Wiprachtiger, a.a.0., N.4 zu Art. 431 StPO). Eine Entschddigung
oder Genugtuung setzt damit die Rechtswidrigkeit der Anhaltung voraus. Demzu-
folge hat der Beschwerdefiihrer ein Rechtsschutzinteresse an der Beurteilung der
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Rechtswidrigkeit der Anhaltung und damit an der Behandlung seiner Beschwerde.
Auf die Beschwerde wird daher eingetreten.

3./3.1 Die Polizei kann gemaéss Art. 215 Abs. 1 StPO im Interesse der Aufklarung
einer Straftat eine Person anhalten und wenn nétig auf den Polizeiposten bringen,
um ihre Identitét festzustellen (lit. a), sie kurz zu befragen (lit. b) oder abzukliren,
ob sie eine Straftat begangen hat (lit. ¢). Bei der Anhaltung geht es darum, dass die
Polizei Personen anspricht, sic um Auskiinfte im Zusammenhang mit ihrer allge-
meinen Ermittlungstdtigkeit ersucht und sie damit kurzfristig in ihrer Bewegungs-
freiheit behindert (Schmid, Praxiskommentar, a.a.0., N. 1 zu Art. 215 StPO). Ein
eigentlicher Tatverdacht gegen die anzuhaltende Person ist nicht erforderlich. Es
geniigt, wenn nach den Umsténden der konkreten Situation ein Zusammenhang der
betreffenden Person mit Delikten als moglich erscheint (Schmid, Handbuch,
a.a.0., N. 1002). Nach Art. 215 Abs. 2 StPO kann die Polizei die angehaltene Per-
son verpflichten, die Personalien anzugeben (lit. a) und Ausweispapiere vorzule-
gen (lit. b). Ublicherweise erfolgen diese Kontrollen an Ort und Stelle. Soweit er-
forderlich und durch den Verhéltnisméssigkeitsgrundsatz gedeckt, diirfen Personen
jedoch gemiss Gesetzeswortlaut auf den Polizeiposten gebracht werden. Dies ist
unter anderem dann angemessen, wenn sich die Person nicht ausweisen und eine
nihere Uberpriifung nur auf dem Polizeiposten durchgefiihrt werden kann
(Schmid, Handbuch, a.a.O., N. 1003). Zudem kann es auch der Personlichkeits-
schutz des Angehaltenen gebieten, die Ermittlungstitigkeiten auf dem Polizeipos-
ten fortzusetzen, damit ihm eine blossstellende polizeiliche Uberpriifung in der Of-
fentlichkeit erspart werden kann (Weder, a.a.0., N. 5 zu Art. 215 StPO). Die
Schweizerische Strafprozessordnung lisst offen, wie die Uberfiihrung auf den Po-
lizeiposten und der dortige Aufenthalt zu erfolgen haben (Fesselung, Zellenwagen,
Warteraum, etc.); dies sind Fragen des polizeilichen Zwangs, welche polizeige-
setzlich geregelt sind. Der Polizei steht ein grosser Ermessensspielraum zu, ob und
wie sie die angehaltene Person auf den Polizeiposten verbringen will. Dabei sind
die Grundsitze der Zweck- und Verhdltnisméssigkeit zu beachten (Albertini/Arm-
bruster, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger, a.a.0., N. 18 zu Art. 215 StPO). Als Aus-
fluss des Verhéltnisméssigkeitsprinzips darf die Anhaltung nur so lange dauern, als
sie geeignet, erforderlich und zumutbar ist. Hinsichtlich der maximal zuldssigen
Dauer einer Anhaltung wird in der Botschaft des Bundesrates zur Schweizerischen
Strafprozessordnung festgehalten, dass diese deutlich weniger als drei Stunden
betragen diirfe. Diese Begrenzung wird im Hinblick auf Art. 219 Abs. 5 StPO und
mit dem fehlenden konkreten Tatverdacht, der fiir eine Anhaltung nicht vorausge-
setzt wird, begriindet (Botschaft des Bundesrates zur Vereinheitlichung des Straf-
prozessrechts vom 21. Dezember 2005, BBI1 2006 1085 ff., 1224). Eine auf eine
bestimmte Stundenzahl fixierte Begrenzung der Anhaltungsdauer erscheint nicht
sinnvoll (vgl. Weder, a.a.0., N. 7 zu Art. 215 StPO). Je nach Einzelfall kann die
erlaubte Dauer variieren. Bei der Festlegung der maximal zuldssigen Dauer der
Anhaltung sind alle Umstinde zu beriicksichtigen (vgl. Albertini/Armbruster,
a.a.0., N. 20 zu Art. 215 StPO).

3.2/3.2.1 Die Sachverhaltsschilderungen der Parteien weichen teilweise voneinan-
der ab. Der Beschwerdegegner hélt fest, dass der Beschwerdefiihrer beim Eintref-
fen auf dem Festgeldnde trotz Aufforderung des Personals die Bar nicht habe ver-
lassen wollen und sich unangemessen verhalten habe. Der Beschwerdefiihrer be-
hauptet hingegen, dass er das Zelt bereits verlassen und sich von seinen Bekannten
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verabschiedet habe, als die Polizeibeamten eintrafen und auf ihn zukamen. Ge-
stiitzt auf die rapportierte Aussage von U., Mitarbeitende auf dem Festgeldnde, ist
davon auszugehen, dass die Darstellung des Beschwerdegegners zutrifft, weshalb
darauf abzustellen ist. Durch sein renitentes und uneinsichtiges Verhalten hat der
Beschwerdefiihrer Anlass fiir eine Anhaltung nach Art. 215 StPO gegeben, da die
Polizeibeamten einen Zusammenhang mit allfdlligen Delikten (Rauschzustand,
Widerhandlungen VZV, Widerhandlung Gastgewerbe und Tourismus) als moglich
erachteten. Demnach war es ihnen erlaubt, den Beschwerdefiihrer aufzufordern,
seine Personalien anzugeben. Obwohl die Darstellungen der Parteien betreffend
den Inhalt des Gespriachs zwischen dem Beschwerdefiihrer und den Polizeibeam-
ten auf dem Festgeldnde nicht vollumfinglich iibereinstimmen, ist unbestritten,
dass der Beschwerdefiihrer seine Wohnadresse im Ausland (Brasilien) nicht be-
kanntgab. Dazu wire der Beschwerdefiihrer jedoch gestiitzt auf Art. 215 Abs. 2
lit. a StPO verpflichtet gewesen. Die Verbringung des Beschwerdefiihrers auf den
Polizeiposten lag im Ermessen der Polizeibeamten. Sie war angebracht, da der Be-
schwerdefiihrer seine Wohnadresse nicht bekannt geben wollte und mangels des-
sen Kooperation weitere Recherchen erforderlich waren. Zudem diente es dem
Personlichkeitsschutz des Beschwerdefiihrers die Ermittlungen auf dem Polizei-
posten weiterzufiihren, da ihm dadurch eine ldngere, allenfalls beschimende Kon-
trolle in der Offentlichkeit erspart wurde. Der Beschwerdefiihrer bringt vor, dass
die Polizeibeamten nicht von ihm verlangt hétten, seine Ausweispapiere vorzule-
gen. Damit hétte die Verbringung auf den Polizeiposten verhindert werden kdnnen.
Der Beschwerdegegner hilt dem entgegen, dass der Beschwerdefiihrer mehrmals
nach seinen Personalien und/oder einem Ausweis gefragt worden sei. Fest steht,
dass der Beschwerdefiihrer den Polizeibeamten seine Wohnadresse im Ausland
nicht bekannt gab. Demzufolge hitten die Polizeibeamten ohnehin davon ausgehen
diirfen, dass der Beschwerdefiihrer auch seine Ausweispapiere nicht vorlegen wer-
de, weshalb eine diesbeziigliche Aufforderung erfolglos geblieben wire. Schliess-
lich ist festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer durch sein renitentes Verhalten die
Verbringung auf den Polizeiposten selber provoziert hat. Es wére ihm unbenom-
men gewesen, bei der Nachfrage seiner Personalien von sich aus einen Ausweis
vorzuzeigen. Die Anhaltung auf dem Festgeliinde und die anschliessende Uberfiih-
rung auf den Polizeiposten lagen im Ermessen der Polizeibeamten und sind als
solche nicht zu beanstanden.

3.2.2 Weiter ist zu priifen, ob der Beschwerdefiihrer in Handschellen auf den Poli-
zeiposten verbracht werden durfte. Bei dieser Frage kommt der Polizei ein grosser
Ermessensspielraum zu, wobei sie jedoch den Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit
zu beachten hat (Albertini/Armbruster, a.a.0., N. 18 zu Art. 215 StPO). Nach
Art. 34 Abs. 1 PolG kann die Polizei eine Person, die sie gestiitzt auf eine Rechts-
vorschrift festhdlt, mit Fesseln sichern, wenn die Gefahr besteht, dass sie Personen
angreift, Widerstand gegen polizeiliche Androhungen leistet, Tiere verletzt oder
Gegenstinde beschddigt oder solche einer Sicherstellung entzieht (lit. a) oder
flicht, andere befreit oder selbst befreit wird (lit. b). Der Beschwerdefiihrer wur-
de gestiitzt auf Art. 215 StPO angehalten. Aufgrund der Weigerung des Beschwer-
defiihrers, seine vollstdndigen Personalien anzugeben sowie der angespannten
und gereizten Stimmung wiahrend der Kontrolle durften die Polizeibeamten be-
rechtigterweise annehmen, dass der Beschwerdefiihrer gegen die Uberfiihrung auf
den Polizeiposten — als eine die Bewegungsfreiheit weiter einschriankende Mass-
nahme — opponieren und sich widersetzen wiirde. Damit bestand im Sinne von
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Art. 34 Abs. 1 lit. a PolG die Gefahr, dass der Beschwerdefiihrer Widerstand leis-
tet. Durch die kurzfristige Fesselung konnten die Polizeibeamten sicherstellen,
dass sich der Beschwerdefiihrer wahrend der Fahrt zum Polizeiposten ruhig verhalt
und somit moglichst rasch dorthin verbracht werden kann. Da der Beschwerdefiih-
rer seine vollstindigen Personalien nicht angab, waren die Uberpriifung seiner Per-
son und die Abklarung einer allfélligen von ihm ausgehenden Gefahr nicht mog-
lich. Die Polizeibeamten konnten nicht ausschliessen, dass der Beschwerdefiihrer
allenfalls polizeilich gesucht wird und als gewalttétig gilt. Auch die Gefahr einer
allfilligen Flucht des Beschwerdefiihrers konnte nicht ausgeschlossen werden.
Damit lagen weitere mogliche Griinde fiir die Fesselung nach Art. 34 Abs. 1 lit. a
und lit. b PolG vor. Die Polizeibeamten wandten aktenkundig keine iiber die Fes-
selung hinausgehende Gewalt an. Die Handschellen wurden dem Beschwerdefiih-
rer auf dem Polizeiposten wieder abgenommen. Im Vergleich zu den in der Recht-
sprechung geschilderten Féllen von Amtsmissbrauch — wobei es jeweils zusitzlich
zur Fesselung zu weiterer Gewaltanwendung kam — geht die vorliegend zu beurtei-
lende Polizeihandlung deutlich weniger weit (vgl. Urteil des Bundesgerichts
6B 561/2010 vom 13. Dezember 2010, E. 2.4). Wie bereits erwéhnt, kommt der
Polizei ein grosser Ermessensspielraum zu, den es zu beriicksichtigen gilt. Die
vorgenommene Fesselung des Beschwerdefiihrers erweist sich in Anbetracht der
Umsténde als verhéltnisméssig und liegt damit im zuldssigen Ermessensspielraum
der Polizeibeamten, weshalb sie nicht zu beanstanden ist. Mit der Androhung der
Verbringung auf den Polizeiposten wurde dem Beschwerdefiihrer im Sinne von
Art. 32 Abs. 1 lit. a PolG auch die Gelegenheit gegeben, sich gemadss polizeilicher
Aufforderung zu verhalten und damit dem Einsatz unmittelbaren Zwangs zu ent-
gehen.

3.2.3 Hinsichtlich der Dauer der Anhaltung stimmen die Angaben der Parteien
nicht tiberein. Wiahrend der Beschwerdefiihrer von einer Dauer von acht Stunden
ausgeht, berechnet der Beschwerdegegner eine solche von zwei Stunden und
45 Minuten. Die Aktenlage ergibt folgenden Zeitablauf: Das Personal wollte die
Bar um 6.45 Uhr schliessen. Gemiss Angaben der Mitarbeitenden U. hitten sie
und weitere Mitarbeiter nach Schliessung der Bar versucht, den Beschwerdefiihrer
aus der Bar zu weisen, wobei dieser jedoch die Bar nicht verlassen habe. Um 7.55
Uhr fand die Kontrolle durch die Polizeibeamten auf dem Festgeldnde statt. Der
Verzeigungsvorhalt wurde dem Beschwerdefiihrer um 8.50 Uhr vorgelegt; seine
Unterschrift hat er um 10.02 Uhr verweigert. Um 9.10 Uhr wurde beim Beschwer-
defiihrer ein Atemlufttest durchgefiihrt, welcher eine Blutalkoholkonzentration von
1.34 Gewichtspromille ergab. Der Beschwerdefiihrer telefonierte um 10.04 Uhr
mit einem Anwalt. Nach Bezahlung der "Kaution" von Fr. 500.-- wurde der Be-
schwerdefiihrer um 10.40 Uhr aus der Kontrolle entlassen. Daraus ergibt sich, dass
die Anhaltung von 7.55 bis 10.40 Uhr und damit zwei Stunden und 45 Minuten
dauerte. Die behauptete Dauer des Beschwerdefiihrers von acht Stunden kann
durch die Akten nicht belegt werden. Beim Beschwerdefiihrer wurde um 9.10 Uhr
eine Blutalkoholkonzentration von 1.34 Gewichtspromille festgestellt. Demzufolge
ist seine verzerrte zeitliche Wahrnehmung wohl auf den ausgewiesenen Alkohol-
konsum zuriickzufiihren.

Es gilt zu priifen, ob eine Anhaltung von zwei Stunden und 45 Minuten {ibermés-

sig und daher nicht zuldssig ist. Die Anhaltungsdauer wurde durch die fehlende
Kooperation des Beschwerdefiihrers verzogert. Hétte der Beschwerdefiihrer seine
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Wohnadresse bereits auf dem Festgeldnde bekannt gegeben, wire eine Verbrin-
gung auf den Polizeiposten nicht erforderlich gewesen. Auch auf dem Polizeipos-
ten machte der Beschwerdefiihrer zunédchst keine Aussagen, die Unterschrift zu
den spéter gemachten Aussagen verweigerte er schliesslich. Weitere Zeit nahmen
die notwendige Vornahme des Atemlufttests zur Sachverhaltsermittlung sowie die
erforderliche Absprache mit der Staatsanwaltschaft betreffend das Bussendeposi-
tum ("Kaution") in Anspruch. Die Dauer der Anhaltung von zwei Stunden und
45 Minuten ist angesichts der konkreten Umstédnde verhéltnismédssig und deshalb
nicht zu beanstanden.

3.2.4 Zusammenfassend ist die Vornahme und Durchfithrung der Anhaltung vom
15. Oktober 2011 rechtméissig und daher nicht zu beanstanden. Eine Entschadi-
gung oder Genugtuung nach Art. 431 StPO kommt aufgrund dieses Ergebnisses
nicht in Frage. Ohnehin wiirde die Beweislast hinsichtlich eines erlittenen Scha-
dens dem Beschwerdefiihrer obliegen (Wehrenberg/Bernhard, a.a.O0., N. 13 zu
Art. 431 StPO).

4. Der Vollstandigkeit halber ist der Beschwerdefiihrer darauf hinzuweisen, dass
entgegen seiner Ansicht nicht nur die unterlassene Adressidnderung Grund fiir die
Anzeige war, sondern auch das 6ffentliche Auffiihren in einer Sitte und Anstand
grob verletzender Weise im Rauschzustand gemiss Art. 14 KStR.

5. Gestiitzt auf Art. 428 Abs. 1 StPO sind die Kosten des Rechtsmittelverfahrens
nach Massgabe von Obsiegen und Unterliegen zu tragen. Die Kosten gehen dem-
nach zulasten des Beschwerdefiihrers.

21

Art. 197 und Art. 263 StPO

Voraussetzungen der Beweismittel- und der Einziehungsbeschlagnahme. Ver-
hiltnismissigkeit der Beschlagnahme von allenfalls einer Drittperson geho-
rendem Bauwerkzeug, welches trotz Baustopp fiir Bauarbeiten auf einem
Grundstiick verwendet wurde (E. 3 und 4).

Art. 241, Art. 242 und Art. 306 StPO

Die Polizei darf zur Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung voriibergehend
den Schliisselbund des Beschuldigten an sich nehmen (E. 5).

Entscheid des Obergerichtsprisidenten vom 8. Mérz 2012

Aus den Erwidgungen:

1./1.1 Nach Art. 393 Abs. 1 StPO ist die Beschwerde zuldssig gegen Verfiigungen
und Verfahrenshandlungen von Polizei, Staatsanwaltschaft und Ubertretungsstraf-
behorden. Darunter fallen insbesondere jene Verfligungen oder Beschliisse, mit
denen Zwangsmassnahmen angeordnet, abgedndert oder aufgehoben werden so-
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wie verfahrensleitende Verfiigungen. Zu den anfechtbaren Zwangsmassnahmen
gehort auch die Beschlagnahme von Gegenstinden gemiss Art. 263 ff. StPO (vgl.
Andreas J. Keller, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar zur Schweizeri-
schen Strafprozessordnung, Ziirich 2010, N. 13 und 15 zu Art. 393 StPO). Die Be-
schwerde gegen den Beschlagnahmebefehl vom 20. November 2011, mit welchem
die Beschlagnahme des sich im Besitz des Beschwerdefiihrers befindenden Bau-
werkzeugs angeordnet wurde, ist demnach ohne weiteres zuléssig.

1.2 Der Beschwerdefiihrer beanstandet vorliegend neben der Beschlagnahme auch
die voriibergehende Wegnahme seines Hausschliissels durch die Polizei wihrend
der Hausdurchsuchung. Mit Beschwerde angefochten werden kénnen nicht nur
Entscheide und andere formalisierte Verfahrenshandlungen, sondern Verfahrens-
handlungen generell. Die Beschwerde ist allgemein gegen jedes nach aussen wir-
kende behordliche Verhalten zuldssig, das die Parteien und weitere Verfahrensbe-
teiligte unmittelbar tangiert. Davon erfasst wird auch die Art und Weise der Aus-
fiihrung von Verfahrenshandlungen. So kénnen Modalitdten polizeilichen Han-
delns und Verhaltensweisen von Polizeibeamten, die im Zusammenhang mit Ver-
fahrenshandlungen stehen, mit Beschwerde angefochten werden (vgl. Niklaus
Schmid, Praxiskommentar Schweizerische Strafprozessordnung, N.2 und 5 zu
Art. 393 StPO; Keller, a.a.0., N. 14 zu Art. 393 StPO). Der Hausschliissel wurde
dem Beschwerdefiihrer wihrend der Hausdurchsuchung weggenommen, welche
zum Zweck der Sicherstellung und spiteren Beschlagnahme des Bauwerkzeugs er-
folgte. Die Wegnahme des Schliissels erfolgte im Zusammenhang mit der Durch-
fiihrung von Zwangsmassnahmen. Die Beschwerde richtet sich gegen die Art und
Weise polizeilichen Handelns im Rahmen von Zwangsmassnahmen. Nach dem
Gesagten ist die Erhebung einer Beschwerde in solchen Fillen méglich. Die An-
fechtung des Vorgehens der Polizei bei der Hausdurchsuchung und Sicherstellung
der beschlagnahmten Gegenstdnde mittels Beschwerde ist damit ebenfalls zuldssig.
Als Beschuldigter und von den Zwangsmassnahmen Betroffener ist der Beschwer-
defiihrer im Ubrigen zur Beschwerdefithrung legitimiert (Art. 382 Abs. 1 StPO).

2./2.1 Den Grund fiir die streitigen Zwangsmassnahmen bildeten die vom Be-
schwerdefithrer am 19. November 2011 auf dem Grundstiick X vorgenommenen
Bauarbeiten. Aufgrund dieses Vorfalls eroffnete die Staatsanwaltschaft eine Straf-
untersuchung wegen Widerhandlung gegen das Baugesetz (BauG) gegen den Be-
schwerdefiihrer. Nach Art. 62 BauG werden vorsitzliche und fahrldssige Wider-
handlungen gegen Vorschriften des Gesetzes sowie darauf gestiitzter Erlasse und
Verfiigungen mit Busse bis Fr. 20'000.-- bestraft. Strafbar sind insbesondere auch
die Ausfiihrung von Bauten ohne Bewilligung, die Abweichung von bewilligten
Planen sowie die Missachtung von Bedingungen und Auflagen (Abs. 1). In schwe-
ren Fillen oder bei wiederholten Zuwiderhandlungen kann mit der Busse eine
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren verbunden werden (Abs. 2). Bei den einfachen
Widerhandlungen gegen das BauG handelt es sich demnach um Ubertretungen,
wihrend die schweren Fille und wiederholten Zuwiderhandlungen Vergehen dar-
stellen (vgl. Art. 10 StGB).

2.2 Beschwerden gegen Ubertretungen bzw. Entscheide die sich auf eine Ubertre-
tung beziehen, werden gemdss Art. 395 StPO von der Verfahrensleitung der Be-
schwerdeinstanz allein beurteilt. Im Kanton Obwalden ist das Obergericht Be-
schwerdeinstanz; die Verfahrensleitung obliegt dem Obergerichtsprasidenten (vgl.
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Art. 52 lit. a GOG). Aus den Akten ist ersichtlich, dass der Beschwerdefiihrer be-
reits mehrfach unbewilligte Bauarbeiten auf seinem Grundstiick ausgefiihrt und
damit gegen das BauG und die verfiigten Baustopps verstossen hat. Im Jahr 2005
wurde er wegen fahrldssiger Widerhandlung gegen das Baugesetz rechtskrif-
tig verurteilt. Zuletzt wurde im August 2011 bei der Kantonspolizei gegen den Be-
schwerdefiihrer Strafanzeige erhoben. Trotz dieser Anzeige wurde durch die
Staatsanwaltschaft bis zum 19. November 2011 aktenkundig kein erneutes Straf-
verfahren gegen den Beschwerdefiihrer eingeleitet. Die Staatsanwaltschaft weist in
der Begriindung des Beschlagnahmebefehls und in ihrer Stellungnahme vom
22. Dezember 2011 zwar auf die vergangenen Verfehlungen des Beschwerdefiih-
rers hin. Gegenstand der Strafuntersuchung ist aber lediglich die Bautitigkeit des
Beschwerdefiihrers vom 19. November 2011. Die Staatsanwaltschaft eréffnete die
Untersuchung explizit nur fiir diesen einen Vorfall, welcher auch Grund fiir die
streitige Beschlagnahme war; eine Ausdehnung des Strafverfahrens ist bisher nicht
erfolgt. Die Strafuntersuchung und die Beschlagnahme beziehen sich damit auf ei-
ne einmalige Widerhandlung gegen das Baugesetz das heisst auf eine Ubertretung
Die Beurtellung von Beschwerden, die im Zusammenhang mit einer Ubertretung
stehen, fallt in die Zustidndigkeit der Verfahrensleitung, weshalb der Obergerichts-
préisident fiir die Behandlung der vorliegenden Beschwerde zustdndig ist.

3. Streitig ist vorliegend zum einen die Zuldssigkeit der Beschlagnahme des Werk-
zeugs durch die Staatsanwaltschaft, zum andern die Rechtmissigkeit des Vorge-
hens der Kantonspolizei anldsslich der Hausdurchsuchung. Nachfolgend wird zu-
néchst gepriift, ob die mit Beschlagnahmebefehl vom 20. November 2011 verfiigte
Beschlagnahme des beim Beschwerdefiihrer sichergestellten Werkzeugs rechtmas-
sig erfolgt ist.

3.1 Die Beschlagnahme ist eine Zwangsmassnahme, mit der deliktsrelevante Ge-
genstinde oder Vermogenswerte ohne Einwilligung der betroffenen Person fiir die
Zwecke des Strafverfahrens ihrer Verfligungsgewalt entzogen bzw. einer Verfii-
gungsbeschriankung unterworfen werden. Die Beschlagnahme stellt eine provisori-
sche prozessuale Massnahme dar und ergeht unter dem Vorbehalt des Erledi-
gungsentscheides, welcher sich iiber das Bestehen eines Grundes zur Konfiskation
oder zur Riickgabe an den Eigentiimer ausspricht (vgl. Art. 267 StPO). Die zivil-
rechtlichen Anspriiche an den fraglichen Gegenstéinden werden dadurch nicht tan-
giert. Nach der neueren Praxis liegt nicht mehr nur eine sichernde bzw. voriiberge-
hende Massnahme vor, wenn die Beschlagnahme wegen ihrer Dauer und der Art
ihrer Vornahme dem Berechtigten eine Verwendung der Sachen zum vorgesehe-
nen Zweck endgiiltig verunmdglicht und damit fiir die Betroffenen einen irrever-
siblen Eingriff in die Eigentums- und Vermdgensrechte darstellt. Die Beschlag-
nahme ist, wenn die Voraussetzungen gegeben sind, nicht nur gegen den Titer,
sondern auch gegen Dritte zuldssig (vgl. Schmid, a.a.O., N. 1 ff. vor Art. 263-268
StPO; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel 2005,
§ 69 N. 18).

3.2 Gegenstande und Vermogenswerte einer beschuldigten Person oder einer
Drittperson konnen geméss Art. 263 StPO beschlagnahmt werden, wenn die Ge-
genstinde und Vermogenswerte voraussichtlich als Beweismittel (lit. a) oder zur
Sicherstellung von Verfahrenskosten, Geldstrafen, Bussen und Entschiddigungen
gebraucht werden (lit. b), den Geschédigten zuriickzugeben sind (lit. ¢) oder einzu-
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ziehen sind (lit. d). Die Beschlagnahme ist mit einem schriftlichen, kurz begriinde-
ten Befehl anzuordnen. In dringenden Féllen kann sie miindlich angeordnet wer-
den, ist aber nachtraglich schriftlich zu bestétigen (Art. 263 Abs. 2 StPO). Ist der
Grund fiir die Beschlagnahme weggefallen, so hebt die Staatsanwaltschaft oder das
Gericht die Beschlagnahme auf und hindigt die Gegenstdnde oder Vermogenswer-
te der berechtigten Person aus (Art. 267 Abs. 1 StPO).

3.3 Die Staatsanwaltschaft stiitzte den Beschlagnahmebefehl hauptsdachlich auf
Art. 263 lit. a StPO und erlduterte die Beweismittelbeschlagnahme in der Begriin-
dung des Beschlagnahmebefehls ausfiihrlich. Die Beschlagnahme sollte also vor-
derhand der Sicherung von Beweismitteln dienen. Daneben erwéhnte die Staats-
anwaltschaft in der Begriindung des Beschlagnahmebefehls aber auch die Einzie-
hungsbeschlagnahme nach Art. 263 Abs. 1 lit. d StPO und wies ausdriicklich dar-
auf hin, dass im Verlauf des Strafverfahrens die Einziehung der beschlagnahmten
Gegenstdnde gepriift werde. Sodann fiihrte die Staatsanwaltschaft in der Begriin-
dung die wiederholten Widerhandlungen des Beschwerdefiihrers gegen die
Baustopps auf und hielt fest, der Beschwerdefiihrer lasse sich offenbar von gegen
ihn eingegangenen Strafanzeigen nicht beeindrucken und baue weiter. Damit wies
sie implizit auf die ihrer Ansicht nach bestehende Gefahr hin, der Beschwerdefiih-
rer konnte auch kiinftig Bauarbeiten ausfithren und gegen die Baustopps verstos-
sen, wenn das Bauwerkzeug nicht eingezogen wiirde. Aus der Begriindung des Be-
schlagnahmebefehls wird damit ersichtlich, dass die Staatsanwaltschaft im Zeit-
punkt der Beschlagnahme die Mdoglichkeit einer spiteren Einziehung in Betracht
zog und die Beschlagnahme auch aus diesem Grund anordnete. Dass die Be-
schlagnahme auch im Hinblick auf eine allféllige spétere Sicherungseinziehung er-
folgte und mitunter zum Ziel hatte, eine weitere Bautétigkeit zu verhindern, geht
tiberdies klar aus der Stellungnahme der Staatsanwaltschaft vom 22. Dezember
2011 hervor. Darin wurde mehrfach auf den mangelnden Willen des Beschwerde-
fiihrers, sich an die Bauvorschriften bzw. den Baustopp zu halten und eine weitere
Bautitigkeit zu unterlassen, hingewiesen und es wird deutlich, dass die Beschlag-
nahme von der Staatsanwaltschaft als einziges taugliches Mittel angesehen wird,
eine weitere Bautétigkeit durch den Beschwerdefiihrer zu verhindern. Die streitige
Beschlagnahme diente nach dem Gesagten einerseits dem Zweck, Beweise sicher-
zustellen und andererseits zu verhindern, dass der Beschwerdefiihrer weiterhin
trotz Baustopp Bauarbeiten auf dem Grundstiick X ausfiihrt und dadurch weitere
Rechtsgutsverletzungen begeht. Obwohl die Beschlagnahme hauptsichlich mit der
Beweissicherung begriindet wurde, musste dies auch dem rechtskundig vertretenen
Beschwerdefiihrer klar sein, insbesondere weil Art. 263 lit. d StPO explizit in der
Begriindung des Beschlagnahmebefehls erwdhnt wurde. Zudem wurden dem Be-
schwerdefiihrer sdmtliche Akten und die Stellungnahmen der Staatsanwaltschaft
zur Kenntnisnahme zugestellt. Dass der Beschwerdefiihrer tatsdchlich Kenntnis
von beiden Beschlagnahmegriinden hatte, ergibt sich im Ubrigen aus der Prozess-
geschichte. Im Verlaufe des Verfahrens hat er sowohl zur Beweismittel- als auch
zur Einziehungsbeschlagnahme Stellung genommen.

3.4 3.4.1 Die Beweismittelbeschlagnahme (Art. 263 lit. a StPO) bezweckt die Be-
schaffung und unverfélschte Erhaltung von Beweismitteln, die namentlich fiir ei-
nen Augenschein- oder Urkundenbeweis in Betracht fallen und dient damit der
Feststellung des massgebenden Sachverhalts. Beweismittel in diesem Sinn sind al-
le Sachen, die unmittelbar oder mittelbar fiir die Tat oder ihre Umstidnde Beweis
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erbringen konnen. Im Zeitpunkt der Untersuchung steht nicht mit Sicherheit fest,
ob ein Beweismittel tauglich ist, einen Beitrag zur Beweisfiihrung zu leisten. Das
fragliche Objekt muss lediglich zum Beweis geeignet erscheinen. Es geniigt des-
halb eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass das Beweisobjekt unmittelbar oder
mittelbar mit der strafbaren Handlung in Zusammenhang steht (Stefan Heimgart-
ner, Strafprozessuale Beschlagnahme, Ziirich 2011, 73 ff.; Hauser/Schweri/
Hartmann, a.a.O., § 69 N. 2; Urteil des Bundesgerichts 1S.3/2007 vom 25. April
2007).

3.4.2 Die Einziehungsbeschlagnahme (Art. 263 lit. d StPO) hat zum Ziel, eine all-
fallige spétere Einziehung durch den Richter zu gewihrleisten. Sie soll verhindern,
dass der Beschuldigte die Einziehung vereiteln kann, indem er den beschlagnahm-
ten Gegenstand verdussert oder sonstwie beiseiteschafft. Der Einziehung unterlie-
gen gemiss Art. 69 Abs. 1 StGB unter anderem Gegensténde, die zur Begehung
einer strafbaren Handlung gedient haben oder bestimmt waren, oder die durch eine
strafbare Handlung hervorgebracht worden sind, wenn diese Gegenstidnde die Si-
cherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung gefahrden
(sog. Sicherungseinziehung). Steht eine solche Sicherungseinziehung in Frage,
liegt der Hauptzweck der Beschlagnahme darin, eventuell rechtsgutsgefihrdende
Gegenstande unverziiglich aus dem Verkehr zu ziehen. Sie zielt auf die Verhinde-
rung weiterer Rechtsgutsgefdhrdungen und auf die vorldufige Sicherstellung im
Hinblick auf eine Sicherungseinziehung (Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.O., § 69
N. 18; Niklaus Schmid, Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geld-
wischerei, Ziirich 2007, N. 84 ff. zu Art. 69 StGB; Heimgartner, a.a.O., 81).

3.53.5.1 Nach Art. 197 Abs.1 StPO konnen Zwangsmassnahmen nur ergrif-
fen werden, wenn ein hinreichender Tatverdacht besteht (lit. b), die Zwangsmass-
nahmen gesetzlich vorgesehen (lit. a) und verhéltnisméssig (lit. ¢ und d) sind.
Zwangsmassnahmen, die in die Grundrechte nicht beschuldigter Personen eingrei-
fen, sind besonders zuriickhaltend einzusetzen (Abs.2). Die Anordnung einer
Beschlagnahme setzt in formeller Hinsicht zudem voraus, dass ein Strafverfahren
eroffnet und ein Beschlagnahmebefehl erlassen wurde (vgl. Heimgartner, a.a.O.,
104 ff.).

3.5.1.1 Nach der Praxis des Bundesgerichts setzen nichtfreiheitsentziehende straf-
prozessuale Zwangsmassnahmen grundsitzlich nicht die gleich hohe Intensitét ei-
nes Tatverdachts voraus wie Untersuchungs- oder Sicherheitshaft. Fiir Beschlag-
nahmungen reicht ein hinreichender, objektiv begriindeter konkreter Tatverdacht
gegeniiber der beschuldigten Person aus. Ein solcher ist bereits dann gegeben,
wenn ein durch tatsdchliche Anhaltspunkte begriindeter Anfangsverdacht gegen-
tiber dem Inhaber der beschlagnahmten Gegenstinde und Vermdgenswerte oder
gegeniiber Dritten besteht, der es nach der Erfahrung als moglich erscheinen ldsst,
dass eine strafbare Handlung vorliegt. An die Bestimmtheit der Verdachtsgriinde
sind zu Beginn der Strafuntersuchung jedoch keine allzu hohen Anforderungen zu
stellen (vgl. Hauser/Schweri/Hartmann, a.a.O., § 69 N. 28; BGE 124 IV 313, E. 4;
Urteile des Bundesgerichts 1B_63/2009 vom 1. September 2009, 1B 636/2011
vom 9. Januar 2012).

3.5.1.2 Damit eine Beschlagnahme verhiltnisméssig ist, muss sie zunéchst geeig-
net sein, den angestrebten Zweck zu erreichen. Zudem ist eine Massnahme geméiss
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Art. 179 Abs. 1 lit. ¢ und d StPO nur dann verhéltnisméssig, wenn die damit ange-
strebten Ziele nicht durch mildere Massnahmen erreicht werden kénnen (Erforder-
lichkeit) und die Bedeutung der Straftat die Zwangsmassnahme rechtfertigt (Zu-
mutbarkeit). An der Erforderlichkeit fehlt es im Falle einer Beweismittelbeschlag-
nahme beispielsweise dann, wenn Beweise auf andere Weise, durch die Erstellung
von Fotografien oder durch eine Inventur erlangt werden konnten. Das Erfordernis
der Zumutbarkeit kann insbesondere dort Bedeutung erlangen, wo es um die Kla-
rung einer Ubertretung geht. Zu beachten ist schliesslich, dass die Beschlagnahme
als Ganzes verhiltnisméssig sein muss, das heisst nicht nur die Anordnung, son-
dern auch die Ausgestaltung der Massnahme muss verhéltnisméssig sein. Der Ein-
griff in die Rechte des Betroffenen darf insgesamt nicht schwerer ausfallen, als es
fiir den Zweck der Beschlagnahme unbedingt erforderlich ist. Sowohl Ausmass als
auch Dauer der Beschlagnahme diirfen nicht iibermissig sein. Fiir die Einzie-
hungsbeschlagnahme bedeutet dies, dass diese nur solange aufrechterhalten wer-
den darf, als eine Geféhrdung fortbesteht und damit die Wahrscheinlichkeit einer
Einziehung weiterhin gegeben ist (Bommer/Goldschmid in: Niggli/Heer/Wipréch-
tiger, Basler Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Basel 2011,
N. 15 Vor Art. 263-268 StPO; Jonas Weber, in: Niggli/Heer/Wiprichtiger, a.a.O.,
N. 9. ff. zu Art. 197 StPO; Schmid, Einziehung, a.a.O., N. 84a zu Art. 69 StGB;
zum Ganzen: Heimgartner, a.a.O., 17 ff.).

3.5.2 Neben den allgemeinen Voraussetzungen miissen fiir die Einziehungsbe-
schlagnahme {tiberdies die Voraussetzungen von Art. 69 StGB zumindest soweit
gegeben sein, dass eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir eine spétere Siche-
rungseinziehung besteht. Insbesondere muss ein unmittelbarer Zusammenhang
zwischen der Straftat und dem beschlagnahmten Gegenstand bestehen und es muss
wahrscheinlich sein, dass vom beschlagnahmten Gegenstand auch kiinftig eine Ge-
fahr fiir die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung
ausgeht. Ein strikter Nachweis fiir die Voraussetzungen der Einziehung ist jedoch
nicht erforderlich. Es geniigt vielmehr, wenn gewichtige Griinde dafiir vorliegen,
dass eine Einziehung durch den Richter ernsthaft in Betracht kommt (Niklaus
Oberholzer, Grundziige des Strafprozessrechts, Bern 2005, N. 1151; Schmid, Ein-
ziehung, a.a.0., N. 84 ff. zu Art. 69 StGB).

3.5.2.1 Die Sicherungseinziehung nach Art. 69 Abs. 1 StGB setzt zunéchst voraus,
dass zwischen der Straftat und dem beschlagnahmten bzw. einzuziehenden Ge-
genstand ein unmittelbarer Zusammenhang, ein Deliktskonnex besteht. Der gefor-
derte relevante Bezug zwischen Straftat und Gegenstand ist ohne weiteres bei Ge-
genstinden gegeben, die zur Begehung einer Straftat gedient haben oder dazu be-
stimmt waren (sogenannte "instrumenta sceleris"). Erst der tatsdchliche Gebrauch
des Gegenstandes bei der Ausfithrung einer Straftat oder dessen konkrete Bestim-
mung macht diesen zu einem gefahrlichen Gegenstand im Sinne von Art. 69 StGB.
Eine allgemeine Bestimmung oder Eignung des Gegenstands zu einer eventuellen
deliktischen Verwendung geniigt nicht. Unerheblich ist auch, ob die besagten Ge-
genstidnde gerade zum Zweck der Begehung einer Straftat beschafft oder nur im
Einzelfall dafiir verwendet wurden (Florian Baumann, in: Niggli/Wiprdchtiger,
Basler Kommentar zum Strafgesetzbuch, Basel 2011, Bd. I, N.9 ff. zu Art. 69
StGB; Schmid, Einziehung, a.a.0., N. 39 ff. zu Art. 69 StGB; BGE 116 IV 117;
1291V 81, E. 4).
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3.5.2.2 Als weitere Voraussetzung fiir die Sicherungseinziehung ist erforderlich,
dass vom einzuziehenden Gegenstand eine Gefahr fiir die Sicherheit von Men-
schen, die Sittlichkeit oder die 6ffentliche Ordnung ausgeht. Das bedeutet, dass
diese Gefahr in der Zukunft weiterhin bestehen muss und eben gerade deshalb die
sichernde Massnahme der Einziehung anzuordnen ist. Der Richter hat eine Prog-
nose dariiber anzustellen, ob es hinreichend wahrscheinlich ist, dass der Gegens-
tand in der Hand des Taters in Zukunft die Sicherheit von Menschen, die Sittlich-
keit oder die 6ffentliche Ordnung geféhrdet. Ein Tatwerkzeug ist demgeméss nicht
schon dann und deshalb einzuziehen, weil der Téter damit in der Vergangenheit
die Sicherheit gefdhrdet hat. Bei dieser Prognose sind die gesamten Umsténde zu
beriicksichtigen. Die mit dem Gegenstand bereits veriibte Tat ist dabei nur ein Kri-
terium (Baumann, a.a.0., N. 13 zu Art. 69 StGB; Schmid, Einziehung, a.a.O.,
N. 58 ff. zu Art. 69 StGB.; BGE 130 IV 143, E. 3.3; 129 IV 81, E. 4.1; 125 IV
187; 116 IV 117).

3.5.2.3 Schliesslich untersteht auch die Sicherungseinziehung als Eingriff in die
Eigentumsgarantie dem Grundsatz der Verhdltnisméssigkeit. Dies bedeutet im
Einzelnen, dass die Einziehung nach dem Prinzip der Zwecktauglichkeit zu unter-
bleiben hat, wenn sie zur Erreichung des Zwecks (Sicherung) ungeeignet ist. Dies
kann etwa bei problemloser Wiederbeschaffungsmoglichkeit, insbesondere bei
Gegenstidnden des alltdglichen Gebrauchs, in Frage stehen. Nach dem Subsidiari-
tatsprinzip darf eine Einziehung nur dann angeordnet werden, wenn deren Zweck
nicht durch weniger weitgehende Massnahmen erreicht werden kann. Ferner muss
zwischen dem Zweck (Sicherung) und dem Mittel, das heisst dem Eingriff in das
Eigentum des Betroffenen, ein angemessenes Verhiltnis bestehen (Baumann,
a.a.0., N. 14 zu Art. 69 StGB; Schmid, Einziehung, a.a.0., N. 67 ff. zu Art. 69
StGB).

4. Im Folgenden gilt es zu priifen, ob die Voraussetzungen fiir die Anordnung bzw.
Aufrechterhaltung einer Beweismittel- oder Einziehungsbeschlagnahme vorliegend
gegeben sind.

4.1 Vorab ist festzuhalten, dass das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, die be-
schlagnahmten Gegenstdnde stiinden nicht in seinem Eigentum, auf die Zuldssig-
keit der Beschlagnahme keinen Einfluss hat. Die Eigentumsverhiltnisse an einem
Gegenstand sind fiir die Frage der Beschlagnahmezuléssigkeit grundsétzlich uner-
heblich. Liegt ein Beschlagnahmegrund vor und sind die iibrigen Voraussetzungen
fiir eine Beschlagnahme erfiillt, spielt es somit keine Rolle, in wessen Eigentum
sich die beschlagnahmten Gegenstdande befinden. Zu beriicksichtigen sind die Ei-
gentumsverhéltnisse allenfalls bei der Verhiltnismissigkeitspriifung. Richtet sich
die Massnahme gegen eine nichtbeschuldigte Drittperson, sind an die Zumutbar-
keit strengere Anforderungen zu stellen, da bei Nichtbeschuldigten das die Be-
schlagnahme mitlegitimierende und begrenzende Moment des Tatverdachts entfallt
(vgl. Art. 197 Abs. 2 ZPO). Besteht jedoch die Gefahrlichkeit des einzuziehenden
Gegenstandes auch dann fort, wenn der Gegenstand dem Eigentiimer zuriickgege-
ben wird, muss er eingezogen werden (vgl. BGE 120 IV 164; Bommer/
Goldschmid, a.a.0., N. 31 und 39 zu Art. 263 StPO). Dingliche oder obligatori-
sche Rechte Dritter stehen auch einer definitiven Einziehung nicht entgegen (vgl.
Schmid, Einziehung, a.a.0., N. 24 und 84 zu Art. 69 StGB). Eine allfdllige Drittbe-
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rechtigung lasst die Beschlagnahme somit nicht zum Vornherein als unrechtméssig
erscheinen.

4.2 Die Erfiillung der formellen Voraussetzungen der Beschlagnahme, d.h. die
Anordnung mittels schriftlichen Beschlagnahmebefehls und die Eréffnung der
Strafuntersuchung, steht vorliegend ausser Frage. Auch ein hinreichender Tatver-
dacht ist offensichtlich gegeben. Dass der Beschwerdefiihrer trotzt des bestehen-
den Baustopps auf dem Grundstiick X Bauarbeiten ausgefiihrt hat, steht fest. Es
besteht daher eine erhebliche Wahrscheinlichkeit, dass der Beschwerdefiihrer mit
seiner Bautitigkeit gegen das Baugesetz verstossen und sich strafbar gemacht hat.
Die Strafbarkeit entfdllt zwar moglicherweise dann, wenn es sich, wie der Be-
schwerdefiihrer geltend macht, bei den von ihm ausgefiihrten Bauarbeiten um not-
wendige Unterhalts- bzw. Reparaturarbeiten handelte, die ohne Bewilligung zulds-
sig sind. Diese Frage wird jedoch im Rahmen des Strafverfahrens zu kldren sein
und hat keinen Einfluss auf das Bestehen eines hinreichenden konkreten Anfangs-
verdachts.

4.3/4.3.1 Die Beweismittelbeschlagnahme hat zum Ziel, zu verhindern, dass wéh-
rend des Untersuchungsverfahrens Beweismittel abhanden kommen. Die Méglich-
keit, dass die beschlagnahmten Gegenstinde, wiren sie nicht beschlagnahmt wor-
den, dem Einflussbereich der Strafuntersuchungsbehérden entzogen worden wiren
bzw. wiirden — sei dies durch Zufall oder durch bewusstes Handeln des Beschwer-
defiihrers — kann auch im vorliegenden Fall nicht ausgeschlossen werden. Daran
andert nichts, dass der Beschwerdefiihrer das Verschwinden der Beweismittel fiir
unwahrscheinlich hélt. Die Beschlagnahme erscheint deshalb jedenfalls nicht als
iberfliissig.

4.3.2 Neben den allgemeinen Erfordernissen setzt die Beweismittelbeschlagnahme
voraus, dass die beschlagnahmten Gegensténde als Beweismittel in Betracht fallen,
das heisst, beweistauglich sind. Sie miissen mit der strafbaren Handlung in Zu-
sammenhang stehen und unmittelbar oder mittelbar fiir die Tat oder ihre Umsténde
Beweis erbringen konnen. Vorliegend wurden sdmtliche Maschinen und Geréte
beschlagnahmt, mit denen der Beschwerdefiihrer Bauarbeiten ausgefiihrt hat und
die zur Ausfithrung von Bauarbeiten bestimmt sind. Bei den beschlagnahmten Ge-
genstdnden handelt es sich also aller Wahrscheinlichkeit nach um "Tatwerkzeug".
Sie stehen somit klar in Zusammenhang mit der dem Beschwerdefiihrer vorgewor-
fenen Tat und sind geeignet zu beweisen, dass der Beschwerdefiihrer damit die in
Frage stehenden Bauarbeiten ausgefiihrt hat. Die Beweistauglichkeit der beschlag-
nahmten Gegensténde ist demnach zu bejahen.

4.3.3 Bei der Priifung der Verhiltnismissigkeit einer Beweismittelbeschlagnahme
ist insbesondere zu beachten, dass die Beschlagnahme dann nicht mehr verhalt-
nismissig ist, wenn die Sicherung von Beweisen auf andere, mildere Weise be-
werkstelligt werden kann, wie zum Beispiel durch das Erstellen von Fotokopien,
Fotografien oder eines Inventars. Diesfalls fehlt es an der Erforderlichkeit der
Massnahme (vgl. Bommer/Goldschmid, a.a.0. N. 22 ff. zu Art. 263 StPO; Heim-
gartner, a.a.0., 169). Das beim Beschwerdefiihrer beschlagnahmte Werkzeug ist
geeignet, Bauarbeiten, wie dieser sie vorgenommen hat, auszufiihren. Damit l4sst
sich beweisen, dass der Beschwerdefiihrer zum "Tatzeitpunkt" im Besitz des fiir
die von ihm ausgefiihrten Bauarbeiten notwendigen Werkzeugs war. Dariiber hin-

175



aus konnte allenfalls anhand von Spuren an den beschlagnahmten Gegenstinden
deren Gebrauch durch den Beschwerdefiihrer bzw. deren Einsatz auf dem Grund-
stiick X nachgewiesen werden. Mit der Beschlagnahme wird sichergestellt, dass
diese Beweise erhalten bleiben. Der Beschwerdefiihrer anerkennt in der Be-
schwerdeschrift ausdriicklich, dass sich die beschlagnahmten Gegenstinde zum
fraglichen Zeitpunkt (19. November 2011, 16.00 Uhr) auf seiner Liegenschaft be-
fanden und dazu geeignet sind, Bauarbeiten auszufiihren. Dieser Umstand allein
lasst die Beschlagnahme jedoch noch nicht als unverhéltnisméssig erscheinen, be-
steht doch die Moglichkeit, dass der Beschwerdefiihrer sich im Strafverfahren
wiederum anders dussert. Hingegen ist festzuhalten, dass zur Sicherung des Be-
weises, dass sich die beschlagnahmten Gegenstdnde zum fraglichen Zeitpunkt in
der Liegenschaft X befanden und zur Ausfithrung von Bauarbeiten geeignet sind,
auch das Erstellen von Fotografien oder eines Verzeichnisses geniigt hitte. Teil-
weise wurden die beschlagnahmten Baugerite auch bereits vor Ort in Gebrauch fo-
tografiert. So zeigen einige Fotos in den Akten den beschlagnahmten Kompressor
und den Abbauhammer. In den Akten finden sich sodann auch Fotos, die den Be-
schwerdefiihrer bei der der Ausfithrung der in Frage stehenden Bauarbeiten zeigen.
Uberdies wurde der Beschwerdefiihrer bei der Ausfiihrung der Bauarbeiten von
den anwesenden Polizeibeamten beobachtet. Der Nachweis, dass er zum fraglichen
Zeitpunkt unzuldssige Bauarbeiten ausgefiihrt hat, ldsst sich somit auch durch
Zeugenbeweis erbringen. Unter diesen Umsténden erscheint die Erforderlichkeit
und damit die Verhéltnismissigkeit der Beschlagnahme zu Beweiszwecken zu-
mindest fraglich; zumal aus den Akten nicht hervorgeht, dass tatsdchlich spuren-
technische Untersuchungen der beschlagnahmten Gegensténde angeordnet wurden.
Da die Beschlagnahme aber jedenfalls zum Zweck der Sicherung einer spiteren
Einziehung bzw. zur Verhinderung einer weiteren Bautitigkeit des Beschwerde-
fiihrers rechtméssig ist, wie nachfolgender Erwégung zu entnehmen ist, braucht die
Frage nach der Verhdltnisméssigkeit der Beweismittelbeschlagnahme nicht ab-
schliessend geklart zu werden.

4.4/4.4.1 Neben den formellen Voraussetzungen und dem hinreichenden Tatver-
dacht ist fiir die Zuldssigkeit einer Sicherungseinziehungsbeschlagnahme erforder-
lich, dass die Voraussetzungen von Art. 69 StGB zumindest soweit gegeben sind,
dass eine hinreichende Wahrscheinlichkeit fiir eine spatere Sicherungseinziechung
besteht. An dieser Stelle muss also lediglich gepriift werden, ob eine spétere Ein-
ziehung in Betracht kommt. Uber die Einziehung der beschlagnahmten Gegens-
tainde wird demgegeniiber im Strafverfahren entschieden, worauf in der Begriin-
dung des Beschlagnahmebefehls auch hingewiesen wurde. Die Einziehung der be-
schlagnahmten Objekte ist damit nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.
Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, eine Einziehung zum jetzigen Zeitpunkt
wire unverhdltnisméssig und kime einer ungerechtfertigten Vorverurteilung
gleich, geht deshalb an der Sache vorbei.

4.4.2./4.4.2.1 Die fiir eine Einziehung zunéchst vorausgesetzte Deliktskonnexitit
ist vorliegend gegeben. Die beschlagnahmten Gerdte und Maschinen sind zur Vor-
nahme von Bauarbeiten bestimmt. Der Beschwerdefiihrer hat damit trotz Baustopp
und ohne eine Bewilligung einzuholen, Bauarbeiten ausgefiihrt, und mit diesem
Verhalten allenfalls eine Straftat begangen. Dass noch nicht mit Sicherheit fest-
steht, dass der Beschwerdefiihrer mit seiner Bautitigkeit am 19. November 2011
tatsidchlich einen Straftatbestand erfiillt hat bzw. ob es sich bei den von ihm vorge-
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nommenen Arbeiten um bewilligungsfrei zuldssige Bauarbeiten gehandelt hat, &n-
dert nichts an der Zuldssigkeit einer Einziehungsbeschlagnahme. Damit die gefor-
derte Deliktskonnexitit bejaht werden kann, muss nicht mit Gewissheit feststehen,
dass die beschlagnahmten Gegenstinde zur Begehung einer Straftat gedient haben.
Dies ist zu Beginn eines Untersuchungsverfahrens auch gar nicht méglich, weshalb
ein entsprechender Verdacht ausreicht (vgl. Bommer/Goldschmid, a.a.O., N. 36 zu
Art. 263 StPO). Ebenfalls keine Rolle spielt die Tatsache, dass es sich bei der vor-
liegend in Frage stehenden Anlasstat um eine Ubertretung handelt, da eine Einzie-
hung auch im Fall einer Ubertretung méglich ist (Schmid, Einziehung, a.a.O.,
N. 27 zu Art. 69 StGB).

4.4.2.2 Im Weiteren muss fiir die Zuléssigkeit einer Einziehung vom einzuziehen-
den Gegenstand eine Gefahr fiir die Sicherheit von Menschen, die Sittlichkeit oder
die offentliche Ordnung ausgehen. Die Beschlagnahme sollte den Beschwerdefiih-
rer unter anderem davon abhalten, mit Hilfe des beschlagnahmten Werkzeugs wei-
tere Bauarbeiten auszufiihren, ohne dazu berechtigt zu sein. Allfillige weitere
Straftaten sollten so verhindert werden. Als gefdhrdetes Rechtsgut steht damit vor-
liegend die o6ffentliche Ordnung in Frage. Von der Sicherungseinziehung wegen
Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung werden Gegenstéinde erfasst, die fiir weitere
Delikte verwendet werden konnten und damit die strafrechtlich geschiitzte 6ffent-
liche Ordnung im weitesten Sinne gefidhrden (Schmid, Einziehung, a.a.O., N. 63 zu
Art. 69 StGB). Am 26. April 2000 wurde fiir das Grundstiick X erstmals ein
Baustopp verfiigt, weil auf diesem Grundstiick Bauarbeiten ausgefiihrt wurden, fiir
welche keine Baubewilligung eingeholt worden war. Da in der Folge auf demsel-
ben Grundstiick weitere Bauarbeiten ohne eine entsprechende Bewilligung vorge-
nommen wurden, verfiigte die Einwohnergemeind fiir besagte Parzelle am 7. Mai
2004 erneut einen Baustopp. Dass ein Baustopp nur fiir die Nachbarparzelle be-
steht, wie der Beschwerdefiihrer behauptet, entspricht nicht den Tatsachen. Im Jahr
2005 wurde der Beschwerdefiihrer schliesslich vom Kantonsgericht rechtskriftig
wegen fahrldssiger Widerhandlung gegen das Baugesetz verurteilt. Am 30. Juni
sowie 11. Juli 2011 gingen bei der Einwohnergemeinde, Fachbereich Bau/Planung,
Anzeigen gegen den Beschwerdefiihrer wegen erneuter unrechtméssiger Bauarbei-
ten ein. In der Folge erhob die Einwohnergemeinde am 9. August 2011 Strafanzei-
ge gegen den Beschwerdefiihrer. Damit steht fest, dass der Beschwerdefiihrer be-
reits mehrfach allenfalls unberechtigt Bauarbeiten auf dem Grundstiick X ausge-
fiihrt hat und mindestens einmal mit diesem Verhalten einen Straftatbestand erfiillt
hat. Eine Gefdhrdung der o6ffentlichen Ordnung durch die Bautitigkeit des Be-
schwerdefiihrers in der Vergangenheit liegt demnach vor. Dass er nicht berechtigt
ist, auf dem Grundstiick X ohne Baubewilligung Bauarbeiten auszufiihren, musste
ihm aufgrund der ihm zur Kenntnis gebrachten Verfiigungen iiber den Baustopp,
spétestens aber nach dem abgeschlossenen Strafverfahren im Jahr 2005, klar sein.
Trotzdem hat sich der Beschwerdefiihrer in der Folge wieder tiber den verfiigten
Baustopp hinweggesetzt, dies sogar noch nachdem er am 29. Juli 2011 von der
Einwohnergemeinde auf das rechtmissige Vorgehen hingewiesen und zur Einrei-
chung eines nachtriglichen Baugesuchs aufgefordert worden war. Weder die straf-
rechtliche Verurteilung noch die gegen ihn eingereichte Strafanzeige konnten ihn
davon abhalten, auf besagtem Grundstiick Bauarbeiten auszufiihren. Insgesamt
spricht das Verhalten des Beschwerdefiihrers dafiir, dass er auch in Zukunft wieder
ohne entsprechende Bewilligung mit dem beschlagnahmten Bauwerkzeug Bauar-
beiten auf dem mit einem Baustopp belegten Grundstiick X ausfiihren wiirde. Von
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einer konkreten Gefahr fiir die 6ffentliche Ordnung ist daher auch fiir die Zukunft
auszugehen.

4.4.2.3 Unter dem Gesichtspunkt der Verhiltnismédssigkeit einer moglichen spéte-
ren Einziehung ist zunéchst zu priifen, ob diese geeignet wire, den Beschwerde-
fithrer von kiinftigem deliktischem Verhalten abzuhalten. Dies ist grundsitzlich zu
bejahen. Im Zusammenhang mit der Zwecktauglichkeit ist jedoch zu beachten,
dass Maschinen und Baugerite wie die beschlagnahmten in einem Baufachhandel
erhéltlich sind und daher relativ einfach wiederbeschafft werden kdnnen. Anderer-
seits ist zu beriicksichtigen, dass von den beschlagnahmten Gegenstéinden im Be-
sitz des Beschwerdefiihrers eine dauernde und unmittelbare Gefahr weiterer Delin-
quenz ausgeht. Eine Einziehung wiirde diese Gefahr zumindest voriibergehend
bannen und die Hemmschwelle fiir weiteres strafbares Verhalten erhéhen. Der Be-
schwerdefiihrer miisste sich das entsprechende Werkzeug zuerst wieder beschaf-
fen, was einen gewissen Aufwand erfordert (vgl. Baumann, a.a.0., N. 14b zu
Art. 69 StGB). Bei der Beurteilung der Verhéltnismissigkeit weiter zu berticksich-
tigen ist, dass das beschlagnahmte Werkzeug nach Angaben des Beschwerdefiih-
rers und des mutmasslichen Eigentiimers A. in dessen Eigentum steht. Bei beste-
henden Drittberechtigungen an der einzuziehenden Sache ist die Verhéltnismés-
sigkeit regelmissig dann zu verneinen, wenn die Gefahr der Begehung weiterer
Straftaten durch die Riickgabe der Sache an den Dritten gebannt werden konnte
(Schmid, Einziehung, a.a.0., N. 70 zu Art. 69 StGB). Bei Riickgabe der beschlag-
nahmten Gegenstinde an A. wiren diese dem direkten Einflussbereich des Be-
schwerdefiihrers entzogen. Es kann jedoch nicht ausgeschlossen werden, dass A. in
diesem Fall das Werkzeug dem Beschwerdefiihrer erneut leihweise zur Verfligung
stellen wiirde. Auch fiir den Beschwerdefiihrer wire es mit weniger Kosten und
Aufwand verbunden, sich fiir die Beschaffung von Bauwerkzeug wiederum an A.
zu wenden, da dieser aus beruflichen Griinden tiber die notwendigen Gerite ver-
fiigt. Zudem ist er in der Gemeinde Z. ansdssig, weshalb der Beschwerdefiihrer
auch keine grosse Distanz zuriicklegen miisste. Es ist daher davon auszugehen,
dass durch die Riickgabe des beschlagnahmten Bauwerkzeugs an A. die Miss-
brauchsgefahr nicht vollstindig gebannt werden konnte. Ob der behauptete Dritt-
anspruch tatséichlich besteht, wird im Ubrigen bei der Beurteilung der definitiven
Einziehung im Rahmen des Strafverfahrens zu kléren sein. Eine weniger weitge-
hende Massnahme zur Sicherstellung der &ffentlichen Ordnung ist vorliegend so-
dann nicht ersichtlich. Die strafrechtliche Verurteilung und die gegen ihn einge-
reichte Strafanzeige vermochten den Beschwerdefiihrer jedenfalls nicht von einer
erneuten Bautétigkeit abzuhalten. Insgesamt wire eine Einziehung, insbesondere
angesichts der in Frage stehenden erneuten Deliktsbegehung durch den Beschwer-
defiihrer, wohl nicht als iiberméssig hart und damit unverhéltnisméssig anzusehen.
Nach dem Gesagten erscheint eine spitere Sicherungseinziehung der beschlag-
nahmten Gegenstdnde als geniligend wahrscheinlich, um die Beschlagnahme zu
rechtfertigen.

4.4.3 Die Beschlagnahme des beim Beschwerdefiihrer vorgefundenen Bauwerk-
zeugs ist geeignet und erforderlich, um eine spatere Einziehung desselben sicher-
zustellen und zu verhindern, dass der Beschwerdefiihrer in der Zwischenzeit trotz
bestehendem Baustopp weitere unbewilligte Bauarbeiten ausfiihrt. Eine mildere
Massnahme, die den Beschwerdefiihrer davon abhalten wiirde weiter zu bauen, ist
nicht ersichtlich, wie vorstehend bereits ausgefiihrt wurde. Weder die strafrechtli-
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che Verurteilung noch die erneut gegen ihn eingereichte Strafanzeige vermochten
den Beschwerdefiihrer von einer weiteren Bautitigkeit abzuhalten. Die Beschlag-
nahme muss schliesslich zumutbar sein, das heisst, die Bedeutung der Straftat
muss die Zwangsmassnahme rechtfertigen. Dieses Erfordernis erlangt insbesonde-
re bei Ubertretungen Bedeutung. Dass eine Beschlagnahme bei Ubertretungen
nicht ausgeschlossen ist, ergibt sich bereits aus deren Zweck. So muss es moglich
sein, Gegenstinde zu beschlagnahmen, die bei Ubertretungen eventuell als Tatmit-
tel eingesetzt wurden oder aus der Delinquenz hervorgegangen sind, sofern diese
die Sicherheit, Sittlichkeit oder 6ffentliche Ordnung geféhrden konnten. An der
Zumutbarkeit fehlt es, wenn eine Beschlagnahme im Hinblick auf das betroffene
Grundrecht unangemessen erscheint (Heimgartner, a.a.O., 168). Auch der Besitz
an Gegenstidnden wird durch die Eigentumsgarantie geschiitzt. Der Beschwerde-
fiihrer wird durch die Beschlagnahme des Bauwerkzeugs aber nicht {iberméssig
belastet, da er einen Grossteil der Bauarbeiten aufgrund des fiir das Grundstiick X
bestehenden Baustopps ohnehin nicht ausfithren darf. Der Gebrauch der beschlag-
nahmten Gegenstinde wird dem Beschwerdefithrer sodann auch nicht dauernd
verunmoglicht. Die Beschlagnahme stellt lediglich eine voriibergehende Mass-
nahme dar, die nur eine beschrinkte Zeit, bis zum definitiven Entscheid lber die
Einzichung im Strafverfahren, andauert. Schliesslich ist im Rahmen der Priifung
der Verhéltnismédssigkeit noch die vom Beschwerdefiihrer vorgebrachte Drittbe-
rechtigung an den beschlagnahmten Gegenstinden zu beriicksichtigen. Trifft die
Behauptung des Beschwerdefiihrers zu, das beschlagnahmte Bauwerkzeug stehe
im Eigentum von A., so ist auch dieser von der Beschlagnahme betroffen, weshalb
bei der Verhiltnismissigkeitspriifung ein strengerer Massstab anzuwenden wiére.
Diesbeziiglich dringt sich nun aber die Frage auf, weshalb der Beschwerdefiihrer
erst mehr als zwei Monate nach Einreichung der Beschwerde Dritteigentum an den
beschlagnahmten Gegenstinden geltend gemacht und eine entsprechende Bestéti-
gung von A. eingereicht hat. Naheliegend wiére es vielmehr gewesen, den Um-
stand, dass die beschlagnahmten Gegensténde ihm gar nicht gehdren, bereits in der
Beschwerde vorzubringen. Werden Gegenstdnde einer Person beschlagnahmt, die
ihr gar nicht gehoren, kann wohl selbst von einem Laien erwartet werden, dass er
die Eigentumsverhéltnisse umgehend klarstellt. Weiter ist fraglich, warum A., soll-
ten ihm die beschlagnahmten Gegenstiande tatsachlich gehdren, sich nicht direkt an
das Gericht gewandt und deren Herausgabe verlangt hat, sobald er von der Be-
schlagnahme und dem laufenden Verfahren Kenntnis erlangt hatte und sich statt-
dessen lediglich indirekt iiber den Anwalt des Beschwerdefiihrers vernehmen liess.
Ebenfalls leuchtet nicht ein, weshalb A. wihrend mehrerer Wochen auf sein Werk-
zeug verzichten konnte, wenn er es doch fiir die Tatigkeit in seinem Betrieb
braucht. Auch wird in keiner Weise dargelegt, weshalb A. das Werkzeug genau
zum jetzigen Zeitpunkt wieder benétigt. In Anbetracht dieser Umstédnde dringt
sich der Verdacht auf, dass es sich beim vom Beschwerdefiihrer behaupteten Dritt-
eigentum um eine Schutzbehauptung handelt. Aber auch tatsdchlich bestehendes
Dritteigentum vermochte nichts an der Verhdltnisméssigkeit der Beschlagnahme
zu dndern, insbesondere angesichts deren lediglich voriibergehenden Dauer; zumal
bei der Herausgabe des beschlagnahmten Werkzeugs an A. zu befiirchten wire,
dass dieser dem Beschwerdefiihrer das Bauwerkzeug erneut zur Verfligung stellen
wiirde, womit der Zweck der Beschlagnahme, die Verhinderung weiterer Rechts-
gutsgefdhrdungen, vereitelt wiirde. Nach dem Gesagten ist die Verhéltnisméssig-
keit der Einziehungsbeschlagnahme zu bejahen.
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4.5 Insgesamt erweist sich die mit Beschlagnahmebefehl vom 20. November 2011
angeordnete Beschlagnahme zum Zweck der Sicherung einer spéteren Einziehung
(Art. 263 lit. d StPO) als rechtmaissig.

5. Zu kldren bleibt die Frage nach der Rechtmaissigkeit des Vorgehens der Polizei
anldsslich der Hausdurchsuchung und Sicherstellung der beschlagnahmten Ge-
gensténde.

5.1 Der Beschwerdefiihrer erachtet das ganze Vorgehen der Polizei als vollig un-
verhdltnisméssig. Er macht zunéchst geltend, es habe sich dabei um eine gezielte,
gegen ihn gerichtete Polizeiaktion gehandelt, die sehr wahrscheinlich vom Chef
der Bauverwaltung ausgeldst worden sei. Dass die Polizeibeamten zufdlligerweise
vor Ort gesehen hitten, wie er grossere Bauarbeiten ausfiihre, sei nicht glaubhaft.
Dabei handle es sich nur um einen Vorwand fiir die Durchfithrung der unverhélt-
nismissigen Polizeiaktion. Des Weiteren beanstandet er die Wegnahme seines
Hausschliissels durch einen der Polizeibeamten wéhrend der Hausdurchsuchung.

5.2/5.2.1 Die Polizei ist nach der StPO eine vollwertige Strafbehdrde mit entspre-
chenden Rechten und Pflichten (vgl. Schmid, Praxiskommentar, a.a.0., N. 3 zu
Art. 12 StPO). Aufgabe der Polizei ist es gemdss Art. 306 StPO, im Ermittlungs-
verfahren auf der Grundlage von Anzeigen, Anweisungen der Staatsanwaltschaft
oder eigenen Feststellungen den fiir eine Straftat relevanten Sachverhalt festzustel-
len (Abs. 1). Sie hat namentlich Spuren und Beweise sicherzustellen und auszu-
werten, geschidigte und tatverddchtige Personen zu ermitteln und zu befragen und
tatverddchtige Personen nétigenfalls anzuhalten und festzunehmen oder nach ih-
nen zu fahnden (Abs. 2). Die Polizei richtet sich bei ihrer Tétigkeit nach den Vor-
schriften tiber die Untersuchung, die Beweismittel und die Zwangsmassnahmen
(Abs. 3). Fiir die Beweiserhebung stellt die StPO zahlreiche Beschréankungen auf,
insbesondere bei den Zwangsmassnahmen, welche die Polizei nur in den gesetzlich
vorgesehenen Fillen vornehmen darf (vgl. Schmid, Praxiskommentar, a.a.O., N. 5
und 11 zu Art. 306 StPO). Fiihrt die Polizei im Rahmen ihrer Befugnisse Zwangs-
massnahmen durch, ist sie an die gleichen Regeln und Schranken gebunden, inner-
halb derer Staatsanwaltschaft und Gericht Zwangsmassnahmen anordnen diirfen
(Schmid, Praxiskommentar, a.a.0., N.9 zu Art. 198 StPO). Hausdurchsuchun-
gen und Beschlagnahmen werden grundsétzlich von der Staatsanwaltschaft mittels
schriftlichen Befehls angeordnet. In dringenden Féllen kann eine Beschlagneh-
me miindlich angeordnet werden, ist aber nachtriaglich schriftlich zu bestdtigen
(Art. 241 Abs. 1 und Art. 263 Abs. 2 StPO). Ist Gefahr im Verzug, kann die Poli-
zei auch ohne Befehl Durchsuchungen vornehmen und Gegenstinde zuhanden der
Staatsanwaltschaft vorldufig sicherstellen (Art. 241 Abs. 3 und Art. 263 Abs. 3
StPO).

5.2.2 Aus dem Bericht der Kantonspolizei und den Untersuchungsakten geht her-
vor, dass die Polizei aufgrund einer Anzeige des Beschwerdefiihrers bei dessen
Nachbarn am 19. November 2011 eine Tierschutzkontrolle durchfiihrte. Bei dieser
Gelegenheit konnten die anwesenden Polizeibeamten den Beschwerdefiihrer bei
der Ausfithrung von Bauarbeiten beobachten. Sie vergewisserten sich durch Nach-
frage bei der Einwohnergemeinde, dass fiir das betreffende Grundstiick ein
Baustopp besteht. Daraufhin fiihrten sie nach Riicksprache mit dem zustindigen
Pikettstaatsanwalt auf dessen miindliche Anordnung hin beim Beschwerdefiihrer
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eine Hausdurchsuchung durch und stellten die zu beschlagnahmenden Gegenstéin-
de vorldufig sicher. Da fiir das Grundstiick, auf welchem der Beschwerdefiihrer
Bauarbeiten ausfiihrte, ein Baustopp besteht, durfte die Polizei davon ausgehen,
dass er mit seiner Bautdtigkeit mutmasslich eine Straftat begangen hat. Stellt die
Polizei ein moglicherweise deliktisches Handeln fest, ist es ihre Aufgabe, den fiir
die Straftat relevanten Sachverhalt abzukldren sowie Spuren und Beweise sicher-
zustellen (Art. 306 StPO). Die Polizei war im vorliegenden Fall also berechtigt,
aufgrund ihrer eigenen Feststellungen die zur Abkldrung der moglichen Straftat
notwendigen Beweismassnahmen zu ergreifen. Sie befand sich zum fraglichen
Zeitpunkt deshalb in der Umgebung des Beschwerdefiihrers, weil sie eine bei ihr
eingegangene Strafanzeige tiberpriifte. Dies kann ihr nicht zum Vorwurf gemacht
werden. Wie der Beschwerdefiihrer zur Ansicht gelangt, es habe sich beim Han-
deln der Polizei um eine gezielte Aktion gegen ihn gehandelt, ist nicht ersichtlich,
zumal er selbst die Strafanzeige gegen seine Nachbarn eingereicht hatte und daher
mit der Anwesenheit der Polizei rechnen musste. Er begriindet diesen Vorwurf in
der Beschwerdeschrift dann auch in keiner Weise. Die Polizei handelte entspre-
chend ihrem gesetzlichen Auftrag und war zur Vornahme der durchgefiihrten
Zwangsmassnahmen befugt. Hitte sie mit der Vornahme dieser Massnahmen zu-
gewartet, wére ein Beweisverlust zu befiirchten gewesen.

5.3/5.3.1 Wie dargelegt hat sich die Polizei bei ihrer Ermittlungstitigkeit an die
Regeln der StPO, insbesondere an die Vorschriften iiber die Untersuchung, die
Beweismittel und die Zwangsmassnahmen zu halten (Art. 306 Abs. 3 StPO). Fiihrt
die Polizei in ihrem Zusténdigkeitsbereich Zwangsmassnahmen durch, hat sie die
allgemeinen Grundsitze von Art. 197 StPO zu beachten. Fiir die Durchfiihrung
von Durchsuchungen bestimmt Art. 242 StPO ausserdem, dass die durchfithrenden
Behorden oder Personen geeignete Sicherheitsvorkehrungen treffen, um das Ziel
der Massnahme zu erreichen (Abs. 1). Sie konnen Personen untersagen, sich wah-
rend der Durchsuchung oder Untersuchung zu entfernen (Abs. 2). Sicherheitsvor-
kehren im Sinne von Art. 242 Abs. 1 StPO sind etwa das Absperren von Gebduden
und Strassen, Zugangssperren sowie das Festhalten und Fixieren von Personen.
Beschuldigte, Dritte oder auch dussere Umsténde sollen das Ziel der Massnahme
nicht beeintrachtigen. Solche Sicherheitsvorkehrungen miissen, wie sdmtliche
Handlungen im Rahmen von Zwangsmassnahmen, notwendig und verhéltnismas-
sig sein (vgl. Keller, a.a.0., N. 1 zu Art. 242 StPO).

5.3.2 Anlisslich der Hausdurchsuchung nahm der Polizeibeamte S. den Schliissel-
bund mit dem Hausschliissel des Beschwerdefiihrers, welcher an der Innenseite der
Haustiire steckte, voriibergehend an sich. Die Abnahme des Hausschliissels erfolg-
te ohne Gewaltanwendung. Dies wurde vom Beschwerdefiihrer auch nicht geltend
gemacht. Nach Beendigung der Hausdurchsuchung wurde dem Beschwerdefiihrer
der Hausschliissel sofort wieder ausgehdndigt. Geméss den Ausfithrungen der
Kantonspolizei in ihrem Bericht vom 1. Dezember und der Stellungnahme vom
13. Dezember 2011 sollten mit dieser Massnahme eine Vereitelung der Haus-
durchsuchung und eine Eskalation der Situation verhindert werden. Es wird darge-
legt, aufgrund fritherer Erfahrungen habe mit starken Gemiitsregungen des Be-
schwerdefiihrers gerechnet werden miissen. Er habe sich bereits bei einer fritheren
Gelegenheit in sein Haus eingeschlossen und die Behorden nicht mehr hineinge-
lassen.
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Die voriibergehende Wegnahme des Hausschliissels war eine geeignete Sicher-
heitsvorkehrung, um den ungehinderten Zugang zu dem zu durchsuchenden
Wohnhaus sicherzustellen und die Hausdurchsuchung zu ermdglichen. Geht man
von den Darstellungen der Kantonspolizei aus, scheint sie aufgrund des fritheren
Verhaltens des Beschwerdefiihrers zur Sicherung des Zugangs und fiir einen gere-
gelten Ablauf der Hausdurchsuchung auch notwendig gewesen zu sein. Es gibt
keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Ausfithrungen der Kantonspolizei nicht der
Wabhrheit entsprechen, zumal sie vom Beschwerdefiihrer unwidersprochen geblie-
ben sind. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die Kantonspolizei aufgrund frii-
herer Vorkommnisse mit Schwierigkeiten bei der Durchfithrung der Hausdurchsu-
chung und Vereitelungsversuchen seitens des Beschwerdefiihrers rechnen musste.
Ein milderes Mittel zur Erreichung desselben Ziels ist sodann nicht ersichtlich.
Durch die Wegnahme des Hausschliissels konnte im Gegenteil verhindert werden,
dass sich die Polizei allenfalls gewaltsam Zugang zur Liegenschaft des Beschwer-
defiihrers verschaffen musste. Die Wahrscheinlichkeit, dass im Laufe der Durch-
suchung die Anwendung von Gewalt notwendig werden wiirde, konnte so vermin-
dert werden. Die Wegnahme des Hausschliissels stellte auch keinen schweren Ein-
griff in die Rechte des Beschwerdefiihrers dar. Er bekam den Schliissel unmittelbar
nach Beendigung der Durchsuchung und Sicherstellung der beschlagnahmten Ge-
genstdnde zuriick. Die Massnahme war nur voriibergehender Natur und dauerte
nicht lénger als notwendig. Schliesslich erfolgte die fragliche Massnahme ohne
jegliche Gewaltanwendung. Insgesamt war die voriibergehende Wegnahme des
Hausschliissels des Beschwerdefiihrers durch die Polizei verhéltnismissig. Die
Wegnahme des Schliissels stellte eine notwendige und zuldssige Sicherheitsvor-
kehr dar. Das Vorgehen der Polizei ist nicht zu beanstanden.

6. Zusammengefasst waren sowohl die mit Beschlagnahmebefehl vom 20. No-
vember 2011 angeordnete Beschlagnahme als auch das Vorgehen der Polizei an-
lasslich der Hausdurchsuchung rechtmissig. Die Beschwerde ist abzuweisen. Die
Kosten des Beschwerdeverfahrens hat der unterliegende Beschwerdefiihrer zu tra-
gen (Art. 428 Abs. 1 StPO).
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Art. 393 StPO; Art. 19b Abs. 1 GOG
Abgrenzung der Beschwerde nach StPO von der Aufsichtsbeschwerde nach
GOG.

Entscheid des Obergerichts vom 3. Oktober 2012

Aus den Erwigungen:
1./1.1 Der Beschwerdefiihrer verlangt mit seiner Beschwerdeeingabe im Wesentli-

chen eine saubere und faire Abkldrung des geschilderten Falles sowie eine giiltige
rechtliche Auskunft des Gerichts. Er nimmt Bezug auf seine der Beschwerdegeg-
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nerin eingereichten, aber von dieser nicht beantworteten Fragen und wirft der Be-
schwerdegegnerin vor, sie schlage den Weg des geringsten Aufwandes ein.

1.2 Die Schweizerische Strafprozessordnung regelt die Beschwerde in Art. 393 ff.
StPO. Danach ist die Beschwerde unter anderem zuldssig gegen die Verfligungen
und die Verfahrenshandlungen von Polizei, Staatsanwaltschaft und Ubertretungs-
strafbehorden (Art. 393 Abs. 1 lit. a StPO). Die Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO
dient vor allem dazu, korrigierend in den Verlauf des Vorverfahrens einzuwirken.
Sie erfasst aber auch Entscheide der Strafverfolgungsbehdrden, welche dieses
Vorverfahren abschliessen (ohne den Strafbefehl) sowie einzelne Entscheide des
Zwangsmassnahmengerichts (Andreas J. Keller, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber,
Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung, Ziirich 2010, N.1 zu
Art. 393 StPO). Im Gegensatz zur Beschwerde nach Art. 393 ff. StPO ist die kan-
tonale Aufsichtsbeschwerde nach Art. 19 ff. GOG kein Rechtsmittel im dogmati-
schen Sinn, sondern ein formloser Rechtsbehelf, durch den ein Verhalten einer Be-
horde bei deren Aufsichtsbehdrde beanstandet werden kann. Die Aufsichtsbehor-
de soll damit veranlasst werden, von ihrer Aufsichts- und Disziplinargwalt Ge-
brauch zu machen und so gegen Missstinde einzuschreiten. Mittels Aufsichtsbe-
schwerden konnen in einem umfassenden Sinne Rechts- und Pflichtverletzungen
von Justizfunktiondren geriigt werden, wie fehlerhafte (vor allem willkiirliche und
klar rechtswidrige) Anordnungen, aber auch unbotmadssiges Verhalten (Keller,
a.a.0., N. 3 zu Art. 393 StPO, mit Hinweisen). Der Anwendungsbereich von Auf-
sichtsbeschwerden im Strafverfahren ist nur mehr sehr begrenzt. Raum fiir die
Aufsichtsbeschwerde bleibt dort, wo die Riige z.B. ein Verhalten der Staatsanwalt-
schaft betrifft, welches fiir sich selbst nicht als Verfahrenshandlung im Sinne einer
inhdrenten Modalitdt verkniipft ist (Keller, a.a.0., N.4 zu Art. 393). Mit Auf-
sichtsbeschwerde konnen beispielsweise beleidigendes, unanstdndiges Verhalten
oder Titlichkeiten gegen Parteien geriigt werden, also regelméssig Verhaltenswei-
sen, die nicht in unmittelbarem Konnex mit der Verfahrensfithrung im konkreten
Fall stehen (Niklaus Schmid, Handbuch des Schweizerischen Strafprozessrechts,
Ziirich 2009, N. 1501). Es gilt vorliegend zu beurteilen, ob die Eingabe des Be-
schwerdefiihrers vom 24. Januar 2012 eine Beschwerde im Sinne von Art. 393 ff.
StPO oder eine Aufsichtsbeschwerde nach kantonalem Recht darstellt.

2./2.1 Der Beschwerdefiihrer erhebt in seinen zahlreichen Schreiben an die Be-
schwerdegegnerin und in seiner Eingabe vom 24. Januar 2012 mehrere Vorwiirfe
gegen die Beschwerdegegnerin. Diese lassen sich im Wesentlichen wie folgt zu-
sammenfassen: Der Beschwerdefiihrer riigt zundchst eine ungentigende Abklarung
des Sachverhalts, insbesondere beanstandet er die fehlende Befragung von M. und
D. Zudem miisse mit der Aufzeichnung des Telefonanrufes von D. an die Polizei
ein Beweismittel vorliegen, das bestitige, dass dieser ihn der sexuellen Beldsti-
gung beschuldigt habe. Sodann wirft er der Beschwerdegegnerin vor, dass sie die
Straftaten nicht von Amtes wegen verfolgt habe, obwohl es sich um Offizialdelikte
handle. Er verlangt eine Bestrafung von D. und dessen Verurteilung zur Bezahlung
einer Busse zuhanden der Stiftung Riitimattli. Weiter bringt der Beschwerdefiihrer
vor, dass er das Schreiben betreffend den Riickzug seiner Strafanzeige nicht unter-
zeichnet habe und die Verfahrenseinstellung deshalb ungiiltig sei. Schliesslich for-
dert er, dass D. seine Anwaltskosten von Fr. 543.40 {ibernehmen solle.
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Mit diesen Riigen erhebt der Beschwerdefiihrer Einwéinde, die im unmittelbaren
Konnex zur Verfahrensfithrung im konkreten Fall stehen, d.h. mit der Einstel-
lungsverfiigung vom 10. Februar 2011 als solcher oder dem vorausgegangenen
Verfahren. Damit beschwert er sich in der Sache selbst. Dafiir steht grundsétzlich
die Beschwerde nach Art. 393 StPO zur Verfiigung.

2.2 Verfiigungen und Verfahrenshandlungen der Staatsanwaltschaft sind in der
Regel mit Beschwerde anfechtbar. Darunter fallen insbesondere auch verfahrens-
leitende Verfiigungen (Keller, a.a.O., N. 13 zu Art. 393). Mit der Einstellungsver-
fligung der Staatsanwaltschaft vom 10. Februar 2011 wurde das Vorverfahren ab-
geschlossen. Es handelt sich mithin um eine verfahrensleitende Verfiigung, die der
Beschwerde zuginglich ist. Dementsprechend sieht auch Art. 322 Abs. 2 StPO die
Moglichkeit zur Erhebung einer Beschwerde gegen eine Einstellungsverfiigung
ausdriicklich vor.

2.3 Die Beschwerde gegen schriftlich oder miindlich eréffnete Entscheide ist innert
10 Tagen schriftlich und begriindet bei der Beschwerdeinstanz einzureichen
(Art. 396 Abs. 1 StPO). Die Rechtsmittelfrist beginnt am Tag nach der Zustellung
zu laufen (Art. 90 Abs. 1 StPO). Bei Beschwerden gegen Verfahrenshandlungen,
die nicht schriftlich eréffnet wurden, beginnt die Frist mit der tatsdchlichen Kennt-
nisnahme der Handlung (Art. 384 lit. ¢ StPO; Keller, a.a.0. N. 2 f. zu Art. 396).
Die Beschwerde vom 24. Januar 2012 gegen die Einstellungsverfiigung vom
10. Februar 2011 erweist sich offensichtlich als nicht fristgerecht. Auf die Be-
schwerde ist daher nicht einzutreten. ...

3./3.1 Nach dem Gesagten steht fest, dass auf die Beschwerde im Sinne von
Art. 393 ff. StPO nicht eingetreten werden kann. Es bleibt zu priifen, ob eine Auf-
sichtsbeschwerde nach Art. 19 ff. GOG in Frage kommt. Gemiss Art. 19 GOG {ibt
das Obergericht die Aufsicht iiber alle Gerichtsbehorden und die Staatsanwalt-
schaft aus. Der Aufsicht unterstehen alle Bereiche der Geschiftsfithrung, insbe-
sondere die Gerichtsleitung, die Organisation, die Fallerledigung sowie das Per-
sonal- und Finanzwesen (Art. 19a Abs. 1 GOG). Die Aufsicht bezweckt die ge-
setzmdssige, zweckmadssige und haushilterische Aufgabenerfiillung der beaufsich-
tigten Behorde (Abs. 3). Die Aufsicht wird unter anderem durch die Erledigung
von Aufsichtseingaben nach Art. 19b Abs. 1 lit. f GOG ausgeiibt. Raum fiir die
Aufsichtsbeschwerde besteht — wie erwédhnt — dort, wo die Riige ein Verhalten der
Staatsanwaltschaft betrifft, welches fiir sich selbst nicht als Verfahrenshandlung
einzustufen ist und auch nicht im unmittelbaren Konnex mit der Verfahrensfiih-
rung im vorliegenden Strafverfahren steht, wie beispielsweise beleidigendes, unan-
stindiges Verhalten (Schmid, a.a.0., N. 1501). Zur Erhebung einer Aufsichtsbe-
schwerde bedarf es keiner besonderen Legitimation. Dieser Rechtsbehelf kann von
jedermann eingelegt werden. Dabei sind auch keine formellen Erfordernisse zu er-
fiillen (Thomas Biirgi, Die Rechtsmittel im Obwaldner Strafprozessrecht, Stans
1989, 34).

3.2 Der Beschwerdefiihrer wirft der Beschwerdegegnerin undifferenziert vor, dass
in der vorliegenden Angelegenheit nicht alles sauber abgewickelt worden sei. Ob
er damit lediglich auf die bereits erwdhnten Riigen Bezug nimmt oder ob er sich
betreffend das weitere Verhalten der Beschwerdegegnerin beschweren mdochte, ist
nicht ersichtlich. Der Beschwerdefiihrer riigt weiter, dass die Beschwerdegegnerin
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einige Fragen seiner Schreiben nicht beantwortet habe und er miisse deshalb an-
nehmen, dass der Weg des geringsten Aufwandes eingeschlagen worden sei.

3.3 Aus den Beanstandungen des Beschwerdefiihrers und den Akten ist kein belei-
digendes, unansténdiges oder sonstwie unkorrektes Verhalten der Beschwerdegeg-
nerin auszumachen. Insbesondere hat sich die Beschwerdegegnerin mehrfach mit
den Anliegen des Beschwerdefiihrers befasst und auch eingehend dazu schriftlich
Stellung genommen. Dass sie sich dabei auf das Wesentliche beschriankt hat, ent-
spricht der Tragweite des Falles. Insgesamt ist keinerlei unbotméssiges Verhalten
der Beschwerdegegnerin erkennbar. Die Aufsichtsbeschwerde erweist sich als un-
begriindet.

4. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde, soweit darauf einzutreten
ist, als unbegriindet abzuweisen ist. Gestiitzt auf Art. 428 Abs. 1 StPO sind die
Kosten des Rechtsmittelverfahrens nach Massgabe von Obsiegen und Unterliegen
zu tragen. Vorliegend wurde der Beschwerde nicht stattgegeben, weshalb der Be-
schwerdefiihrer die Verfahrenskosten zu tragen hat (Art. 20 Ziff. 1 und Art. 25a
GebOR).
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Art. 410 StPO

Revision eines Strafbefehls wegen Nichtbeherrschens des Fahrzeugs und Ver-
ursachens eines Selbstunfalls infolge nachtriglich bekannt gewordener M:in-
gel des Strassenbelags?

Entscheid des Obergerichts vom 9. Oktober 2013

Sachverhalt:

Am 8. Oktober 2011, ca. 16.00 Uhr verursachte B. auf der Autostrasse A8, Fahrt-
richtung Luzern, bei Km 83.9 einen Selbstunfall. Nach einer seitlichen Streifkolli-
sion mit der Mittelleitplanke, die nach seinen Aussagen auf einen Reifenplatzer zu-
rickzufiihren sein konnte, verlor er die Herrschaft iiber sein Fahrzeug. In der Folge
iiberquerte er den rechten Fahrstreifen und den Standstreifen und kollidierte heftig
mit der Leitplanke rechts. Am Fahrzeug und an der Leitplanke entstand ein Sach-
schaden. B. blieb unverletzt.

Mit Strafbefehl vom 18. Januar 2012 sprach die Staatsanwaltschaft B. schuldig
wegen Nichtbeherrschens des Personenwagens X und Verursachens eines Selbst-
unfalls in Anwendung von Art. 31 Abs. 1 und Art. 90 Ziff. 1 SVG und bestrafte
ihn mit einer Busse von Fr. 300.--. Dieser Strafbefehl erwuchs in Rechtskraft.

Mit Schreiben vom 10. Oktober 2012 verlangte B. die Revision des Strafbefehls

und beantragte, der Ausweisentzug und die Busse seien aufzuheben und die Ver-
fahrenskosten zuriickzuerstatten. Er begriindete sein Gesuch damit, dass es im Ver-
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laufe des letzten Jahres immer wieder zu Unfillen in diesem Strassenabschnitt ge-
kommen sei. Nun habe man der Presse entnehmen kénnen, dass das Bundesamt fiir
Strassen (ASTRA) entschieden habe, bei nasser Fahrbahn die Hochstgeschwindig-
keit von 100 auf 80 km/h zu reduzieren. Zudem solle der Belag auf diesem Stras-
senstiick ausgewechselt werden. Dies sei ein klares Indiz dafiir, dass der Belag bei
Nisse rutschig und damit gefdhrlich werde. Es erkldre auch, weshalb er damals
nicht gewusst habe, weshalb das Fahrzeug ins Rutschen geraten sei.

In der Folge holte der Obergerichtsprasident beim ASTRA Auskiinfte betreffend
die Verkehrssicherheit auf der Nationalstrasse A8 in Alpnachstad ein. Am 7. Feb-
ruar 2013 dusserte sich das Bundesamt zu den Fragen.

Aus den Erwigungen:

1. Vorweg ist festzuhalten, dass gegen den Stratbefehl vom 15. Oktober 2012 kei-
ne Einsprache erhoben wurde. Er wurde daher zum rechtskréftigen Urteil (Art. 354
Abs. 3 StPO). Nach Art. 410 Abs. 1 StPO ist die Revision auch gegen Strafbefehle
zuldssig. Die Annahme eines Strafbefehls bedeutet zwar Verzicht auf das ordentli-
che Verfahren und damit auf das ordentliche Rechtsmittel der Berufung gegen ein
aufgrund einer Hauptverhandlung gefilltes Urteil, nicht aber auch Verzicht auf das
ausserordentliche Rechtsmittel der Revision (Thomas Fingerhuth, in: Donatsch/
Hansjakob/Lieber, Kommentar zur Schweizerischen Strafprozessordnung [StPO],
Ziirich 2010, N. 16 zu Art. 410 StPO, mit Hinweisen). ...

3. Die Revision bzw. die Wiederaufnahme des Verfahrens ist sowohl in der
Schweizerischen Strafprozessordnung als auch im Schweizerischen Strafgesetz-
buch geregelt.

Nach Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO kann, wer durch ein rechtskriftiges Urteil, einen
Strafbefehl, einen nachtréglichen richterlichen Entscheid oder einen Entscheid im
selbststindigen Massnahmenverfahren beschwert ist, die Revision verlangen, wenn
neue, vor dem Entscheid eingetretene Tatsachen oder neue Beweismittel vorliegen,
die geeignet sind, einen Freispruch, eine wesentlich mildere oder wesentlich stren-
gere Bestrafung der verurteilten Person oder eine Verurteilung der freigesproche-
nen Person herbeizufiihren.

Gemiss Art. 385 StGB haben die Kantone gegeniiber Urteilen, die auf Grund die-
ses oder eines andern Bundesgesetzes ergangen sind, wegen erheblicher Tatsachen
oder Beweismittel, die dem Gericht zur Zeit des fritheren Verfahrens nicht bekannt
waren, die Wiederaufnahme des Verfahrens zugunsten des Verurteilten zu gestat-
ten.

In der Lehre besteht keine Einigkeit dariiber, ob Art. 385 StGB mit Inkraftsetzung
von Art. 410 StPO gegenstandlos geworden ist (vgl. Niklaus Schmid, Handbuch
des schweizerischen Strafprozessrechts, Ziirich 2009, N. 1582; Marianne Heer, in:
Niggli/Heer/Wiprachtiger, Basler Kommentar Schweizerisches Strafprozessord-
nung, 2011, N. 7 zu Art. 410 StPO) oder bis zu seiner Authebung ebenfalls eine di-
rekt anwendbare Grundlage fiir die Revision bildet (Fingerhuth, a.a.O., Art. 410
StPO N. 1). Diese Frage ist jedoch nur theoretischer Natur, ziehen doch alle Auto-
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ren bei der Auslegung von Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO die Rechtsprechung zu
Art. 385 StGB bzw. Art. 397 aStGB heran. In diesem Sinne hielt auch die Bot-
schaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts fest, dass Art. 385 StGB von
Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO iibernommen wird (vgl. Botschaft zur Vereinheitli-
chung des Strafprozessrechts, BBl 2006, 1085, 1319, vgl. auch OGE SR 12/025,
i.S. P.S. vom 26. Juni 2013, E. 2).

4./4.1 Es stellt sich vorliegend die Frage, ob ein Revisionsgrund nach Art. 410
Abs. 1 lit. a StPO gegeben ist. Neu sind Tatsachen oder Beweismittel, wenn sie
dem Gericht zur Zeit der Urteilsfdllung nicht bekannt waren, ihm iiberhaupt nicht
in irgendeiner Form zur Beurteilung vorlagen oder von ihm trotz ihrer Bedeutung
und Massgeblichkeit iibersehen wurden. Der Richter ist nicht gehalten, sich in der
Urteilsbegriindung mit jeder Einzelheit und jedem noch denkbaren Argument aus-
driicklich auseinanderzusetzen. Auszugehen ist aber stets davon, dass der Richter
in voller Kenntnis des gesamten Akteninhalts entschieden hat; wenn ein Aspekt in
den Erwigungen nicht genannt und diskutiert wird, ist auch im Zweifelsfall nicht
davon auszugehen, dass er unerkannt geblieben ist. Demnach hat in derartigen Fél-
len der Gesuchsteller darzutun, dass dem Richter aus den Akten ersichtliche Tatsa-
chen unbekannt geblieben sind und dass er im Falle ihrer Kenntnis anders ent-
schieden hitte (Fingerhuth, a.a.O., N. 58 zu Art. 410 StPO, mit Hinweisen; Heer,
a.a.0., N. 34 und N. 41 zu Art. 410 StPO; BGE 99 1V 183; 122 IV 68). Bei einem
Strafbefehl bedeutet Neuheit nach der Praxis des Bundesgerichts, dass der Sach-
verhalt nicht in den Akten enthalten war (Heer, a.a.0., N. 34 zu Art. 410 StPO;
BGE 130 IV 74 in Pra 94/2005 Nr. 130). Die Frage nach der objektiven Moglich-
keit einer fritheren Kenntnisnahme wird im Regelfall nicht gestellt. Nicht von Be-
deutung ist entsprechend, ob das Gericht effektiv um eine Tatsache hitte wissen
konnen oder nicht (Heer, a.a.0., N. 40 zu Art. 410 StPO, mit Hinweisen). Nicht
Grundlage fiir eine Revision kénnen neue rechtliche Uberlegungen bilden. Ein
blosser Rechtsfehler geniigt deshalb nicht fiir eine Revision. Der Vorwurf an das
Gericht, die Elemente falsch gewliirdigt zu haben, von denen es Kenntnis hatte,
stellt ebenfalls keinen Revisionsgrund dar (Fingerhuth, a.a.O., N. 54 und N. 60 zu
Art. 410 StPO; Heer, a.a.0., N. 37 zu Art. 410 StPO).

4.2/4.2.1 Der Revisionskldger macht geltend, im Verlaufe des letzten Jahres sei es
immer wieder zu Unféllen, meist Selbstunfillen, in diesem Strassenabschnitt ge-
kommen. Nun habe man der Presse entnehmen konnen, dass das Bundesamt fiir
Strassen (ASTRA) entschieden habe, dass bei nasser Fahrbahn die Hochstge-
schwindigkeit von 100 auf 80 km/h zu reduzieren sei. Im Weiteren solle in nichs-
ter Zeit der Belag auf diesem Strassenstiick ausgewechselt werden. Dies sei ein
klares Indiz, dass der Belag bei Nisse rutschig und damit gefahrlich werde. Es er-
kliare ihm auch, weshalb er damals nicht gewusst habe, weshalb sein Fahrzeug ins
Rutschen gekommen sei.

4.2.2 In seiner schriftlichen Auskunft fithrte das ASTRA aus, es sei von der Kan-
tonspolizei Obwalden und der fiir den Betrieb und Unterhalt zustdndigen Gebiets-
einheit zentras, Emmenbriicke (GE X) auf die Unfallhdufigkeit aufmerksam ge-
macht worden. Am 10. August und 13. Oktober 2012 seien im betroffenen Ab-
schnitt Griffigkeitsmessungen durchgefiihrt worden. Die Messresultate seien alle
unter dem Normwert gewesen. Aufgrund der Unfallhdufigkeit und der Ergebnisse
dieser Messresultate sei am 28. September 2012 die Hochstgeschwindigkeit auf
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80 km/h reduziert worden. Am 8. November 2012 seien mittels Wasserhdchst-
druckverfahren griffigkeitsverbessernde Massnahmen durchgefiihrt und gleichen-
tags eine Folgemessung durchgefiihrt worden. Dabei habe eine um 2043 % besse-
re Griffigkeit festgestellt werden konnen. Insgesamt liege diese aber immer noch
unter dem Normwert. Im dritten Quartal 2013 werde der Belag in diesem Ab-
schnitt komplett erneuert. Der Belag werde unabhingig von der normwidrigen
Griffigkeit im Rahmen der langfristigen, ordentlichen Unterhaltsplanung ersetzt.

4.3/4.3.1 Vorab gilt es klarzustellen, dass aufgrund der Ausfithrungen des ASTRA
im fraglichen Strassenabschnitt die zuldssige Hochstgeschwindigkeit generell von
100 auf 80 km/h reduziert wurde und diese nicht nur, wie vom Revisionsklager
angenommen, bei Nésse gilt.

4.3.2 Als Beispiel einer neuen Tatsache nannte das Bundesgericht in BGE 130 IV
72 den Fall, bei dem ein Lenker, der die Herrschaft tiber sein Fahrzeug verloren
hatte, erst nach abgelaufener Einsprachefrist erfahren hat, dass der Strassenbelag
Mingel aufwies und sich deshalb noch andere dhnliche Unfille ereignet hatten, ei-
ne Tatsache, die auch der Richter nicht gewusst habe (BGE 130 IV 72, E. 2.3 in
Pra 94/2005 Nr. 130, 262, mit Hinweis). Auch vorliegend hat der Revisionskléger
erst nach abgelaufener Einsprachefrist von den Belagsméngeln Kenntnis erlangt.
Die Griffigkeitsmessungen haben denn auch erst im Verlauf des Jahres 2012 statt-
gefunden, weshalb dieser Sachverhalt auch in den Akten der Staatsanwaltschaft
nicht zu finden ist. Damit handelt es sich beim mangelhaften Strassenbelag um ei-
ne neue Tatsache im Sinne von Art. 410 Abs. 1 lit. a StPO.

4.4/4.4.1 Da es sich beim Revisionsgrund der neuen Tatsachen und Beweismittel
um einen relativen Revisionsgrund handelt, muss der Revisionsgrund auch erheb-
lich sein, d.h. zu einer erheblich milderen oder schirferen Bestrafung fiithren. Dies
bedeutet zunéchst einen bestimmten Grad der Wahrscheinlichkeit, dass die (unech-
ten) Nova zu einer Abénderung des angefochtenen Urteils fithren. Nach der Praxis
ist eine Revision nicht bereits zuzulassen, wenn eine Anderung des friiheren Ut-
teils nicht geradezu als unmoglich oder als ausgeschlossen betrachtet werden muss,
wobei das Wort "moglich" im Sinne von sicher, hochstwahrscheinlich oder wahr-
scheinlich zu verstehen ist (Fingerhuth, a.a.0., N. 61 zu Art. 410 StPO, mit Hin-
weisen; BGE 116 1V 362; 120 1V 249; vgl. auch 122 IV 67). Ein Vergleich des
angefochtenen mit dem hypothetischen Urteil, das auf der neuen Tatsache oder
dem neuen Beweismittel beruht, muss iiberdies ergeben, dass dieses fiir den Verur-
teilten bedeutend milder oder bedeutend strenger ist als jenes; das Novum muss
geeignet sein, die der Verurteilung zugrunde liegenden Feststellungen so zu er-
schiittern, dass aufgrund des verdnderten Sachverhalts ein wesentlich milderes
(oder strengeres) Urteil moglich ist. An den Nachweis ist kein strenger Massstab
anzulegen (Fingerhuth, a.a.0., mit Hinweisen).

4.4.2 Der Staatsanwalt hilt dem Revisionskldger entgegen, er habe anlésslich der
polizeilichen Befragung am 16. Dezember 2011 erkldrt, der Unfall habe sich auf-
grund eines geplatzten Reifens ergeben. Der Revisionskldger fiihrt dazu aus, es sei
ihm unerklérlich, weshalb das Fahrzeug ins Rutschen geraten sei. Er sei sich nicht
sicher, ob die Reifen vor oder nach der Kollision mit der Leitplanke geplatzt seien.
Dem Polizeirapport vom 23. Oktober 2011 (ausgedruckt am 29. Dezember 2011)
ist zu entnehmen, dass die handschriftliche Einvernahme, welche auf dem Unfall-
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platz vorgenommen wurde, verloren gegangen war, weshalb der Revisionskldger
am 16. Dezember 2011 an seinem Wohnort erneut habe befragt werden miissen.
Der rapportierende Polizeibeamte hielt fest, nach einer leichten seitlichen Streif-
kollission mit der Mittelleitplanke, welche geméss Aussagen des Revisionsklagers
auf einen Reifenplatzer zuriickzufiihren sein konnte, habe dieser die Herrschaft
iber sein Fahrzeug verloren. Zwar hat der Revisionskldger anldsslich der Einver-
nahme am 16. Dezember 2011 ausgesagt, seiner Meinung nach habe er einen Rei-
fenplatzer gehabt, dies ldsst aber nicht den Schluss zu, dass der Revisionsklager
nie von einem anderen Tathergang ausgegangen ist. Da er zu diesem Zeitpunkt
nicht vom mangelhaften Belag wusste, ist ihm auch nicht vorzuwerfen, dass er
versuchte, sich den Tathergang auf andere Weise zu erkliren.

4.4.3 Das ASTRA fiihrt in seiner Stellungnahme aus, es seien selten bis nie nur der
Zustand oder die Einfliisse des Belages, die einen Unfall ausschliesslich ursidchlich
auslosen wiirden. Ansonsten an der besagten Stelle jeder Automobilist die Kontrol-
le tiber sein Fahrzeug verlieren wiirde. Die Beschaffenheit des Belages sei nicht als
aussergewohnlich zu bezeichnen. Dass die schlechteren Griffigkeitswerte einen
Einfluss haben wiirden, sei wahrscheinlich nicht von der Hand zu weisen. Ob diese
addquat kausal fiir den Unfall oder einfach ein weiterer Grund fiir den Unfall ge-
wesen seien, sei schwierig abzuschétzen. Insgesamt geht das ASTRA aber davon
aus, dass die geringe Griffigkeit nur einen relativ geringen Beitrag zum Gesamter-
eignis darstelle und nicht ausschliesslich ursidchlich gewesen sei.

4.4.4 Es stellt sich die Frage, inwiefern sich der Mangel am Strassenbelag auf das
Verhalten des Revisionsklidgers ausgewirkt hat bzw. ob dieser Mangel ursédchlich
fiir den Unfall war. Die sogenannte Addquanztheorie versucht einen Massstab zu
formulieren, der dem Gedanken entspricht, dass die (strafrechtliche) Haftung nicht
iber die Fahigkeit des Menschen, Kausalabldufe zu steuern und zu beherrschen,
hinausgreifen kann. Rechtserheblich soll daher nicht jede, sondern nur diejenige
natiirliche Ursache sein, die nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und nach der
allgemeinen Lebenserfahrung geeignet war, einen Erfolg von der Art des eingetre-
tenen herbeizufithren. Oder umgekehrt formuliert: Rechtserhebliche Kausalitit
scheidet aus, wenn zu der vom Téter geschaffenen Bedingung ganz aussergew6hn-
liche Umstinde, wie das Mitverschulden eines Dritten oder Material- oder Kon-
struktionsfehler, als Mitursachen hinzutreten, mit denen schlechthin nicht gerech-
net werden musste und die derart schwer wiegen, dass sie als wahrscheinlichste
und unmittelbarste Ursache des Erfolges erscheinen und so alle mitverursachenden
Faktoren — namentlich das Verhalten des Angeschuldigten — in den Hintergrund
dringen (Giinther Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I:
Die Straftat, 4. Aufl., Bern 2011, 165 f., mit Hinweisen).

4.4.5 Vorliegend erscheint der mangelhafte Belag, gestiitzt auf die Ausfithrungen
des ASTRA nicht als wahrscheinlichste und unmittelbarste Ursache des Unfalls.
Es ist den Ausfiihrungen des ASTRA darin zu folgen, dass der mangelhafte Belag
allein sicher nicht zum Unfall gefiihrt hat, ansonsten alle andern Automobilisten
auch die Kontrolle iiber ihr Fahrzeug verloren hitten. Immerhin passieren die Un-
fallstelle im Durchschnitt 25'000 Fahrzeuge pro Tag. Nach eigenen Angaben fuhr
der Revisionsklager vor der Kollision ca. 90 km/h. Die Geschwindigkeit ist stets
den Umstidnden anzupassen, namentlich den Besonderheiten von Fahrzeug und
Ladung, sowie den Strassen-, Verkehrs- und Sichtverhéltnissen (Art. 32 Abs. 1
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Satz 1 SVG). Zum Unfallzeitpunkt herrschten schlechte Wetter- und Strassenbe-
dingungen. Die Fahrbahn war regennass und damit rutschiger als sonst. Ob der
Revisionsklager diesen erschwerten Bedingungen geniigend Rechnung getragen
hat, kann vorliegend nicht abschliessend beurteilt werden. Insgesamt kann aber
nicht die Rede davon sein, dass das Verhalten des Revisionsklagers vollstindig in
den Hintergrund geriickt wére. Vielmehr ist davon auszugehen, dass das Verhalten
des Revisionsklagers zumindest mitursdchlich fiir den Unfall war. Ein Freispruch
des Revisionskldgers ist damit unwahrscheinlich. Es ist zudem auch nicht von ei-
nem bedeutend milderen Urteil auszugehen, da die Staatsanwaltschaft die Busse
bereits im untersten Bereich des Strafrahmens angesiedelt hat. Insgesamt fehlt es
damit an der Erheblichkeit des Novums.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Revisionsgrund nach Art. 410 Abs. 1
lit. a StPO nicht gegeben ist. Das Revisionsgesuch ist unter Kostenfolge zulasten
des unterliegenden Revisionskldgers abzuweisen.

24

Art. 429 Abs. 1 lit. a und Art. 430 Abs. 1 lit. ¢ StPO

Anspruch auf Entschidigung fiir die Verteidigungskosten bei einem Ver-
kehrsunfall mit schweren Verletzungen der Unfallbeteiligten (E.2). Keine
Verweigerung der Entschidigung infolge Geringfiigigkeit, wenn sich der Be-
schuldigte zur Einvernahme durch seinen Verteidiger begleiten liess (E. 3).
Bemessung der Entschiidigung (E. 4).

Entscheid des Obergerichts vom 7. Mérz 2012

Aus den Erwigungen:

2./2.1 Gemiss Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO hat die beschuldigte Person bei Einstel-
lung des Verfahrens Anspruch auf Entschddigung ihrer Aufwendungen fiir die an-
gemessene Ausiibung ihrer Verfahrensrechte. Die zu erstattenden Aufwendungen
bestehen hauptséchlich aus den Kosten der frei gewéhlten Verteidigung (Botschaft
des Bundesrates zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, 1329; Wehrenberg/
Bernhard, in: Niggli/Heer/Wipréchtiger, Basler Kommentar, Schweizerische Straf-
prozessordnung, Basel 2011, N. 12 zu Art. 429). Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu entsprechenden fritheren kantonalen Bestimmungen ist der Er-
satz der Anwaltskosten dann zuzusprechen, wenn der Angeschuldigte nach der
Schwere des Tatvorwurfs und nach dem Grad der Komplexitdt des Sachverhaltes
sowie nach seinen personlichen Verhiltnissen objektiv begriindeten Anlass hatte,
einen Anwalt beizuziehen (BGE 110 Ia 156, E. 1b). Liegt jedoch ein Bagatellfall
vor, der von den polizeilichen Behorden ohne Schwierigkeiten rechtlicher oder tat-
sichlicher Natur untersucht und in der Folge eingestellt werden kann, gebieten
Verfassung und EMRK nicht, dass die Offentlichkeit die Kosten der anwaltlichen
Bemiihungen trigt. Nach der Praxis des Bundesgerichtes ergibt sich aus dem Recht
auf Beizug eines Verteidigers in Bagatellstrafsachen kein Anspruch auf Kostener-
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satz im Falle des Obsiegens. Damit ein Entschiddigungsanspruch gegeniiber dem
Staat besteht, muss vielmehr die Einschaltung eines Anwaltes sachlich geboten
gewesen sein (Urteil des Bundesgerichts 1P.341/2004 vom 27. Juli 2004, E. 3.3,
m.w.H.). An dieser Rechtsprechung ist auch nach Inkrafttreten der StPO festzuhal-
ten (vgl. Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, 1329; Ivana
Griesser, in: Donatsch/Hansjakob/Lieber, Kommentar zur Schweizerischen Straf-
prozessordnung, Ziirich/Basel/Genf 2010, N. 4 zu Art. 429; Wehrenberg/Bernhard,
a.a.0., N. 13 zu Art. 429 StPO). Der Staat hat somit die Anwaltskosten nur zu
ibernehmen, wenn der Beizug eines Rechtsbeistandes angesichts der tatsdchlichen
Verhiltnisse oder der rechtlichen Komplexitit notwendig war und wenn der Ar-
beitsaufwand und somit das Honorar des Anwalts gerechtfertigt waren (Botschaft
zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, 1329).

Nach heutigem Verstdndnis wird man jeder beschuldigten Person zubilligen, nach
Einleitung einer Strafuntersuchung, die ein Verbrechen oder Vergehen zum Ge-
genstand hat und die nach einer ersten Einvernahme nicht eingestellt wurde, einen
Anwalt beizuziehen (Griesser, a.a.0., N.4 zu Art. 429; Wehrenberg/Bernhard,
a.a.0. N. 14 zu Art. 429). Diese Grundsitze sollten auch fiir Ubertretungen gelten
(jedenfalls wenn es zu einem gerichtlichen Verfahren kommt), wobei die Frage der
Angemessenheit nach der Schwere der Anschuldigung in personlicher und sachli-
cher Hinsicht zu beurteilen ist (Griesser, a.a.0., N. 4 zu Art. 429). Da es immer
schwieriger und gleichzeitig immer wichtiger wird, nicht nur das Gesetz, sondern
auch die Rechtsprechung dazu zu kennen und dies in der Regel einem Laien nicht
zugemutet werden kann, kann von diesem nicht verlangt werden, sich selbst zu
verteidigen. Ausserdem kann zu Beginn eines Verfahrens nur schwer abgeschétzt
werden, ob Komplikationen entstehen werden. Fiir eine wirksame Verteidigung ist
zudem in der Regel wesentlich, moglichst friih im Verfahren damit beginnen zu
konnen (Wehrenberg/Bernhard, a.a.0. N. 14 zu Art. 429).

2.2 Der Beschwerdefiihrer wurde mit Strafbefehl wegen ungeniigenden Rechtsfah-
rens mit dem Motorrad in Anwendung von Art. 34 Abs. 1 i.V.m. Art. 90 Ziff. 1
SVG mit einer Busse von Fr. 150.00 bestraft. Durch die vom Beschwerdefiihrer
erhobene Einsprache erwuchs der Strafbefehl nicht in Rechtskraft und der Verfah-
rensausgang stand wieder offen. Aufgrund der Verhéltnisse am Unfallort und den
schweren Verletzungen der Unfallbeteiligten konnte der Beschwerdefiihrer nicht
sogleich erkennen, ob ihm ein leichtes Verschulden zur Last gelegt wiirde. Denn
beide Unfallbeteiligten wurden im Polizeirapport als schwer verletzt bezeichnet
und mussten ins Kantonsspital Luzern gebracht werden, der eine sogar mit der Re-
ga. Eine ndhere Untersuchung hinsichtlich einer allfilligen schweren fahrldssigen
Korperverletzung nach Art. 125 Abs. 2 StGB konnte nicht von Beginn weg ausge-
schlossen werden. Die Bejahung einer fahrldssigen Korperverletzung wiirde
Art. 90 SVG konsumieren (BGE 91 IV 211), sodass sich der Tatvorwurf nicht
mehr auf eine Ubertretung, sondern auf ein Vergehen, beziehen wiirde. Der Be-
schwerdefiihrer hatte nach Erhebung seiner Einsprache mit moglichen weiteren
Untersuchungshandlungen zur Abkliarung eines allfilligen Vorwurfs wegen schwe-
rer fahrldssiger Korperverletzung zu rechnen. Fiir die Beurteilung, ob ein Rechts-
beistand sachlich geboten ist, ist nicht massgebend, wie sich die Aktenlage auf-
grund der Akten nach Abschluss des Verfahrens darstellt (vgl. BGE 110 Ia 156,
E. 1b). Entscheidend ist, ob dem Beschwerdefiihrer zu Beginn des Verfahrens an-
gesichts der Umstidnde ein Rechtsbeistand zuzubilligen ist. In diesem Sinne hielt
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auch das Bundesgericht fest, dass schon allein der Umstand, dass eine Kollision
zwei Schwerverletzte forderte, fiir einen durchschnittlich gebildeten, tiber keine
besonderen Rechtskenntnisse verfiigenden, gewissenhaften Automobilisten Grund
genug darstellt, einen Anwalt beizuziehen, und zwar nicht nur wegen einer allfalli-
gen zivilrechtlichen Auseinandersetzung, sondern auch wegen des als unvermeid-
lich erscheinenden Strafverfahrens mit der entsprechenden psychischen Belastung
(BGE 110 1a 156, E. 1b; Wehrenberg/Bernhard, a.a.0., N. 14 zu Art. 429). Dies
und die Tatsache, dass das Strafverfahren nach der ersten Einvernahme nicht ein-
gestellt wurde, lassen eine Verteidigung riickblickend als sachlich geboten er-
scheinen.

2.3 Der Beschwerdefithrer macht geltend, dass es die Beschwerdegegnerin entge-
gen ihrer Pflicht unterlassen habe, die Entschiddigungsforderung von Amtes wegen
abzukldren. Nach Art. 429 Abs. 2 StPO hat die Strafbehdrde den Entschadigungs-
anspruch von Amtes wegen zu priifen. Sie kann die beschuldigte Person auffor-
dern, ihre Anspriiche zu beziffern und zu belegen. Es lag demzufolge im Ermessen
der Beschwerdegegnerin, ob sie den Rechtsbeistand des Beschwerdefiihrers zur
Einreichung einer Kostennote auffordern wollte. Ist es aufgrund der Aktenlage
moglich, die Aufwendungen zu bestimmen, kann auf die Anforderung einer Kos-
tennote verzichtet werden.

3. Gemadss Art. 430 Abs. 1 lit. ¢ StPO kann die Strafbehdrde eine Entschddigung
herabsetzen oder verweigern, wenn die Aufwendungen der beschuldigten Person
geringfiigig sind. Somit sind nur Aufwendungen von einiger Bedeutung zu vergii-
ten. Geringfiigige Nachteile wie etwa die Pflicht, ein oder zwei Mal bei einer Ge-
richtsverhandlung erscheinen zu miissen, geben zu keiner Entschddigung Anlass
(Botschaft zur Vereinheitlichung des Strafprozessrechts, 1330). Dass keine Ent-
schiadigung bei einer bzw. zwei Einvernahmen geschuldet ist, entspricht auch der
in den meisten Kantonen geltenden Praxis. Doch gilt dies in Bezug auf Einver-
nahmen, zu denen die beschuldigte Person allein erschien. Liess sie sich durch ei-
nen Rechtsbeistand begleiten, und war die Begleitung im Sinne von Art. 429
Abs. 1 lit. a StPO notwendig, kann nicht mehr von geringfiigigen Kosten gespro-
chen werden (Griesser, a.a.0., N. 14 zu Art. 430). Der Beschwerdefiithrer wurde
von seinem Verteidiger zur zweiten Einvernahme begleitet. Wie oben aufgefiihrt,
war diese Verteidigung im Sinne von Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO sachlich geboten
(vgl. E.2.2). Demzufolge waren die Aufwendungen nicht geringfiigig, weshalb
sich eine Verweigerung der Entschédigung gestiitzt auf Art. 430 Abs. 1 lit. ¢ StPO
nicht rechtfertigt. Der Beschwerdefiihrer hat folglich begriindeten Anspruch auf
eine angemessene Entschadigung seines Rechtsbeistandes.

4./4.1 Die Hohe der Entschddigung richtet sich nach den kantonalen Anwaltstari-
fen und nach dem Zeitaufwand, den der Verteidiger fiir die Verteidigung der be-
schuldigten Person aufgewendet hat. Grundsitzlich werden diese Verteidigungs-
kosten voll entschddigt. Die Bemiithungen des Anwaltes miissen im Umfang aber
den Verhiltnissen entsprechen, d.h. sachbezogen und angemessen sein. Die Ver-
teidigungskosten miissen mithin in einem verniinftigen Verhéltnis zur Schwierig-
keit des Falles bzw. zur Wichtigkeit der Sache stehen. Unndtige und iibersetzte
Kosten sind nicht zu entschddigen, wobei auf die Verhiltnisse im Zeitpunkt des
Verteidigerbeizuges abgestellt werden muss (Wehrenberg/Bernhard, a.a.O. N. 15
zu Art. 429).
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4.2 Die Aufwendungen von Rechtsanwalt M. lassen sich wie folgt kurz zusam-
menfassen: Instruktionsbesprechungen mit dem Beschwerdefiihrer, vorerst unbe-
griindete, danach begriindete Einsprache gegen den Strafbefehl, Aktenstudium,
E-Mail und Schreiben an die Beschwerdegegnerin sowie Teilnahme an der zweiten
Einvernahme inklusive An- und Riickfahrt. Der von Rechtsanwalt M. in Rechnung
gestellte Zeitaufwand von 5.39 Stunden ist somit ausgewiesen und nachvollzieh-
bar. Hingegen ist der Aufwand des Praktikanten von 6.00 Stunden weder doku-
mentiert noch nachvollziehbar. Insbesondere hat der Praktikant weder eine Einga-
be zuhanden der Beschwerdegegnerin verfasst, noch hat er an der Einvernahme
teilgenommen. Demzufolge ist nur der Zeitaufwand von Rechtsanwalt M. im Um-
fang von 5.39 Stunden gutzuheissen. Der verlangte Stundenansatz von Fr. 230.00
entspricht dem kantonalen Anwaltstarif, weshalb eine Aufwandentschddigung von
Fr. 1°239.70 als angemessen anzusehen ist. Zuziiglich der Spesen von Fr. 133.25
und der Mehrwertsteuer von 8 % ergibt sich eine Parteientschddigung von
Fr. 1°482.80, die dem Beschwerdefiihrer zuzusprechen ist.

5. Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde teilweise gutzuheissen ist.
Der Beschwerdefiihrer obsiegt in der Sache als solcher, jedoch kann ihm die gel-
tend gemachte Parteientschddigung nicht in dem von ihm geforderten Umfang zu-
gesprochen werden. Bei diesem Ausgang des Verfahrens rechtfertigt es sich, die
Kosten des Beschwerdeverfahrens zu 1/5 dem Beschwerdefiihrer zu iiberbinden.
Die iibrigen 4/5 der Kosten gehen zulasten des Staates. Fiir das Beschwerdeverfah-
ren ist eine Parteientschddigung von Fr. 1'000.-- angemessen. Entsprechend dem
Ausgang des Verfahrens findet eine Kiirzung der Parteientschiddigung um 1/5 statt.

VII. ZWANGSMASSNAHMEN IM AUSLANDERRECHT

25

Art. 112 AuG; Art. 21 VV AuG und Art. 222 StPO
Hinsichtlich der Anordnung der Ausschaffungshaft sind Angehérige der in-
haftierten Person grundsitzlich nicht zur Beschwerde legitimiert.

Entscheid des Obergerichts vom 14. Mai 2012

Aus den Erwigungen:

1. Beschwerdefiihrer ist vorliegend nicht der in Ausschaffungshaft genommene A.,
sondern dessen Bruder R. sowie S., welche keine Angaben zur Verbindung mit A.
macht. Aufgrund des Eintrags im Telefonbuch ist davon auszugehen, dass es sich
bei S. um die Ehefrau von R. und damit die Schwigerin von A. handelt.
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Die Beschwerdefiihrer reichen die Beschwerde in eigenem Namen ein. Daher ist
als Erstes die Beschwerdelegitimation zu priifen, da bei fehlender Legitimation
nicht auf die Beschwerde eingetreten werden kann.

2. Gemiss Art. 21 VV AuG gelten fiir Zwangsmassnahmen sinngeméss die Vor-
schriften der Strafprozessordnung, soweit Bundes- oder kantonales Recht oder die
Vollzugsverordnung nichts anderes bestimmen.

In der VV AuG sind keine Bestimmungen betreffend die Beschwerdelegitimation
enthalten. Kapitel 15 AuG befasst sich lediglich mit dem Rechtsmittelverfahren
vor Bundesbehdrden, nicht jedoch vor kantonalen Behorden. Es gelten daher sinn-
gemiss die Vorschriften der StPO, wobei jedoch keine Griinde ersichtlich sind,
zur Bestimmung der Beschwerdelegitimation nicht auch die Bestimmungen des
AuG vergleichend beizuziehen; insbesondere, da die kantonale Beschwerdelegiti-
mation nicht enger gefasst werden darf als die Legitimation vor Bundesgericht
(vgl. Art. 111 BGQG).

3./3.1 Gemiss Art. 222 StPO kann gegen Entscheide iiber die Anordnung, Verlin-
gerung und Aufhebung der Haft ausschliesslich die verhaftete Person Beschwerde
fithren, wobei das Bundesgericht auch die Beschwerdelegitimation der Staatsan-
waltschaft anerkannt hat (BGE 137 IV 87). Eine Beschwerdelegitimation von An-
gehorigen der verhafteten Person wird jedoch durch den Wortlaut der Bestimmung
ausdriicklich ausgeschlossen.

3.2 Gemiss Art. 112 AuG richtet sich das Verfahren vor Bundesbehdrden nach
den allgemeinen Bestimmungen iiber die Bundesrechtspflege. Daher ist Art. 48
Abs. 1 VwVG beizuziehen (vgl. Daniela Thurnherr, in: Caroni/Géachter/Thurnherr,
Bundesgesetz iiber die Ausldnderinnen und Ausldnder (AuG), Bern 2010, N. 26 zu
Art. 112; die Beschwerdelegitimation fiir die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht lautet geméss Art. 89 Abs. 1 BGG gleich).
Gemiss dieser Bestimmung ist beschwerdelegitimiert, wer vor der Vorinstanz am
Verfahren teilgenommen hat oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat,
durch die angefochtene Verfiigung besonders beriihrt ist und ein schutzwiirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat. Diese Voraussetzungen miissen
kumulativ erfiillt sein (Moser/Beusch/Kneubiihler, Handbiicher fiir die Anwalts-
praxis, Band X, Prozessieren vor Bundesgericht, Basel 2008, § 2, N. 2.60).

Die Beschwerdefiihrer haben am vorinstanzlichen Verfahren nicht teilgenommen;
die angefochtene Verfiigung wurde ihnen auch nicht eréffnet (vgl. Ziff. 5 des
Dispositivs der angefochtenen Verfligung). Sie machen jedoch nicht geltend, dass
sie im vorinstanzlichen Verfahren ohne eigenes Verschulden an der Teilnahme
verhindert waren oder ihnen von der Vorinstanz zu Unrecht die Parteistellung ab-
erkannt worden sei (vgl. Moser/Beusch/Kneubiihler, a.a.0., §2, N.2.62). Eine
Teilnahme von Angehorigen am Verfahren der Anordnung und Aufrechtverhal-
tung der Ausschaffungshaft ist in den gesetzlichen Bestimmungen auch nicht vor-
geschen.

Da bereits die erste der Legitimationsvoraussetzungen geméss Art. 48 Abs. 1

VwVG nicht erfiillt ist, eriibrigt es sich, die weiteren Voraussetzungen im Detail
zu priifen. Es ist jedoch davon auszugehen, dass auch diese nicht erfiillt sind.
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3.3 In gewissen Féllen hat das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerdelegitima-
tion von Angehorigen oder Arbeitgebern der betroffenen Ausldnder anerkannt
(vgl. Urteile des BVGer C-5257/2007 vom 25. Mérz 2008 und C-5287/2007 vom
10. Mérz 2008). In beiden Fillen waren jedoch diese Drittpersonen die Verfii-
gungsadressaten. Diese Rechtsprechung lésst sich daher nicht auf den vorliegenden
Fall iibertragen.

3.4 Bei der Anordnung einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung kénnen neben
der betroffenen Person auch ihr nahe stehende Personen das Gericht anrufen
(Art. 397d ZGB). Dies lésst sich jedoch nicht auf das vorliegende Verfahren iiber-
tragen, da im Bereich der Haft eine entsprechende gesetzliche Bestimmung fehlt.

4. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich in Bezug auf die Anordnung der
Ausschaffungshaft weder aus der StPO noch aus dem AuG oder dem VwVG/BGG
eine Beschwerdelegitimation von Angehdrigen der inhaftierten Person ableiten
lasst. Auf die Beschwerde wird daher aufgrund mangelnder Legitimation nicht
eingetreten.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens haben die unterliegenden Beschwerdefiihrer

die Kosten des Verfahrens zu tragen (Art. 428 StPO i.V.m. Art. 21 VV AuG). Die
Beschwerdefiihrer haften dabei solidarisch (Art. 418 Abs. 2 StPO).
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SACHREGISTER ZU DEN GERICHTSENTSCHEIDEN

Amtsbericht iiber die Rechtspflege (AbR) 2012/13; geordnet nach Rechtsquellen
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I. ENTSCHEIDE ZUM KANTONALEN RECHT

(Einordnung nach der Gesetzesdatenbank des Kantons Obwalden, GDB)

1. GRUNDLAGEN UND ORGANISATION

113.21 Vollziehungsverordnung zum Bundesgesetz iiber die Aus-
linderinnen und Auslinder sowie zum Asylgesetz vom
30. November 2007 (VV AuG)
Art. 21 VV AuG

Hinsichtlich der Anordnung der Ausschaffungshaft sind Angehdrige der
inhaftierten Person grundsétzlich nicht zur Beschwerde legitimiert.

Entscheid des OG vom 14. Mai 2012 ADbR 2012/13 Nr. 25

134.1 Gesetz iiber die Gerichtsorganisation vom 22. September
1996 (GOG)
Art. 19b Abs. 1 GOG
Siehe Art. 393 StPO (AbR 2012/13 Nr. 22)
Art. 24 Abs. 3 GOG

Richtlinien iiber die Information der Offentlichkeit und den Verkehr mit
den Medien (RIVM)

Entscheid des OG vom 11. Dezember 2012 ADbR 2012/13 Nr. 1
Art. 27 Abs. 3 GOG

Fiir die Bewilligung der Einsichtnahme in Gerichtsakten ist in Strafsa-

chen sowohl in héngigen als auch in abgeschlossenen Fillen die Ver-

fahrensleitung zustindig.

Entscheid des OGVizeP ADbR 2012/13 Nr. 2
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5. SICHERHEIT, BEVOLKERUNGSSCHUTZ

510.1 Polizeigesetz vom 11. Miirz 2010 (PolG)

Art. 13 PolG
Siehe Art. 215 StPO (AbR 2012/13 Nr. 20)
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II. ENTSCHEIDE ZUM BUNDESRECHT

(Einordnung nach der Systematischen Sammlung des Bundesrechts, SR)

1. STAAT, VOLK, BEHORDEN

142.20 Bundesgesetz iiber die Auslinderinnen und Auslinder vom
16. Dezember 2005 (AuG)
Art. 112 AuG
Siehe Art. 21 VV AuG (AbR 2012/13 Nr. 25)

2. PRIVATRECHT, ZIVILRECHTSPFLEGE, VOLLSTRECKUNG

210 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907
(ZGB)

Art. 285 ZGB
Festlegung des Grundbetrages des in Deutschland mit Ehefrau und zwei
Kindern lebenden und arbeitenden Unterhaltsschuldners einer in der
Schweiz wohnhaften Tochter.
Entscheid des OG vom 3. Oktober 2012 ADbR 2012/13 Nr. 3
Art. 290 ZGB
Vertretungsbefugnis des Erziehungsbeistands in Konkurrenz zur elterli-
chen Sorge. Gesetzliche Vertretungsbefugnis der Einwohnergemeinde
bei der Vollstreckung von Unterhaltsbeitragen (E. 2).
Entscheid des OG vom 21. Mirz 2012 ADR 2012/13 Nr. 8
Art. 298 ZGB
Siehe Art. 290 ZGB (AbR 2012/13 Nr. 8)
Art. 304 ZGB
Siehe Art. 290 ZGB (AbR 2012/13 Nr. 8)
Art. 580 ZGB

Die Frist fiir die Stellung des Gesuchs um offentliches Inventar kann
nicht verldngert werden (E. 2-4). Rechtsmittelweg (E. 5).

Entscheid des OGP vom 16. Oktober 2012 ADbR 2012/13 Nr. 4
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220 Bundesgesetz betreffend die Erginzung des Schweizeri-
schen Zivilgesetzbuches (Fiinfter Teil: Obligationenrecht)
vom 30. Mirz 1911 (OR)

Art. 58 OR

Umfang der Unterhaltspflicht eines Hotels an einem privaten Wegstiick,
das ausschliesslich als Zugang zum Hotel dient. Im Winter ist der Zu-
fahrtsweg zumindest an den von Fussgéngern beniitzten Stellen eisfrei
zu halten (E. 2-10). Verlegung der Prozesskosten bei Riickweisung der
Sache an die Vorinstanz (E. 11).

Entscheid des OG vom 26. Mérz 2013 ADbR 2012/13 Nr. 5

Art. 321a Abs. 1 OR

Siehe Art. 322d OR (AbR 2012/13 Nr. 6)

Art. 322d OR

Qualifikation des Bonus als Gratifikation oder Lohnbestandteil? Kiir-
zung oder Streichung der Gratifikation infolge Sorgfalts- und Treue-
pflichtverletzung durch iiberméssige Nutzung des Internets zu privaten
Zwecken? (E. 3)

Entscheid des OG vom 16. Dezember 2013 ADbR 2012/13 Nr. 6
27 Schweizerische Zivilprozessordnung vom 19. Dezember
2008 (ZPO)
Art. 59 ZPO

Rechtsschutzinteresse an der erneuten Zustellung eines Urteils, dessen
Anerkennung und Vollstreckung durch die Osterreichischen Gerichte
verweigert worden war. Anwendbares Recht. Rechtsfolgen der mangel-
haften Zustellung der Klageschrift und des Urteils (E. 4-9).

Entscheid des OG vom 21. Mirz 2012 ADbR 2012/13 Nr. 8

Art. 59 Abs. 2 lit. e ZPO

Liegt hinsichtlich der vor der Schlichtungsbehorde geltend gemachten
und der in einem deutschen Entscheid beurteilten Anspriiche Identitét
vor, so darf die Schlichtungsbehdrde nicht auf die Klage eintreten.

Entscheid des OG vom 9. Februar 2012 AbR 2012/13 Nr. 7

Art. 60 ZPO
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Art. 104 Abs. 3 ZPO
Die Verlegung der Prozesskosten im Arresteinspracheverfahren kann
ohne den Vorbehalt eines anderen Prozessausgangs im Hauptverfahren
erfolgen.
Entscheid des OG vom 16. April 2013 ADbR 2012/13 Nr. 9
Art. 112 Abs. 1 ZPO
Der Erlass der Gerichtskosten eines aussichtslosen Verfahrens ist aus-
geschlossen, da die Voraussetzungen der unentgeltlichen Rechtspflege
nicht auf dem Weg eines Erlassgesuchs umgangen werden diirfen.
Entscheid des OGP vom 13. November 2013 ADbR 2012/13 Nr. 10
Art. 152 Abs. 1 ZPO
Verletzung des Rechts auf Beweis durch Nichtabnahme zulédssiger und
tauglicher Beweismittel im Verfahren betreffend Leistung eines Pro-
zesskostenvorschusses im Eheschutzverfahren und Gewéhrung der un-
entgeltlichen Rechtspflege.
Entscheid des OG vom 16. April 2013 AbR 2012/13 Nr. 11
Art. 212 Abs. 1 ZPO
Siehe Art. 319 lit. a ZPO (AbR 2012/13 Nr. 7)
Art. 254 Abs. 2 lit. ¢ ZPO
Siehe Art. 152 Abs. 1 ZPO (AbR 2012/13 Nr. 11)
Art. 319 lit. a ZPO

Im Rahmen ihrer Entscheidkompetenzen ergangene Entscheide der
Schlichtungsbehorde sind mit Beschwerde anfechtbar.

Entscheid des OG vom 9. Februar 2012 ADbR 2012/13 Nr. 7
Art. 325 Abs. 2 ZPO
Siehe Art. 278 Abs. 4 SchKG (AbR 2012/13 Nr. 14)

281.1 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs vom
11. April 1889 (SchKG)

Art. 8a Abs. 1 SchKG
Voraussetzungen und Umfang des Einsichtsrechts in die Konkursakten.

Entscheid des OG vom 11. Dezember 2012 ADbR 2012/13 Nr. 12
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Art. 17 SchKG

Beschwerde gegen die Liquidatorin im Nachlassverfahren mit Vermo-
gensabtretung. Ortliche und sachliche Zusténdigkeit (E. 1). Beschwer-
delegitimation eines Mitgliedes des Gldubigerausschusses hinsichtlich
Verteilungsliste mit Schlussrechnung, Angebot zur Abtretung der Gel-
tendmachung von Anspriichen der Masse und Schlussbericht (E. 3-5).

Entscheid des OG vom 16. Mai 2013 ADR 2012/13 Nr. 15
Art. 97 SchKG

Das Betreibungsamt hat auch anlésslich der Pfindung von Aktien nicht
borsenkotierter Unternehmen eine betragsméssige Schitzung vorzu-
nehmen; ein Anspruch auf eine genaue Schitzung durch einen Sachver-
standigen besteht jedoch nicht (E. 1-3). Ein Kostenvorschuss fiir die
Schitzung darf nicht erhoben werden (E. 5.2). Bei der Berechnung des
betreibungsrechtlichen Existenzminimums im Rahmen einer Einkom-
menspfandung ist ein unangemessener Mietzins unter Einrdumung einer
Ubergangsfrist herabzusetzen; Korrektur zu tief veranschlagter Kran-
kenkassenkosten durch die Beschwerdeinstanz (E. 4).

Entscheid des OG vom 27. Februar 2013 ADbR 2012/13 Nr. 13
Art. 271 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG
Gelingt es der Arrestgldubigerin nicht, im Arresteinspracheverfahren
glaubhaft zu machen, dass der verarrestierte Bentley zum Zeitpunkt des
Arrestbefehls Eigentum des Arrestschuldners war, so wurde der Arrest-
befehl zu Recht aufgehoben (E. 3).
Entscheid des OG vom 7. November 2012 ADR 2012/13 Nr. 14
Art. 278 SchKG
Siche Art. 104 Abs. 3 ZPO (AbR 2012/13 Nr. 9)
Art. 278 Abs. 4 SchKG

Die Erteilung der aufschiebenden Wirkung durch den Richter ist im Ar-
resteinsprache- und Beschwerdeverfahren ausgeschlossen (E. 2).

Entscheid des OG vom 7. November 2012 ADbR 2012/13 Nr. 14
Art. 325 SchKG

Siehe Art. 326 SchKG (AbR 2012/13 Nr. 15)
Art. 326 SchKG

Kein Formularzwang fiir Verteilungsliste und Schlussrechnung. Infolge
Mingeln sind diese aber aufzuheben und die Sache zur weiteren Bear-
beitung an die Liquidatorin zuriickzuweisen (E. 6). Publikation dieser
Anordnung im SHAB (E. 7). Feststellung der Nichtigkeit von Beschliis-
sen des Gldubigerausschusses? (teilweise Entgegennahme der entspre-
chenden Antrdge als Aufsichtsbeschwerde; Priifung der Beschlussfas-
sung des Glaubigerausschusses auf dem Zirkularweg; Stimmrecht juris-
tischer Personen; Bedeutung von Interessenkollisionen; E. 8—10). Vor-
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aussetzungen der Abberufung der Liquidatorin (E. 11). Anweisungen an
die Liquidatorin zur Korrektur der Liquidationsabrechnung? (E. 12).

Entscheid des OG vom 16. Mai 2013 ADbR 2012/13 Nr. 15
Art. 328 SchKG
Siehe Art. 326 SchKG (AbR 2012/13 Nr. 15)

3. STRAFRECHT, STRAFRECHTSPFLEGE, STRAFVOLLZUG

311.0 Schweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937
(StGB)
Art. 11 StGB
Siehe Art. 125 Abs. 2 StGB (AbR 2012/13 Nr. 16)
Art. 125 Abs. 2 StGB
Fahrldssige schwere Korperverletzung durch Unterlassen der erforder-
lichen Sicherheitsmassnahmen durch den Arbeitgeber eines Dachde-
ckers.
Entscheid des OG vom 6. November 2013 ADbR 2012/13 Nr. 16
Art. 229 StGB
Die Nichtanhandnahmeverfiigung der Staatsanwaltschaft in Bezug auf
die Verletzung der Art. 229 StGB und Art. 34 Abs. 4 SVG erfolgte zu
Unrecht. Gefahrdung durch Verletzung der Regeln der Baukunde. Der
Begriff des Bauwerks ist weit zu verstehen und umfasst auch die not-
wendigen Hilfskonstruktionen. Geniigender Abstand beim Rechtsfah-
ren. Ein sich im Bereich der Baustelle am Rand einer offentlichen
Strasse befindlicher Bauarbeiter gilt als Fussgénger.

Entscheid des OG vom 13. August 2013 ADbR 2012/13 Nr. 17

312 Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007
(StPO)
Art. 101 Abs. 3 StPO

Akteneinsichtsrecht des Aktionérs im Strafverfahren gegen einen Buch-
halter der Aktiengesellschaft?

Entscheid des OGP vom 11. Juli 2013 ADbR 2012/13 Nr. 19
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102 Abs. 1 StPO
Siehe Art. 27 Abs. 3 GOG (AbR 2012/13 Nr. 2)
197 StPO
Siehe Art. 263 StPO (AbR 2012/13 Nr. 21)
215 StPO
Abgrenzung der polizeilichen Anhaltung nach StPO von der priventi-
ven und sicherheitspolizeilich motivierten Kontrolle nach PolG (E. 1).
Voraussetzungen und Verhiltnisméssigkeit der Anhaltung (Fesselung
mit Handschellen; Dauer der Anhaltung) (E. 2-5).
Entscheid des OGP vom 5. September 2012 ADR 2012/13 Nr. 20
222 StPO

Siehe Art. 21 VV AuG (AbR 2012/13 Nr. 25)

241 StPO
Siehe Art. 242 StPO (AbR 2012/13 Nr. 21
242 StPO
Die Polizei darf zur Durchfiihrung einer Hausdurchsuchung voriiberge-
hend den Schliisselbund des Beschuldigten an sich nehmen (E. 5).
Entscheid des OGP vom 8. Mérz 2012 ADbR 2012/13 Nr. 21
263 StPO
Voraussetzungen der Beweismittel- und der Einziehungsbeschlagnah-
me. Verhéltnisméssigkeit der Beschlagnahme von allenfalls einer Dritt-
person gehdrendem Bauwerkzeug, welches trotz Baustopp fiir Bauar-
beiten auf einem Grundstiick verwendet wurde (E. 3 und 4).
Entscheid des OGP vom 8. Mérz 2012 ADbR 2012/13 Nr. 21
306 StPO
Siehe Art. 242 StPO (AbR 2012/13 Nr. 21)
393 StPO
Abgrenzung der Beschwerde nach StPO von der Aufsichtsbeschwerde
nach GOG.
Entscheid des OG vom 3. Oktober 2012 ADbR 2012/13 Nr. 22



Art. 410 StPO
Revision eines Strafbefehls wegen Nichtbeherrschens des Fahrzeugs
und Verursachens eines Selbstunfalls infolge nachtréglich bekannt ge-
wordener Méngel des Strassenbelags?
Entscheid des OG vom 9. Oktober 2013 ADbR 2012/13 Nr. 23
Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO
Ansll()ruch auf Entschiddigung fiir die Verteidigungskosten bei einem
Verkehrsunfall mit schweren Verletzungen der Unfallbeteiligten (E. 2).
Keine Verweigerung der Entschiddigung infolge Geringfiigigkeit, wenn
sich der Beschuldigte zur Einvernahme durch seinen Verteidiger beglei-
ten liess (E. 3). Bemessung der Entschddigung (E. 4).
Entscheid des OG vom 7. Mérz 2012 ADbR 2012/13 Nr. 24
Art. 430 Abs. 1 lit. ¢ StPO

Siehe Art. 429 Abs. 1 lit. a StPO (AbR 2012/13 Nr. 24)

7. OEFFENTLICHE WERKE, ENERGIE, VERKEHR

741.01 Strassenverkehrsgesetz vom 19. Dezember 1958 (SVG)

Art. 34 Abs. 4 SVG
Siehe Art. 229 StGB (AbR 2012/13 Nr. 17)

Art. 97 SVG
Der Ausweisinhaber darf, auch wenn er die Verkehrsabgaben nicht be-
zahlt hat, von der Weitergeltung des Fahrzeugausweises ausgehen, so-
lange ihm keine Entzugsverfiigung zugestellt worden ist; die Zustel-
lungsfiktion ist nicht anwendbar.

Entscheid des OG vom 2. Marz 2013 ADbR 2012/13 Nr. 18
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8. GESUNDHEIT, ARBEIT, SOZIALE SICHERHEIT

822.11 Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Gewerbe und
Handel (Arbeitsgesetz) vom 13. Miirz 1964 (ArG)
Art. 46 ArG
Verantwortung und Dokumentationspflicht des Arbeitgebers fiir die
Arbeitszeiterfassung des Arbeitnehmers. Ausnahme vom Geltungsbe-
reich des Arbeitsgesetzes infolge hoherer leitender Tatigkeit? (E. 2)

Entscheid des OG vom 16. Dezember 2013 ADbR 2012/13 Nr. 6

822.111 Verordnung 1 zum Arbeitsgesetz vom 10. Mai 2000
(ArGV 1)
Art. 73 ArGV 1
Siehe Art. 46 ArG (AbR 2012/13 Nr. 6)

832.20 Bundesgesetz iiber die Unfallversicherung vom 20. Miirz
1981 (UVG)
Art. 83 UVG
Siehe Art. 125 Abs. 2 StGB (AbR 2012/13 Nr. 16)

832.311.141 Verordnung iiber die Sicherheit und den Gesund-
heitsschutz der Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer bei Bauarbeiten vom 29. Juni 2005 (BauAYV)

Art. 8 Abs. 2 lit. b BauAV
Siche Art. 125 Abs. 2 StGB (AbR 2012/13 Nr. 16)
Art. 35 Abs. 2 BauAV

Siehe Art. 125 Abs. 2 StGB (AbR 2012/13 Nr. 16)

206



III. STAATSVERTRAGE

0.211.221.432 Ubereinkommen iiber die Anerkennung und Voll-
streckung von Entscheidungen auf dem Gebiet der
Unterhaltspflicht gegeniiber Kindern vom 15. April
1958 (HUVU)
Art. 2 Ziff. 2 HOVU

Siehe Art. 59 ZPO (AbR 2012/13 Nr. 8)

0.275.11 Ubereinkommen iiber die gerichtliche Zustindigkeit und
die Vollstreckung gerichtlicher Entscheidungen in Zivil-
und Handelssachen vom 16. September 1988 (LugU)

Art. 26 aLugU

Siehe Art. 59 Abs. 2 lit. e ZPO (AbR 2012/13 Nr. 7)
Art. 26 Ziff. 1 aLugU

Siehe Art. 59 ZPO (AbR 2012/13 Nr. 8)
Art. 27 Ziff. 2 aLugU

Siehe Art. 59 ZPO (AbR 2012/13 Nr. 8)
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