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IIl. Zivilrecht

1. Zivilrecht
1. Giiterrecht

1.1 Art. 197 ZGB und Art. 198 ZGB

Regeste:

Art. 197 ZGB und Art. 198 ZGB - Giiterrechtliche Qualifikation von Mitarbeiterbeteiligun-
gen .

Der Einbezug einer bestimmten Position in die Vorschlagsteilung kann nur in Betracht fall-
en, wenn sich das Recht bzw. die Forderung am Stichtag zu einem Anwartschaftsrecht
verdichtet hat, d.h. der Erwerber eine gesicherte Rechtsstellung erlangt hat, die von der
Gegenseite nicht mehr durch einseitige Erklarung zerstort werden kann. Zu berlicksichti-
gen sind nur jene Vermogenswerte resp. Anwartschaftsrechte, die am Stichtag (im vor-
liegenden Fall im Zeitpunkt der Eheschliessung) bereits vorhanden waren. Dabei darf aus
der Tatsache, dass sich ein Vermogenswert zu einem spateren Zeitpunkt tatsachlich re-
alisiert hat, nicht auf den gesicherten Bestand zum Zeitpunkt des Stichtags geschlossen
werden. Massgebend ist einzig die Erwerbssicherheit am Stichtag. Aus dem gleichen
Grund fallt auch ein Einbezug pro rata temporis ausser Betracht.

Aus dem Sachverhalt:

Allgemeiner Hinweis
Aus Griinden des Personlichkeitsschutzes wurden samtliche Kalenderdaten geandert und die
Erwagungen teilweise gekirzt.

Aus dem Sachverhalt

Die Parteien heirateten am 17. September 2010. Mit Eheschutzentscheid des Kantonsgerichts
Zug vom 25. Oktober 2015 wurde zwischen den Parteien per 1. Oktober 2015 die Giitertren-
nung angeordnet. Im anschliessenden Ehescheidungsverfahren stritten sich die Parteien u.a.
um die guterrechtliche Qualifikation von Mitarbeiterbeteiligungen.

Aus den Erwagungen:

10. Der Beklagte besass im Zeitpunkt der Anordnung der Gitertrennung unbestrittener-
massen [Zahl] Aktien der Z. AG, die er aufgrund von «Participation Units» (nachfolgend: PPUs)
erworben hatte. Die Klagerin hat im erstinstanzlichen Verfahren anerkannt, dass es sich bei
den Aktien, welche der Beklagte aus den in den Jahren 2008 und 2009 zugeteilten PPUs er-
worben hat, um Eigengut des Beklagten handelt. Nach wie vor umstritten ist, ob die restlichen
[Zahl] PPUs dem Beklagten vor oder nach der Eheschliessung zugeteilt worden und diese je
nachdem zum Eigengut oder zur Errungenschaft des Beklagten zu zéhlen sind.

10.1 Das Kantonsgericht gelangte zum Schluss, dass insgesamt [Zahl] Aktien der Z. AG der
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Errungenschaft des Beklagten zuzuordnen seien, wobei sich deren Wert (nach Abzug der
Steuern) auf CHF [Betrag] belaufe. Zur Begriindung flihrte es zusammengefasst Folgendes
aus:

10.1.1 Gemdss Art. 197 Abs. 1 ZGB sei ein Vermdgenswert bzw. ein Arbeitsentgelt Errun-
genschaft, wenn es wahrend der Dauer des Guterstandes erworben worden sei. Werde der
Vermdgens—wert also noch vor der Heirat erworben, falle er nicht in die Errungenschaft,
sondern in das Eigengut des erwerbenden Ehegatten. Die Errungenschaft eines Ehegatten
gemass Art. 197 ZGB umfasse grundsétzlich Sachwerte und vermdgenswerte Rechte aller
Art. Zur Errungenschaft gehdre auch der Arbeitserwerb (Art. 197 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB). Mass-
gebend sei vorliegend die giiterrechtliche Bedeutung von Arbeitserwerb in Form von Mitar-
beiterbeteiligungen bzw. Mitarbeiteraktien.

10.1.2 Durch Mitarbeiterbeteiligungsprogramme erhielten Mitarbeiter die Mdglichkeit, sich
im Rahmen der Gesamtvergltung am Erfolg oder am Kapital der Gesellschaft zu beteiligen.
Den Zeitpunkt, in welchem die Option zum Erwerb von Aktien eingeraumt werde, bezeichne
man als Zuteilungsdatum (engl. «grant date»). Werde im Optionsplan eine Vesting-Periode
vorgesehen, bezeichne man damit die Wartefrist zwischen der Zuteilung der Optionen und
deren unwiderruflichem Rechtserwerb, in welchem die zugeteilten Aktien sozusagen «verdi-
ent» werden missten. Sei die Option wahrend eines bestimmten Zeitraums austibbar, werde
diese Zeitspanne als Ausiibungsperiode bezeichnet (engl. «excercise periody). Das Datum,
bis zu welchem die Optionen ausgeiibt werden kénnten, werde Ablaufdatum (engl. «expiry
datey) genannt. Das Vesting konne vom Eintritt von Bedingungen abhangig gemacht werden
(z.B. Verbleib in der Gesellschaft oder Erreichen gewisser Leistungsziele). Unter dem Be-
griff «Mitarbeiteraktie» werde in einem weiteren Sinne eine Aktie der arbeitgebenden (oder
einer dieser nahestehenden) Gesellschaft verstanden, die dem Mitarbeiter aufgrund eines
Arbeitsverhéltnisses gewahrt werde. Die Gewahrung erfolge entweder an alle oder nur an
einen bestimmten Kreis der Mitarbeiter. In der Regel erfolge die Gewahrung unentgeltlich
oder zumindest zu Vorzugsbedingungen direkt durch die arbeitgebende (oder eine dieser
nahestehenden) Gesellschaft. Mitarbeiteraktien kdnnten aufschiebend bedingt ausgestaltet
werden und insbesondere einer Vesting-Periode unterliegen bzw. an (in der Zukunft liegende)
objektive Leistungsziele geknlpft werden.

10.1.3 Fur die Frage, was Errungenschaft darstelle, sei glterrechtlich weniger die Recht-
snatur des Rechtsverhaltnisses bzw. der Bedingung bedeutsam, sondern wie das bedingte
Entgelt fiir die Arbeitsleistung im Einzelfall ausgestaltet sei. Vorliegend stelle sich insbeson-
dere die Frage, inwiefern Mitarbeiter-beteiligungen im Bestand des Eigengutes des Beklagten
zu bertiicksichtigen seien, welche erst nach der Eheschliessung [am 17. September 2010], je-
doch riickwirkend auf den 1. Januar 2010 (also noch vor der Eheschliessung) zugeteilt worden
seien.

Wann ein Vermogenswert im Allgemeinen als erworben gelte, werde im Gesetz nicht naher
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ausgefiihrt. Zum Zeitpunkt des Erwerbs eines Vermogenswerts flihre die Lehre im Allge-
meinen aus, dass nicht die Falligkeit oder der Zeitpunkt der effektiven Auszahlung des Kapi-
tals, sondern der Entstehungszeitpunkt eines Rechts bzw. einer Forderung massgeblich sei.
Zu prifen sei, ob bzw. nach Massgabe welcher rechtlicher Kriterien Rechte bzw. Forderun-
gen Eigengut bilden kdnnten, die zwar grundsétzlich entstanden, aber bedingt ausgestaltet
seien. Als Bedingung werde im Allgemeinen eine vertragliche Vereinbarung bezeichnet, durch
welche die Parteien die Wirksamkeit eines Schuldverhaltnisses als Ganzes oder nur einzelner
vertraglicher Rechte und Pflichten vom Eintritt oder Nichteintritt einer ungewissen zukinfti-
gen Tatsache abhéngig machten. In der Lehre werde dazu der Begriff der «Anwartschafty
verwendet. Als Anwartschaft konne im Allgemeinen ein mdglicher Anspruch auf eine bes-
timmte kiinftige Leistung verstanden werden. Unter einer ¢blosseny bzw. «faktischeny An-
wartschaft werde nach der Praxis des Kantonsgerichts Zug eine faktische Erwerbsaussicht
oder Erwartung verstanden. Es handle sich um die mehr oder weniger konkrete Hoffnung, die
Chance auf eine bloss mogliche kiinftige Leistung, ohne dass eine gesicherte Rechtsposition
vorliege. Sie sei in der glterrechtlichen Auseinandersetzung unbeachtlich. Von der «blosseny
Anwartschaft abzugrenzen sei das «Anwartschaftsrechty. Massgebende Merkmale des An-
wartschaftsrechts seien die Automatik des Rechtseintritts sowie die gesicherte Rechtsstel-
lung des Erwerbers. Dabei werde zur Berlcksichtigung als Eigengut im Allgemeinen nicht ver-
langt, dass eine Vergiitung bzw. das Recht im Zeitpunkt der Eheschliessung bereits endgliltig
und unbedingt entstanden sei. Es geniige, dass sich das Recht bzw. die Forderung vor der
Eheschliessung zu einem Anwartschaftsrecht verdichtet habe. Ein Anwartschaftsrecht liege
bei aufschiebend bedingten Forderungen vor, die mit Bedingungseintritt ipso iure, d.h. ohne
weiteres Zutun der Parteien, zum Vollrecht wiirden und der Erwerber dadurch bereits jetzt
eine gesicherte Rechtsstellung erlange, die von der Gegenseite nicht mehr durch einseitige
Erklarung zerstort werden konne. Anwartschaftsrechte bildeten nach der wohl herrschen-
den Lehre Vermdgensbestandteile und seien in der guterrechtlichen Auseinandersetzung zu
bericksichtigen. Der Umstand, dass die Vergitung aufschiebend bedingt ausgestaltet sei
bzw. vom Eintritt eines ungewissen Ereignisses abhange und der Eintritt unter Umsténden
ausbleibe, beschlage somit nicht den Bestand des bedingten Rechts bzw. der bedingten
Forderung.

10.1.4 Im Besonderen gehe es vorliegend um die Berlcksichtigung von Arbeitserwerb. Stehe
dem Arbeitgeber oder einem Auftraggeber im Zusammenhang mit der (klinftigen) Ausrichtung
einer Verglitung kein Ermessensspielraum zu, indem auch die Hohe der Sondervergiitung ob-
jektiv bestimmt oder bestimmbar sei, handle es sich um eine ermessensfeindliche Vergltung
bzw. arbeitsrechtlich um einen Lohnbestandteil. Seien diese ermessensfeindlichen Vergiitun-
gen bedingt ausgestaltet, hatten sich diese Forderungen in aller Regel zu einem Anwartschaft-
srecht verdichtet. Liege die Bezahlung demgegeniiber im Ermessen des Arbeitgebers, liege
eine blosse Gratifikation vor und der Arbeitnehmer verfiige (iber keine gesicherte Rechtspo-
sition, weshalb eine «blosse» Anwartschaft vorliege.

10.1.5 Damit die [Zahl] PPUs im Bestand des Eigengutes des Beklagten beriicksichtigt wer-
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den konnten, sei neben der Qualitat als Anwartschaftsrecht zu verlangen, dass die Vergiitung
flr Arbeitsleistungen ausgerichtet werde, welche vor Begriindung des Giiterstandes geleis-
tet worden seien: Fir den Zeitpunkt des Arbeitserwerbs werde daran angekniipft, wann die
entgeltliche Arbeitsleistung erbracht worden sei. Nur jenes Entgelt gelte als erworben, das
auf schon erbrachte Arbeitsleistungen entfalle. Entgelt fiir Arbeitsleistungen, welche vor der
Begrundung des Glterstandes erbracht wiirden, bilde mit anderen Worten keine Errungen-
schaft, selbst wenn es wahrend der Dauer des Giiterstandes ausgerichtet worden sei.

Wirden beispielsweise Mitarbeiteroptionen vor der Eheschliessung «gegranted», aber nach
der Eheschliessung «gevestety, gelte es zu eruieren, in welchem Umfang die Optionen wahrend
der Dauer des Giterstandes wahrend der laufenden Vesting-Periode «verdienty worden seien.
Wie erwahnt, bestehe der wirtschaftliche Wert fiir den Begiinstigten im mdglichen Gewinn,
der mit Wirkung der Ausiibung entstehe, durch die Differenz zwischen dem Wert des Titels im
Zeitpunkt der Ausiibung und des Preises, welche im Zeitpunkt der Zuteilung im Voraus bes-
timmt worden sei. Dieser Gewinn, welcher alsdann als Vergilitung ausgerichtet werde, werde
wahrend der Vesting-Periode durch die Arbeit des betreffenden Mitarbeiters (mit)geschaffen,
wobei es sich in der Regel nicht eruieren lasse, welche Wertsteigerung wann und aufgrund
welcher Handlungen entstanden sei. Dauere die Vesting-Periode uber die Begrindung des
Giterstandes hinaus, sei in zeitlicher Hinsicht pro rata temporis auszuscheiden, welcher
prozentuale Anteil der variablen Vergltung zwischen der Einrdumung bzw. Entstehung des
(bedingten) Rechts bzw. [der bedingten] Forderung und dem unwiderruflichen Rechtserwerb
wéhrend des Giterstandes «verdienty worden sei.

10.1.6 Diese Auslegung entspreche auch dem Sinn und Zweck der Errungenschaftsbeteili-
gung. Das Zusammenwirken der Gatten in der Schicksals- und Wirtschaftsgemeinschaft ihrer
Ehe und ihres Giterstandes (vgl. Art. 159 ZGB) trage zumindest mit dazu bei, den Aufbau
eines Errungenschaftsvermdgens Uberhaupt erst zu ermdglichen. Insbesondere kdnne es in
einer stark aufgabenteilig gestalteten Ehe erst die Sorge eines Ehegatten fiir Haushalt und
Kinder sein, welche dem anderen Ehegatten sein berufliches und wirtschaftliches Vorwart-
skommen ermdgliche. Sinn und Zweck solcher variablen Vergiitungen bzw. Vergilitungen wie
Mitarbeiterbeteiligungen, welche beispielsweise einer Vesting-Periode unterldgen, sei es denn
auch, den Mitarbeiter zu motivieren, durch die Verrichtung seiner Arbeit Werte zu schaf-
fen und diese Personen mit der Aussicht auf eine lukrative Unternehmensbeteiligung an die
Gesellschaft zu binden. Handle es sich (ganz oder teilweise) um Vergiitungen fir wahrend
der Dauer des Guterstandes verrichtete Arbeit, rechtfertige es sich aufgrund des Zwecks der
Errungenschaftsbeteiligung, diese zu teilen.

10.1.7 Mit Schreiben vom 5. Oktober 2011 seien dem Beklagten von der Z. AG [Zahl] PPUs
zusammen mit dem Recht zum Kauf von [Zahl] Aktien der Gesellschaft zu einem Ausiibungspreis
von CHF [Betrag] pro Aktie rickwirkend auf den 1. Januar 2010 («granted as of January 1,
2010») zugeteilt worden. Aus der Mitteilung der Z. AG vom 5. Oktober 2011 gehe hervor, dass
die Zuteilung («Allocation Date» oder «Grant Date») der [Zahl] PPUs am 1. Januar 2010 erfolgt
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sei. Dieses Vorgehen entspreche dem Vorgehen der Z. AG in den vorangegangenen Jahren.
So seien auch im Jahr 2009 [Zahl] PPUs mit Schreiben vom 30. Juni 2009 rickwirkend auf
den 1. Januar 2009 zugeteilt worden. Dasselbe Prozedere sei im Jahr 2008 erfolgt. Wahrend
welcher Periode die Optionen ausgeilibt werden kdnnten, gehe aus dem Schreiben nicht her-
vor. Ob sich diese Anwartschaft am 1. Januar 2010 bereits zu einem Anwartschaftsrecht
verfestigt habe, hange von den Zuteilungskriterien der Mitarbeiteraktien ab. Das Mitarbeiter-
beteiligungsprogramm habe der Vereinbarung Uber das (Participation Program» (nachfolgend:
PP) sowie dem «Shareholder Agreementy unterlegen. Beide Dokumente habe der Beklagte
nicht eingereicht. Auch aus den Rechtsschriften des Beklagten gehe nicht hervor, wie das PP
aufgebaut gewesen sei und wie es genau funktioniert habe. Es hatte dem beweisbelasteten
Beklagten oblegen, die n6tigen Behauptungen in den Rechtsschriften aufzustellen und diese
mit Belegen zu untermauern. Er trage die Folgen der Beweislosigkeit (Art. 8 ZGB).

Aufgrund der fehlenden Dokumente kdnnten der exakte Mechanismus der Zuteilung und
die Zuteilungskriterien der [Zahl] PPUs nicht abschliessend beurteilt werden. Im Schreiben
der Z. AG vom 5. Oktober 2011 werde zwar ausgeflhrt, dass das PP ahnlich oder gleichar-
tig ausgestaltet sei wie das bereits existierende Participation Program. Dies reiche jedoch
nicht aus, um eine Automatik des Rechtseintritts sowie eine gesicherte Rechtsstellung des
Beklagten nachzuweisen. Es hatte dem Beklagten oblegen, die betreffenden Dokumente in
den vorliegenden Prozess einzubringen, zumal ihm die Beweislast fiir das von ihm behauptete
Eigengut obliege. Der Beklagte mache denn auch keine Ausfiihrungen zu den Bedingungen,
an welche die Mitarbeiteraktien gekoppelt gewesen seien. Insbesondere habe er auch seinen
Arbeitsvertrag, der auf mogliche variable Lohnvergitungen in Form von Mitarbeiterbeteiligun-
gen hinweisen konnte, nicht eingereicht. Der Beklagte habe mithin nicht nachweisen kdnnen,
dass sich die [Zahl] PPUs zu einem Anwartschaftsrecht verdichtet hatten, sodass er im Zeit-
punkt der Eheschliessung am 17. September 2010 bereits einen durchsetzbaren Anspruch
auf Zuteilung der PPUs gehabt und es sich daher um Eigengut gehandelt hatte. Die letzten
[Zahl] PPUs stellten somit Errungenschaft des Beklagten dar (vgl. Art. 200 Abs. 3 ZGB).

10.1.8 Wie bereits erwahnt, sei der Zeitraum, in welchem allféllige Mitarbeiterbeteiligungen
«erdienty worden seien, nur dann zu priifen, wenn sich diese Rechte bereits zu Anwartschaft-
srechten verdichtet hatten. Auf das vom Beklagten eingereichte Bestatigungsschreiben von Y.
vom 9. Juni 2016 kénne nicht abgestellt werden. Dieses Dokument sei ausdricklich auf Wun-
sch des Beklagten von der ehemaligen Arbeitgeberin in Bezug auf das héngige Scheidungsver-
fahren ausgestellt worden. Beweisrechtlich handle es sich dabei um ein privates Bestati-
gungsschreiben, worin Dritte zuhanden einer Prozesspartei ihre Wahrnehmungen festhielten.
Private Bestatigungsschreiben wiirden als Urkunde zwar die Tatsache dieser Ausserung be-
weisen. Als Beweismittel flir die Richtigkeit dieser Wahrnehmung seien sie jedoch ungeeignet
und hatten in Bezug auf den Inhalt keinen Beweiswert. Selbst wenn auf das Schreiben von
Y. abgestellt wiirde, wiirde dieses keine ausschliessliche Zuteilung der PPUs aufgrund guter
Arbeitsleistungen des Beklagten vor dem 1. Januar 2010 belegen, zumal das Schreiben aus-
dricklich die «vorwiegende Beriicksichtigung der vor dem Allokationszeitpunkt, d.h. vor dem
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1. Januar 2010, erbrachten Leistungeny als Zuteilungskriterium nenne (Hervorhebung hinzuge-
fligt). Weitere Beweisstiicke, welche den Standpunkt des Beklagten bekréaftigen wiirden, 13-
gen nicht im Recht. Mithin misslinge dem Beklagten der Nachweis, dass die [Zahl] PPUs im
Bestand seines Eigengutes zu beriicksichtigen seien. An dieser Feststellung vermdchte auch
eine Zeugenaussage von Y. nichts zu éandern, zumal er kaum etwas anderes erkldren wiirde,
als was er schon in seiner eigenen schriftlichen Erklarung bestéatigt habe. Zudem diene das
Beweisverfahren nicht dazu, ungenugend vorgetragene Sachverhalte zu korrigieren.

10.2 In der Berufung hélt der Beklagte diesen Erwdgungen im Wesentlichen Folgendes ent-
gegen:

10.2.1 Die Vorinstanz verkenne, dass aus der Mitteilung der Z. AG vom 5. Oktober 2011 her-
vorgehe, dass «You [der Beklagte] are granted as of January 1, 2010, the Allocation Date,
[Zahl] Profit Participation Instrumentsy. Damit werde klar bestatigt, dass die [Zahl] PPUs
dem Beklagten fest mit Zuteilungsdatum 1. Januar 2010 zugewiesen worden seien. Diese
Zuweisung hange einzig davon ab, dass der Beklagte einen Betrag von CHF [Betrag] an die
Z. AG Uberweise. Irgendeine Moglichkeit, diese Zuteilung mit Zuteilungstag 1. Januar 2010 zu
widerrufen, habe die Z. AG nicht mehr gehabt. Allein aus der Mitteilung der Z. AG ergebe sich
somit, dass sich diese Anwartschaft oder die mogliche Beteiligung bereits per 1. Januar 2010
und damit vor dem Datum des Eheschlusses, welcher am 17. September 2010 erfolgt sei,
zu mehr als einem Anwartschaftsrecht verdichtet habe, sondern zu einem Anspruch gewor-
den sei, den der Beklagte gegen Bezahlung von CHF [Betrag] einseitig habe geltend machen
konnen. Der Fakt, dass diese Erklarung erst am 5. Oktober 2011 erfolgt sei, stehe mit der
Frage, wann der Anspruch entstanden sei, in keinem Zusammenhang. Dies bestétige auch Y.,
Verantwortlicher flr samtliche Mitarbeiterbeteiligungen der Gesellschaft, in seiner Erklarung
vom 9. Juni 2016. Y. sei Uberdies Mitglied des Verwaltungsrates der Z. AG gewesen. Die
Vorinstanz erachte diese Erklarung von Y. zu Unrecht als eine Parteibehauptung, habe doch
Y. bei der Z AG eine absolut unabhangige Funktion innegehabt und sei im Ubrigen mit dem
Beklagten weder befreundet oder verfeindet, noch stehe er in einem Abhéangigkeitsverhaltnis,
sondern sei einzig als Mitarbeiter der Z. AG dieser Gesellschaft gegeniiber verpflichtet. Somit
habe Y. die Erkldarung nicht im Sinne eines Gefélligkeitszeugnisses als Kollege oder Mitarbeit-
er des Beklagten wahrend dessen Tatigkeit, sondern [Zahl] Jahre nach dem Ausscheiden des
Beklagten aus der Z. AG abgegeben. Der Erklérung sei auch ganz klar zu entnehmen, dass
im Allgemeinen die Anspruchsbegriindung einer Allokation jeweils im Juni/Juli des Jahres der
Allokation bekannt gegeben worden sei. Dies sei in Bezug auf die Allokation per 1. Januar
2010 allerdings spater erfolgt, weil das Verfahren fiir die bdrsenrechtliche Zulassung dieser
Anleihen bis weit ins Jahr 2011 gedauert habe. Grund daflr sei gewesen, dass die mogliche
Borsenkotierung a) kompliziert gewesen sei und b) aufgrund der bérsenrechtlichen Insider-
problematik absolut vertraulich habe erfolgen miissen. Die Mitteilung habe aber keinerlei Ein-
fluss auf die Tatsache gehabt, dass das Recht zum Erwerb der [Zahl] PPUs bereits erworben
gewesen und demnach riickwirkend per 1. Januar 2010 erfolgt sei. Damit habe die Vorinstanz
zu Unrecht verneint, dass der Beklagte das Recht fiir den Erhalt dieser [Zahl] PPUs bereits
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am 1. Januar 2010 im Sinne eines Anspruchs oder durchsetzbaren Rechts erworben habe.
Die entsprechende Mitteilung sei zwar erst spater erfolgt, doch sei auf diese Mitteilung nicht
abzustellen.

10.2.2 Das gleiche Resultat ergebe sich auch - und dies habe die Vorinstanz zu Unrecht nicht
beriicksichtigt - aus einem Schreiben vom 20. Mérz 2017, worin die Z. AG, vertreten durch Y.
nochmals die Zuteilung der PPUs aufliste und deren Werte angebe. Der Wert der Allokation
2010 von CHF [Betrag] ergebe sich aus der Berechnung des Werts pro Aktie von CHF [Betrag],
den der Beklagte auch habe versteuern missen. Die Vorinstanz habe die Ausfiihrungen an
der Hauptverhandlung und die in diesem Zusammenhang eingereichte Bestéatigung der Z. AG
vom 20. Méarz 2017 zu Unrecht nicht berlicksichtigt. Damit sei erstellt, dass es sich bei den
[Zahl] PPUs, welche dem Beklagten riickwirkend auf den 1. Januar 2010 zugeteilt worden
seien, um Eigengut handle und der Beklagte dieses Recht zum Erhalt der [Zahl] PPUs vor dem
Datum der Heirat erworben habe.

10.2.3 Selbst wenn im Ubrigen nicht auf das Schreiben von Y. vom 9. Juni 2016 abgestellt
werden sollte, habe die Vorinstanz zu Unrecht den ganzen Wert der [Zahl] PPUs als Vermo-
genswert der Errungenschaft zugewiesen, sei doch der auf die Periode Januar 2010 bis Mitte
September 2010 anfallende Anteil von 8,5 Monaten unbestrittenermassen vor der Ehe erar-
beitet und maximal der Anteil ab Mitte September bis Dezember 2010, mithin 3,5 Monate,
wéhrend der Dauer der Ehe erarbeitet worden. Daher sei - selbst wenn man der falschen
Auffassung der Vorinstanz folgen wolle - eine Ausscheidung des vorehelichen Anteils und
des nachehelichen Anteils an der Arbeitsleistung vorzunehmen. Aus dem bereits erwahn-
ten Schreiben vom 20. Marz 2017 ergebe sich, dass die Zuteilung der Aktien jeweils immer
flr die Dauer eines Jahres erfolgt sei. Gehe man mit der Vorinstanz davon aus, dass die
Zuteilung der letzten [Zahl] PPUs flr das Jahr 2010 erfolgt sei, sei die Zuteilung demnach
flir 12 Monate erfolgt, wovon die Parteien nur 3,5 Monate verheiratet gewesen seien. Es sei
demnach nicht gerechtfertigt, den Wert der gesamten Aktien der Errungenschaft zuzuweisen.
Damit sei der Wert der [Zahl] PPUs, den die Vorinstanz mit CHF [Betrag] bewertet habe, in
einen vorehelichen Teil von 8,5/12 und einen nachehelichen und damit der Errungenschaft
zuzuweisenden Anteil von 3,5/12 aufzuteilen. Der Errungenschaft sei mithin nur ein Betrag
von CHF [Betrag] abziiglich CHF [Betrag] (Steuern) als zuséatzlicher Vorschlag bei den Aktiven
der Errungenschaft des Beklagten zu bertcksichtigen.

10.3 Demgegeniber folgt die Klagerin in der Berufungsantwort im Wesentlichen den erstin-
stanzlichen Erwagungen.

10.4 Die Riigen, welche der Beklagte im Zusammenhang mit der giiterrechtlichen Zuordnung
der von ihm erworbenen Aktien der Z. AG erhebt, sind in mehrfacher Hinsicht unbegriindet.

10.4.1 Der Beklagte bestreitet zundchst zu Recht nicht, dass einfache (reine) Anwartschaften,
bei denen es um bloss mogliche Anspriiche auf eine kiinftige Leistung geht und die keine real-

"



Inhaltsverzeichnis

isierbaren Gegenwert besitzen, bei der giiterrechtlichen Auseinandersetzung nicht zu berick-
sichtigen sind. Ein Einbezug einer bestimmten Position in die Vorschlagsteilung kann vielmehr
nur in Betracht fallen, wenn sich das Recht bzw. die Forderung vor der Eheschliessung zu
einem Anwartschaftsrecht verdichtet hat, d.h. der Erwerber eine gesicherte Rechtsstellung
erlangt hat, die von der Gegenseite nicht mehr durch einseitige Erklarung zerstort werden
kann. Massgebende Merkmale sind die Automatik des Erwerbsanfalls sowie die Erwerb-
ssicherheit. Diese Kriterien sind namentlich dann nicht erflllt, wenn ein bestimmter Vermo-
genswert vor seinem endglltigen Erwerb in Bestand und Umfang ungewiss, unverdusser-
lich und uniibertragbar ist und auch nicht gepfandet werden kann (vgl. vorne E. 10.1.3;
Hausheer/Reusser/Geiser, Berner Kommentar, 1992, Art. 198 ZGB N 9 [m.w.H.] und Art. 197
ZGB N 57; Althaus, Mitarbeiterbeteiligungen in der glterrechtlichen Auseinandersetzung,
FamPra.ch 2017 S. 953 ff., 960 f. m.w.H.).

10.4.2 Die Parteien haben am 17. September 2010 geheiratet. Dass der Beklagte ausgewahit
wurde, am PP der Z. AG teilzunehmen, teilte ihm die Z. AG dagegen erst mit Schreiben vom
5. Oktober 2011 mit. Insofern ist offenkundig, dass ihm im Zeitpunkt der Eheschliessung noch
kein Anwartschaftsrecht im eben dargelegten Sinn zustand. Dies ergibt sich zumindest indi-
rekt auch aus dem Schreiben von Y. vom 9. Juni 2016, in welchem dieser festhielt, dass die
Leistungen den Aktiondren in Form von bdrsenkotierten Anleihen zuflossen, bei denen das
Verfahren flr die bérsenrechtliche Zulassung weit bis ins Jahr 2011 dauerte. Wenn die Anlei-
hen, welche die Basis fiir die [Zahl] strittigen PPUs waren, im Zeitpunkt der Eheschliessung,
d.h. im September 2010, noch gar nicht existierten, ist die fir ein Anwartschaftsrecht er-
forderliche Erwerbssicherheit von vornherein ausgeschlossen. Daran dndert in giiterrechtlich-
er Hinsicht auch der Umstand nichts, dass die Z. AG das «Allocation Datey fir die [Zahl]
PPUs rickwirkend auf den 1. Januar 2010 festlegte, vermag doch die Erklarung eines (pri-
vaten) Dritten die auf einer zwingenden Gesetzesvorschrift beruhende Zuordnung eines Ver-
mogenswerts zum Eigengut (Art. 198 ZGB) nicht ausser Kraft zu setzen (vgl. Hausheer/Aebi-
Mdiller, Basler Kommentar, 6. A. 2018, Art. 198 ZGB N 2 f.).

Im Ubrigen behauptet der Beklagte zwar, dass mit der Bezahlung von CHF [Betrag] «for the
purchase of shares [der Z. AG)» die Z. AG keine Mdglichkeit mehr gehabt habe, die per 1. Jan-
uar 2010 erfolgte Zuteilung zu widerrufen. Er hat diese - von der Kléagerin bestrittene - Be-
hauptung aber nicht belegt. Abgesehen davon hing gemdss dem Schreiben der Z. AG vom
5. Oktober 2011 die Zuteilung nicht allein von der Zahlung von CHF [Betrag] ab. Vielmehr
wurde festgehalten, dass «the Profit Participation Instruments and the corresponding num-
ber of shares [der Z. AG] will be issued to you, and thus the profit participation program will
be become effective, upon: (1) Execution and delivery of the PP; (2) Execution and delivery of
the Shareholder’s Agreementy. Der (beweisbelastete) Beklagte hat diese beiden Dokumente
nicht eingereicht. Daher kénnen - wie die Vorinstanz zu Recht bemerkte - der exakte Mecha-
nismus der Zuteilung und die Zuteilungskriterien der [Zahl] PPUs nicht abschliessend beurteilt
werden, zumal der Beklagte in seinen Rechtsschriften nicht dargelegt hat, an welche Bedin-
gungen der Erwerb der Mitarbeiteraktien gekoppelt war. Damit ist eine Automatik des Recht-
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seintritts und eine gesicherte Rechtsstellung des Beklagten nicht hinreichend substanziiert
oder gar nachgewiesen. Schliesslich weist die Kldagerin zu Recht darauf hin, dass in den
Steuererklérungen der Parteien fir die Jahre 2010 und 2011 keine entsprechenden Vermo-
genswerte verzeichnet sind. Demzufolge ist mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass der
beweisbelastete Beklagte nicht nachgewiesen hat, dass er im Zeitpunkt der Eheschliessung
am 17. September 2010 ein Anwartschaftsrecht auf Zuteilung der [Zahl] PPUs hatte, weshalb
diese geméss Art. 200 Abs. 3 ZGB zur Errungenschaft des Beklagten gehdren (vgl. vorne E.
10.1.7).

10.4.3 Nach dem Gesagten kann offenbleiben, welcher Beweiswert den Bestatigungsschreiben
von Y. vom 9. Juni 2016 und 20. Méarz 2017 zukommt. Dies gilt umso mehr, als sich auch

diesen beiden Schreiben nur entnehmen Iasst, dass die Z. AG den Allokationszeitpunkt riick-

wirkend auf den 1. Januar 2010 festgelegt und der Beklagte im Rahmen der «2010 Allocationy

tatsdchlich Aktien der Z. AG erhalten hat. Zu den konkreten Zuteilungskriterien finden sich

hingegen keine oder nur pauschale und dementsprechend unprézise Hinweise wie etwa die

Bemerkung, dass ,diese erste Allokation unter dem PP eine vorwiegende Berlicksichtigung

der vor dem Allokationszeitpunkt, d.h. vor dem 1. Januar 2010, erbrachten Leistungen der

Teilnehmer® impliziere.

In diesem Zusammenhang ist im Ubrigen nochmals zu betonen, dass nur jene Vermdgenswerte
(resp. Anwartschaftsrechte) zu beriicksichtigen sind, die am Stichtag, d.h. im vorliegenden
Fall im Zeitpunkt der Eheschliessung, bereits vorhanden waren. Dabei darf aus der Tat-
sache, dass sich ein Vermogenswert nach dem Stichtag tatsachlich realisiert hat, nicht auf
den gesicherten Bestand zum Zeitpunkt des Stichtags geschlossen werden. Massgebend ist
einzig die Erwerbssicherheit am Stichtag. Aus dem gleichen Grund fallt - entgegen der Auf-
fassung der Vorinstanz und des Beklagten - ein Einbezug pro rata temporis ausser Betracht,
wobei es auch in diesem Zusammenhang unerheblich ist, dass die Bedingungen, die zum
Erwerb erforderlich waren, zwischenzeitlich eingetreten sind. Die Berufung des Beklagten
erweist sich auch unter diesem Aspekt als unbegriindet.

Obergericht, I. Zivilabteilung, Urteil vom 10. Mdrz 2020 (Z1 2018 28)

2. Arbeitsrecht
2.1 Entgangene Arbeitgeberbeitrage an die berufliche Vorsorge
Regeste:

Der Arbeitnehmer hat keinen Anspruch, dass entgangene Arbeitgeberbeitrdge an die
berufliche Vorsorge (BVG) an ihn persénlich ausbezahlt werden.

Aus dem Sachverhalt:



Inhaltsverzeichnis

Die A. AG (nachfolgend: ,Beklagte) ist eine in B. domizilierte Gesellschaft, welche den in-
ternationalen Handel mit Rohstoffen aller Art und mit anderen Giitern, sei es fiir eigene oder
fir fremde Rechnung, bezweckt. Am 26. Oktober 2016 unterzeichneten die Parteien eine
mit «Arbeitsvertragy betitelte Vereinbarung, geméass welcher C. (nachfolgend: «Klageriny) ab
dem 1. Februar 2017 als Senior Traffic Operator / Business Development bei der Beklagten
in ein Anstellungsverhéltnis trat. Die Parteien vereinbarten einen jahrlichen Bruttolohn von
CHF 200°000.00, zahlbar in zwdlf Monatslohnen. Mit Schreiben vom 2. April 2019 kindigte
die Klagerin das Arbeitsverhaltnis ordentlich unter Einhaltung der vertraglichen Kindigungs-
frist von drei Monaten per 31. Juli 2019. In der Folge vertraten die Parteien unterschiedliche
Ansichten in der Frage, ob die Klagerin nach ihrer Kiindigung freigestellt worden war oder
nicht. Der Aufforderung der Beklagten, die Tatigkeit wieder aufzunehmen, kam die Klagerin
nicht nach. Daraufhin kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis mit Schreiben vom 26. April
2019 fristlos.

Aus den Erwagungen:

5. Es steht somit fest, dass die Kldgerin keine Arbeitspflichten verletzt hat. Demzufolge ist
die fristlose Entlassung vom 26. April 2019 zu Unrecht erfolgt und es ist zu priifen, welche
finanziellen Folgen dies mit sich bringt.

5.1 Ist eine fristlose Entlassung nicht gerechtfertigt, so hat der Arbeitnehmer gemaéss Art. 337¢c
Abs. 1 OR gegeniber dem Arbeitgeber Anspruch auf Ersatz dessen, was er verdient hétte,
wenn das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung der Kiindigungsfrist oder durch Ablauf der bes-
timmten Vertragszeit beendigt worden ware. Der Arbeitnehmer muss sich daran anrechnen
lassen, was er infolge der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses erspart und was er durch an-
derweitige Arbeit verdient oder zu verdienen absichtlich unterlassen hat (Art. 337c Abs. 2
OR).

Es ist belegt und unbestritten, dass sich der monatliche Nettolohn der Klagerin auf CHF
14°364.10 belaufen hat (act. 1/11). Die Beklagte ist daher zu verpflichten, der Klagerin CHF
43’092.30 netto (Lohn fiir die Monate Mai bis Juli 2019) zu bezahlen. Dieser Betrag ist ab
dem 26. April 2019, dem Erhalt der fristlosen Kiindigung (vgl. act. 1/15, vorab per E-Mail),
mit 5% (Art. 104 Abs. 1 OR) zu verzinsen (BGE 130 Il 202 E. 3.3.1).

Zu erganzen bleibt, dass die Klagerin ihre neue Arbeitsstelle per 1. August 2019 antreten
konnte (vgl. act. 11/25). Abgesehen davon hat sich die Klagerin am 20. Mai 2019 beim
RAV zur Arbeitsvermittiung angemeldet (act. 11/24). Infolgedessen kann der Klagerin nicht
vorgeworfen werden, sie hatte sich absichtlich nicht um eine neue Stelle bemiiht oder héatte
anderweitigen Verdienst absichtlich unterlassen.

5.2 Die Klagerin macht gestltzt auf die ungerechtfertigte fristlose Kiindigung eine Entschadi-
gung in Hohe von zwei Monatsldhnen, d.h. von CHF 31°933.30 (zwei Brutto-Monatslohne;
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vgl. act. 1/16), geltend (act. 1 Rz 21). Die Beklagte bestreitet die Forderung, auch wenn das
Gericht die fristlose Entlassung als ungerechtfertigt ansehe (act. 5 Ziff. 40).

Gemass Art. 337¢ Abs. 3 OR kann das Gericht den Arbeitgeber bei ungerechtfertigter fristlos-
er Kiindigung verpflichten, dem Arbeitnehmer eine Entschédigung von maximal sechs Monat-
sléhnen zu bezahlen, die es nach freiem Ermessen unter Wirdigung aller Umstande festlegt.
Der massgebende Monatslohn einschliesslich Zulagen, Gratifikation und 13. Monatslohn pro
rata temporis berechnet sich nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt der fristlosen Kindigung
(Urteil des Bundesgerichts 4A_310/2008 vom 25. September 2008, in: JAR 2009 S. 377 ff,,
380 f.; Urteil des Bundesgerichts 4C.406/2005 vom 2. August 2006, in: JAR 2007 S. 300
ff., 306). Die Entschadigung hat sowohl Strafcharakter als auch Genugtuungsfunktion und
soll die durch eine ungerechtfertigte fristlose Kiindigung erlittene Personlichkeitsverletzung
des Arbeitnehmers abgelten. Bei der Bemessung der Strafzahlung hat das Gericht namentlich
das Verschulden des Arbeitgebers, die Schwere der Personlichkeitsverletzung, das Mass der
Widerrechtlichkeit der fristlosen Kiindigung, die Enge und Dauer der vertraglichen Beziehung,
die wirtschaftliche Situation der Parteien sowie ein allfélliges Mitverschulden des Entlassenen
zu beriicksichtigen (BGE 135 Ill 405 E. 3.1; 123 1ll 391 E. 3c; 123 lll 246 E. 6a; 121 lll 64 E.
3c; Streiff/von Ka-enel/Rudolph, a.a.0., Art. 337¢ OR N 8; Portmann, Basler Kommentar, 7.
A. 2019, Art. 337¢ OR N 5 f.). Obwohl es sich bei Art. 337c Abs. 3 OR gemass Gesetzeswort-
laut um eine Kann-Formulierung handelt, wird die Entschadigung bei einer ungerechtfertigten
fristlosen Entlassung grundsatzlich zugesprochen. Ausnahmen bilden ausserordentliche Um-
stande, die trotz ungerechtfertigter fristloser Kiindigung keine Zahlung zu Lasten des Ar-
beitgebers rechtfertigen. Solche Umstande konnen gegeben sein, wenn ein im Vergleich
zum Fehlverhalten des Arbeitgebers erhebliches Fehlverhalten des Arbeitnehmers vorliegt,
das flr eine fristlose Entlassung gerade noch nicht ausreicht (Urteile des Bundesgerichts
4A_179/2018 vom 29. Januar 2019 E. 5.1 und 4C.400/2005 vom 24. Marz 2006 E. 3.1).
Im Ubrigen ist es Sache des Arbeitnehmers, die geeigneten Tatsachen vorzutragen, die es
erlauben, die Entschadigung nach Art. 337c Abs. 3 OR zu bemessen (von Kaenel/Rudolph,
elektronischer Update-Service zum Praxiskommentar, Art. 337c OR N 8 mit Verweis auf das
Urteil des Bundesgerichts 4A_175/2016 vom 2. Juni 2016).

Wie bereits festgehalten, ist kein wichtiger Grund ersichtlich, der die fristlose Entlassung der
Klagerin gerechtfertigt hatte. Eine ungerechtfertigte fristlose Entlassung verletzt den Arbeit-
nehmer grundsétzlich in seinen personlichen Verhaltnissen und beeintrachtigt seinen Ruf
(BGE 116 11 300 E. 5a). Allerdings sind keine Umstande aktenkundig, die auf ein besonders
verwerfliches Vorgehen der Beklagten schliessen liessen. Im Ubrigen dauerte das Arbeitsver-
haltnis zwischen den Parteien nur etwas mehr als zwei Jahre, mithin nicht besonders lang.
Zur wirtschaftlichen Situation der Beteiligten dusserten sich die Parteien nicht. Zu bemerken
ist jedoch, dass der Monatslohn der Klagerin doch als eher hoch zu bezeichnen ist. Demge-
genUber kann der Klagerin kein Mitverschulden vorgeworfen werden und es sind auch keine
anderen Umsténde ersichtlich, die den Verzicht auf eine Strafzahlung naheliegen wiirden. Es
ist mithin von einer «normaleny fristlosen Kiindigung ohne Vorliegen besonderer Umsténde
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auszugehen, womit eine Entschadigung in Hohe eines Monatslohns angemessen ist. Auf der
Strafzahlung sind keine Sozialversicherungspréamien abzuftihren (Streiff /von Kae—nel/Rudolph,
a.a.0., Art. 337c OR N 15 und 17). Die Beklagte hat der Klagerin gestiitzt auf Art. 337c Abs. 3
OR somit eine Entschadigung von - gerundet - CHF 15’965.00 (act. 1/16) zu bezahlen. Der
von der Klagerin beantragte Zins von 5% seit 26. April 2019 ist ihr ebenfalls zuzusprechen (s.
vorne E. 5.1).

6. Des Weiteren verlangt die Klagerin von der Beklagten CHF 3°990.90 «netto» fur entgangene
Arbeitgeberbeitrage an die berufliche Vorsorge in den Monaten Mai bis Juli 2019 (act. 1 Rz
22). Die Forderung wird von der Beklagten bestritten (act. 5 Ziff. 31).

Nach konstanter Praxis spricht das Kantonsgericht Zug (auch unter dem Titel Schadenersatz
bzw. entgangener Lohn bis zum Ablauf der ordentlichen Kiindigungsfrist [Art. 337c Abs. 1
OR]) nur Netto- und nicht Bruttobetrége zu. Obwohl der Anspruch kein Lohn ist, wird er
wie ein Lohn abgerechnet, also mit Sozialabziigen, BVG usw. (Farner, Fristlose Entlassung,
in: Port-mann/von Kaenel [Hrsg.], Fachhandbuch Arbeitsrecht , 2018, Rz 12.89). Grund-
satzlich hat der Arbeitgeber daher die Sozialversicherungsbeitrdge, wozu auch die Betrage
an die berufliche Vorsorge gehoren, zusatzlich an die betreffenden Stellen abzuliefern; die
abzuziehenden Sozialabgaben stehen nicht dem Arbeitnehmer zu. Abgesehen davon besteht
der Schaden, der einem Arbeitnehmer entsteht, wenn der Arbeitgeber seiner Verpflichtung
zur Ablieferung der Arbeitgeberbeitrége an die berufliche Vorsorge nicht nachkommt, nicht
in der monatlich zu bezahlenden BVG-Prémie, sondern im Rentenverlust. Dieser Rentenver-
lust wird von der Kldgerin nicht beziffert, weshalb ihr Anspruch auch deshalb zurlickzuweisen
ist. Die Beklagte ist daher gehalten, spatestens nach Rechtskraft des vorliegenden Entschei-
ds auch mit der beruflichen Vorsorgeeinrichtung definitiv abzurechnen (vgl. demgegentber
Streiff/von Kaenel/Rudolph, a.a.0., Art. 337c OR N 15 [S. 1170]).

Entscheid des Kantonsgerichts vom 28. August 2020 A2 2019 28

3. Nachbarrecht

3.1 Art. 684 und 688 ZGB sowie § 111a Abs. 1 EG ZGB

Regeste:

Art. 684 und 688 ZGB sowie § 111a Abs. 1 EG ZGB - Nachbarrecht, hochstdmmiger Baum
Zur Frage, ob ein Baum als hochstammiger Baum im Sinne von § 111a Abs. 1 EG ZGB gilt,
kann auf die Pflanzenlisten in der Publikation «Baume und Straucher im Nachbarrecht»
von Wasserfallen/JardinSuisse (4. A. 2014) abgestellt werden.

Allgemeiner Hinweis
Aus Griinden der besseren Lesbarkeit wurden die Erwdgungen teilweise gekiirzt und/oder
leicht gedndert.
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Aus dem Sachverhalt:

Die Klager sind Eigentimer des Grundstiicks A. Dieses Grundstick grenzt an das Grundstiick
B der Beklagten. Auf dem Grundstick B steht ein 10,96 Meter hoher Walnussbaum (Juglans
regia) mit einem Grenzabstand von 4,6 Metern zum Grundstiick A. Die Stammhdhe des Wal-
nussbaums betragt ein Meter.

Aus den Erwagungen:

1. Im vorliegenden Verfahren ist strittig, ob die Beklagte den auf ihrem Grundstlck stehenden
Walnussbaum zu beseitigen hat. Die einschlagigen Rechtsgrundlagen lauten wie folgt:

1.1 Gemass Art. 684 ZGB ist jedermann verpflichtet, bei der Auslibung seines Eigentums, wie
namentlich beim Betrieb eines Gewerbes auf seinem Grundstick, sich aller (ibermassigen
Einwirkung auf das Eigentum der Nachbarn zu enthalten (Abs. 1). Verboten sind insbeson-
dere alle schadlichen und nach der Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder nach
Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Luftverunreinigung, tblen Geruch,
Larm, Schall, Erschitterung, Strahlung oder durch den Entzug von Besonnung oder Tages-
licht (Abs. 2).

1.2 Die Kantone sind gemass Art. 688 ZGB befugt, fir Anpflanzungen je nach der Art des
Grundstiicks und der Pflanzen bestimmte Abstédnde vom nachbarlichen Grundstiick vorzuschreiben.
Nach Lehre und Rechtsprechung stellt Art. 688 ZGB einen echten zuteilenden Vorbehalt zu
Gunsten der Kantone auf. Gestltzt darauf sind diese ermachtigt, die Absténde, welche die
Eigentimer flr Anpflanzungen einhalten missen, festzulegen und Sanktionen flr die Verlet-

zung entsprechender Bestimmungen vorzusehen (BGE 126 Ill 452 E. 3a). Von diesem Vorbe-

halt hat der Kanton Zug im Gesetz betreffend die Einfiihrung des Schweizerischen Zivilgeset-
zbuches fiir den Kanton Zug (EG ZGB; BGS 211.1) Gebrauch gemacht, wobei der Kantonsrat

die Bestimmungen zum Nachbarrecht mit Beschluss vom 31. Méarz 2016 revidiert hat. Diese
neuen Bestimmungen sind seit dem 11. Juni 2016 in Kraft.

1.2.1 Bis zum Inkrafttreten der revidierten Bestimmungen galten fiir Anpflanzungen folgende
kantonalen Vorschriften:

Gegen den Willen des Nachbars dirfen hochstammige Baume jeder Art (Waldbdume oder
grosse Zierbdume, wie Platanen, Pappeln, wilde Kastanien, Nuss- und Kirschbdume und der-
gleichen) nicht naher als acht Meter, gewdhnliche Kulturobstbdume, wie Apfel- und Birn-
bdaume, nicht nadher als vier Meter, Zwergobst-, Zwetschgen-, Pflaumenbaume usw. nicht
néher als zwei Meter, niedere bis auf drei Meter unter der Schere zu haltende Gartenbdume
und Zierstraucher nicht naher als 50 Zentimeter an das nachbarliche Grundstiick gesetzt
werden (a§ 102 Abs. 1 EG ZGB).
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1.2.2 Die neuen, seit dem 11. Juni 2016 in Kraft stehenden und im vorliegenden Fall mass-
gebenden kantonalen Bestimmungen lauten wie folgt:

Pflanzungen dirfen, unter Vorbehalt abweichender Vereinbarungen, nie hoher gehalten wer-
den als das Doppelte ihres Grenzabstands. Ab einem Grenzabstand von 8,0 Metern besteht
keine Hohenbeschrankung (§ 102 Abs. 1 EG ZGB). Bei Pflanzungen, die den Abstandsvorschriften
widersprechen, kann die Eigentiimerschaft des betroffenen Nachbargrundstiicks die Wieder-
herstellung des rechtméssigen Zustands verlangen, wobei auf die Vegetationsperiode Rick-
sicht zu nehmen ist (§ 102b Abs. 1 EG ZGB). Hochstammige Baume, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Bestimmung die Maximalhohe gemass § 102 Abs. 1 liberschreiten, bleiben
in ihrem Bestand geschitzt, wenn sie flnf Jahre vor Inkrafttreten dieser Bestimmung gepflanzt
worden sind (§ 111a Abs. 1 EG ZGB).

1.3 Halten Pflanzungen die kantonalrechtlichen Absténde nicht ein, kann ihre Beseitigung
(bzw. die Wiederherstellung des rechtmassigen Zustands) vorbehaltlos, d.h. ohne Nachweis
ubermassiger Einwirkungen im Sinne von Art. 684 ZGB, verlangt werden (BGE 126 Il 452 E.
3c.bb).

2. Zwischen den Parteien ist in erster Linie strittig, ob der Walnussbaum ein hochstammiger
Baum und daher gemass § 111a Abs. 1 EG ZGB in seinem Bestand geschiitzt ist.

Damit die Bestimmung von § 111a Abs. 1 EG ZGB Uberhaupt anwendbar ist, muss es sich
allerdings nicht nur um einen hochstdmmigen Baum handeln. Vielmehr muss dieser Baum
auch vor dem 11. Juni 2011 (d.h. funf Jahre vor dem Inkrafttreten der neuen Bestimmungen)
gepflanzt worden sein und am 11. Juni 2016 die Maximalhohe geméss § 102 Abs. 1 EG ZGB
Uberschritten haben. Diese beiden weiteren Voraussetzungen sind vorliegend offenkundig
erfillt: Der Walnussbaum ist mindestens 35-jahrig und war im Jahr 2016 rund 10,5 Meter
hoch. Im Weiteren ist unbestritten, dass der 4,6 Meter von der Grundstiicksgrenze entfernte
Walnussbaum infolge seiner Hohe die Abstandsvorschrift geméass § 102 Abs. 1 EG ZGB im
Zeitpunkt des Inkrafttretens der Bestimmungen am 11. Juni 2016 nicht einhielt. Er Giberschritt
mit seinen damaligen 10,47 Metern die zuldssige Maximalhohe von 9,2 Metern (2 x 4,6 Meter
Grenzabstand).

4. Hinsichtlich der von den Klagern beantragten Beseitigung des Walnussbaums ist festzuhal-
ten, dass gemass § 102b Abs. 1 EG ZGB bei Pflanzungen, die den Abstandsvorschriften wider-
sprechen, einzig die Wiederherstellung des rechtméssigen Zustands verlangt werden kann.
Gestltzt auf das kantonale Recht konnte die Beklagte daher nur dazu verpflichtet werden, den
Walnussbaum bis zur zuldssigen Maximalhdhe von 9,2 Metern - soweit mdglich und sinnvoll
- «unter der Schere zu halteny, nicht jedoch den Walnussbaum zu féllen. Dessen ungeachtet
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darf die Maximalhohe dann tberschritten werden, wenn der Walnussbaum als hochstammiger
Baum zu qualifizieren und gemass § 111a Abs. 1 EG ZGB in seinem Bestand zu schiitzen ist.

5. Ob es sich beim Walnussbaum um einen hochstdammigen Baum im Sinne von § 111a Abs. 1
EG ZGB handelt, ist durch Auslegung des Gesetzes zu ermitteln.

5.1 Das Gesetz muss in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach dem Wortlaut,
Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis einer teleolo-
gischen Verstdndnismethode ausgelegt werden. Ausgangspunkt der Auslegung einer Norm
bildet ihr Wortlaut. Vom daraus abgeleiteten Sinn ist jedoch abzuweichen, wenn triftige Griinde
dafiir bestehen, dass der Gesetzgeber diesen nicht gewollt haben kann. Abweichungen vom
klaren, d.h. eindeutigen und unmissverstandlichen Gesetzeswortlaut sind daher zuldssig oder
sogar geboten, wenn triftige Griinde zur Annahme bestehen, dass er nicht dem wahren Sinn
der Bestimmung entspricht. Solche Griinde kdnnen sich insbesondere aus der Entstehungs-
geschichte der Norm (historisches Auslegungselement), aus ihrem Zweck (teleologisches
Auslegungselement) oder aus dem Zusammenhang mit anderen Vorschriften (systematisches
Auslegungselement) ergeben. Bei der Auslegung einer Norm sind daher nebst dem Wortlaut
auch diese Auslegungselemente zu berlicksichtigen, wobei das Bundesgericht einen prag-
matischen Methodenpluralismus befolgt und es ablehnt, die einzelnen Auslegungselemente
einer Prioritdtsordnung zu unterstellen. Die Gesetzesauslegung hat sich vom Gedanken leiten
zu lassen, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst das an Sachverhal-
ten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung
im normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis der ratio legis. Dabei darf
das Gericht die ratio legis nicht nach den eigenen, subjektiven Wertvorstellungen ermitteln,
sondern hat sich nach den Vorgaben des Gesetzgebers zu richten. Eine historisch orientierte
Auslegung ist zwar fir sich alleine nicht entscheidend. Doch vermag nur sie die sich ins-
besondere aus den Materialien ergebende Regelungsabsicht des Gesetzgebers aufzuzeigen,
welche wiederum zusammen mit den zu ihrer Verfolgung getroffenen Wertentscheidungen
verbindliche Richtschnur des Gerichts bleibt (vgl. BGE 143 IV 122 E. 3.2.3; 143 Il 385 E. 4.1;
142 111 557 E. 8.3; 140 1 305 E. 6.1 f.; 131 11l 314 E. 2.2; je m.w.H.; Urteil des Bundesgerichts
8C_655/2017 vom 3. Juli 2018 E. 4.1 m.w.H.).

5.2 Der Gesetzeswortlaut von § 111a Abs. 1 EG ZGB ist insoweit unklar, als sich ihm nicht
direkt entnehmen lasst, welche Baume als hochstdmmig zu qualifizieren sind. Geméass Du-
den wird unter «Hochstammy eine «Zuchtform von Gehdlzen mit relativ hohem Stammy ver-
standen. (Hochstdammigy bedeutet «einen hohen Stamm aufweisendy. Diese Definitionen
lassen offen, wann ein Baum hochstammig ist. Es trifft zwar zu, dass sich der Begriff (Hochstammy
- wie die Klager vorbringen - aus den beiden Wortern ¢hochy und «Stammy zusammensetzt,
weshalb fiir einen hochstdmmigen Baum - auch in Einklang mit den Definitionen des Duden -
durchaus ein Stamm mit einer gewissen Hohe vorausgesetzt werden darf. Dass dabei jedoch
alleine die effektive Hohe eines bestimmten Baumstamms fiir die Definition des «Hochstam-
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mers) massgebend sein soll, ist dem Wortlaut nicht eindeutig zu entnehmen. So sieht § 111a
Abs. 1 EG ZGB denn auch keine bestimmte Stammhdhe vor.

5.3 Es stellt sich somit die Frage, welche Pflanzungen nach dem Willen des Gesetzgebers
unter den in § 111a Abs. 1 EG ZGB verwendeten Begriff der hochstdmmigen Baume fallen.
Gerade bei jlingeren Gesetzen - wie den vorliegend revidierten Bestimmungen des EG ZGB
- kommt der historischen Auslegung und damit den Materialien zur Gesetzesrevision eine
besondere Bedeutung zu.

5.3.2 Vor und an der 2. Lesung im Kantonsrat schlug die vorberatende Kommission vor,
§ 111a Abs. 1 EG ZGB wie folgt zu formulieren: «(Hochstammige Baume, die im Zeitpunkt des
Inkrafttretens dieser Bestimmung die Maximalhdhe geméss § 102 Abs. 1 EG ZGB uberschre-
iten, bleiben in ihrem Bestand geschitzt, wenn sie funf Jahre vor Inkrafttreten dieser Bestim-
mung gepflanzt worden sindy. Diese Formulierung stelle klar, dass ein Bestandesschutz nur
flr hochstdammige Baume, d.h. fir Baumtypen, die in Fachkreisen als «Hochstdémmery beze-
ichnet wirden, bestehe. Der Regierungsrat schloss sich diesem Antrag an der 2. Lesung im
Kantonsrat an, woraufhin das Gesetz mit diesem Wortlaut verabschiedet wurde (vgl. S. 2 der
Antrage der vorberatenden Kommission zur 2. Lesung [Hervorhebungen hinzugefiigt]).

5.4.1 Unbestritten ist, dass hinsichtlich der Definition des hochstdmmigen Baums an der 1.
Lesung im Kantonsrat sowie in den Antrégen der vorberatenden Kommission zur 2. Lesung
auf Fachleute und Fachmeinungen bzw. Fachkreise verwiesen wurde.

5.5 Regierungsratin Manuela Weichelt-Picard hielt an der 1. Lesung im Kantonsrat fest, fir
Fachleute sei klar, was «hochstdmmigy sei. Wann ein Baum als hochstdammig gilt, ist allerdings
nicht abschliessend geklart; vielmehr kommt es in der Praxis mit Bezug auf den Begriff des
«Hochstammersy regelmdssig zu Abgrenzungsschwierigkeiten.

5.5.1 Wie die Klager zutreffend vorbringen, wird der Begriff tHochstammbaumy bzw. «Hochstam-
mery von Baumziichtern und in Baumschulen als Fachbegriff verwendet. In der Baumzucht gilt
als «(Hochstdmmer» ein Baum, welcher einen Stamm von einer bestimmten Hohe aufweist,
was oftmals kiinstlich - z.B. in Baumschulen mittels Abségens aller Aste unterhalb der
gewlinschten Kronenhdhe - erreicht wird. Die Hohe eines Stamms wird dadurch zu einem
gewissen Qualitdtsmerkmal eines einzelnen Baums. In den Fachkreisen werden bei der Def-
inition eines «Hochstammersy verschiedene Stammhohen vorgeschlagen: 1,2 und 1,6 Me-
ter gemass den Hochstamm Suisse Richtlinien (unterteilt nach Steinobstbaumen [1,2 Meter]
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sowie Kernobstbdumen, Kastanien- und Nussbdumen [1,6 Meter], wobei auch Ausnahmen be-
willigt werden konnen [vgl. Ziff. 3.1 Abs. 2 der Richtlinien]); 1,7 Meter gemass den Schweizer
Qualitatsbestimmungen fiir Baumschulpflanzen und Stauden von «JardinSuisse» und 1,8 bzw.
2 Meter bei zwei- bzw. dreimal verpflanzten Bdumen gemdss der aktuellen DIN-Norm 18916
(vgl. Ziff. 4.1 der DIN-Norm 18916 i.V.m. den Gutebestimmungen fir Baumpflanzschulen, Ziff.
2.3.1.1 und 2.3.2.1; FLL [Hrsg.], Fokus Baum, 2. A. 2019, S. 46 und 121).

Demgegeniber wird in der Botanik (bzw. der Dendrologie als Teilgebiet der Botanik, welche
sich mit verholzenden Pflanzen, insbesondere Baumen, Strauchern und verschiedenen Klet-
terpflanzen beschaftigt) nicht zwischen verschiedenen Stammhohen eines Baums unterschieden.
Baume haben - im Unterschied zu Stréduchern - in der Regel einen kraftigen, verholzenden
Stamm und eine belaubte Krone. Zudem ist anerkannt, dass die Ausbildung des Stamms und
der Seitendste zur Krone durch die genetische Veranlagung der jeweiligen Baumart bestimmt
wird (vgl. Lider, Grundkurs Geholzbestimmung, 3. A. 2018, S. 16 f.).

5.5.2 Im Pflanzenrecht zeigt sich exemplarisch, dass bestimmte Begrifflichkeiten von ver-

schiedenen Kreisen unterschiedlich verwendet werden. Gemass der botanischen Nomen-

klatur wird in der Fachsprache eine Pflanze mit einem aus der Gattungsbezeichnung (z. B.

«Juglansy) und der Artbezeichnung (z. B. «regia») zusammengesetzten lateinischen und latin-

isierten Namen eindeutig bezeichnet. Diese beiden Angaben geniigen aus botanischer Sicht,

um eine Pflanze eindeutig zuzuordnen. Eine zusatzliche Sortenbezeichnung kann zur Unter-

scheidung von Eigenschaften bestimmter Pflanzenarten (z. B. bei unterschiedlichen Bliiten-

farben) angegeben werden, hat aber botanisch keine Bedeutung. Demgegeniiber werden in

der Umgangssprache die Begriffe «Gattungy, «Arty und «Sortey nicht konsequent voneinander

unterschieden. Hingegen findet sich in der Alltagssprache der von der Botanik nicht naher

definierten Begriff des «Typs» einer Pflanze. Die erwéahnten Begriffe werden umgangssprach-

lich oftmals generell als Sammelbegriffe flr eine bestimmte Pflanzenart im botanischen Sinn

verwendet. Zur Ermittlung des gesetzgeberischen Willens ist im Folgenden derjenige Sprachge-
brauch massgebend, von welchem der Gesetzgeber in seinen Beratungen ausging und gestiitzt
auf welchen er die Gesetzesbestimmungen erliess. Wirde den Gesetzesbestimmungen im

Nachhinein ein anderer Bedeutungsgehalt beigemessen, liefe dies auf eine Missachtung des

gesetzgeberischen Willens hinaus.

5.5.3 Entscheidend ist vorliegend, dass der Bestandesschutz geméss § 111a Abs. 1 EG ZGB
nach dem gesetzgeberischen Willen nur fir hochstammige Bdume, d.h. fir Baumtypen, die in
Fachkreisen als «(Hochstdmmery bezeichnet werden, gilt (vgl. S. 2 der Antrége der vorbera-
tenden Kommission zur 2. Lesung [Hervorhebung hinzugefiigt]). Dass der Botanik der Begriff
des Baumtyps in ihrer systematischen Einteilung fremd ist, andert nichts daran, dass der
Kantonsrat - in der botanischen Fachsprache gesprochen - auf die einzelne Baumart (z. B.
«Juglans regiay) abstellte.

Daraus folgt, dass es fir die Qualifikation eines Baums als «Hochstdmmenr» im Sinne von
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§ 111a Abs. 1 EG ZGB nur auf die Baumart ankommt. Der Kantonsrat stellte fir die Definition
hochstammiger Baume mithin auf den einer Baumart innewohnenden, natiirlichen Keim zum
artgemadssen Hochstammwachstum - bzw. auf seine genetische Veranlagung entsprechend
der grundlegenden Botanik - ab. Die «konkrete Gestalty des einzelnen Baums (z. B. die ef-
fektive Hohe seines Stamms) spielt somit keine Rolle (vgl. Roos, Pflanzen im Nachbarrecht,
2002, S. 149), was auch mit der botanischen Lehre ubereinstimmt (vgl. Roloff, Handbuch
Baumdiagnostik, 2015, S. 8 [es geht nicht um den gerade aktuellen Habitus eines bestimmten
Baums, sondern um den potenziellen der Baumart allgemein]). Neigt somit eine Baumart zum
artgemassen Hochstammwachstum, gilt ein Baum dieser Art - unabhéngig von seinem tat-
sachlichen Erscheinungsbild - als hochstammiger Baum bzw. «Hochstammery im Sinne von
§ 111a Abs. 1 EG ZGB (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden R 17 15
vom 12. September 2017 E. 4). Diese Ansicht scheint im Ubrigen auch das Bundesgericht
zu teilen (vgl. Urteil des Bundesgerichts 1C_69/2017 vom 25. Oktober 2017 E. 3.1.1; Roos,
a.a.0., S. 149).

Somit ist nach dem gesetzgeberischen Willen auf diejenigen Fachkreise abzustellen, welche
Baumarten im Sinne ihrer art- bzw. naturgemass Ublichen Gestalt als hochstammige oder
nicht hochstammige Baume bezeichnen. Demgegenuber ist der Fachkreis der Baumzucht,
der zur Definition des Fachbegriffs des «Hochstdmmersy auf die Stammhohe eines Baums
abstellt, nicht zu beriicksichtigen.

5.5.4 Damit ist dem Hauptargument der Kléager, wonach der streitige Walnussbaum infolge
seiner geringen Stammhohe kein «(Hochstdammery im Sinne von § 111a Abs. 1 EG ZGB sei,
der Boden entzogen. Entgegen ihrer Auffassung ist nach dem gesetzgeberischen Willen eben
nicht die menschengemachte Zuchtform eines Baums fir dessen Einordnung massgebend,
sondern die Baumart. Es trifft daher auch nicht zu, dass die Beklagte den Walnussbaum mit-
tels entsprechenden Schnitts und fachménnischer Pflege zu einem «Hochstdmmery im Sinne
von § 111a Abs. 1 EG ZGB hétte trimmen kdnnen. Wie gesehen, kommt es im Zusammenhang
mit dem «Hochstdmmenr» gemass § 111a Abs. 1 EG ZGB - im Unterschied zur Baumzucht -
eben gerade nicht darauf an, ob der Walnussbaum (z. B. durch Absdgen der unteren Aste) zu
einem «Hochstdmmen hatte «herangeziichtets werden kénnen. Im Ubrigen kénnte dadurch
die Qualifikation eines Baums mit einem menschlichen Eingriff beeinflusst werden, was nicht
sachgerecht ware (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Graubiinden R 17 15 vom
12. September 2017 E. 4.b).

5.5.5 Es erstaunt daher auch nicht, dass es in den von den Kldgern angefiihrten Publikatio-
nen (,Schweizer Qualitatsbestimmungen fiir Baumschulpflanzen und Stauden® von «JardinSu-
issey; «Hochstamm Suisse Richtlinieny von (Hochstamm Suisse») und der von der Vorinstanz
hinzugezogenen Verordnung Uber die Direktzahlungen an die Landwirtschaft hauptsachlich
um die Qualitatssicherung von Pflanzen und Bdumen geht (vgl. den Anhang 4 Ziff. 12.1 und
12.2 zur DZV [Qualitatsstufe | und I1]). Dies stellen die Kldger denn auch gar nicht in Abrede.
Vielmehr fiihren sie diesbezliglich an, dass mit dem Abstellen auf diese Publikationen eben
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gerade sichergestellt werde, dass nur Badume in ihrem Bestand geschiitzt wirden, die eine
gewisse Qualitat aufwiesen. Dabei verkennen sie aber, dass das (allenfalls) baumziichterisch
erzeugte ,,Qualitatsmerkmal® der bestimmten Stammhohe auf die Zuordnung eines Baumtyps
bzw. einer Baumart zu den «Hochstammerny keinen Einfluss hat.

5.5.6 Die Klager argumentieren im Weiteren, dass es der Rechtssicherheit abtraglich ware,
wenn der Walnussbaum aufgrund seiner Gattung [bzw. Art] als «Hochstammery taxiert wiirde,
wahrend die [baumzichterische] Praxis flr den Begriff des Hochstamms eine andere Defini-
tion verwende. Diesfalls gabe es fortan zwei Definitionen davon, was ein «(Hochstammbaumy
sei, was offensichtlich nicht der Wille des Gesetzgebers gewesen sei. So habe Regierungsratin
Manuela Weichelt-Picard an der 1. Lesung im Kantonsrat denn auch festgehalten, dass eine
Definition des Begriffs ¢hochstammigy im EG ZGB unnétig sei und zu Rechtsunsicherheiten
flihren konnte, wenn diese von der Fachmeinung abweiche.

Bei dieser Argumentation verkennen die Klager, dass der Begriff des (Hochstdmmersy bere-
its heute zwei Definitionen kennt - ndmlich diejenige, welche der grundlegenden Botanik
zugrunde liegt, und diejenige, welche in der Baumzucht verwendet wird. Daraus kdnnen die
Klager jedoch nichts zu ihren Gunsten ableiten, zumal nach dem Willen des Gesetzgebers be-
treffend § 111a Abs. 1 EG ZGB auf die grundlegende Botanik abzustellen ist. Dass mit diesen
unterschiedlichen Definitionen eine Rechtsunsicherheit einhergeht, ist zwar unbefriedigend,
letztlich aber hinzunehmen, bringt doch nicht der blosse Gesetzeswortlaut, sondern erst die
Gesetzesauslegung den wahren Sinn einer Bestimmung zu Tage. Abgesehen davon wiirde
mit der von den Klagern vertretenen Auffassung die geltend gemachte Rechtsunsicherheit
noch verstarkt, ware doch damit nicht geklart, ob fir einen «Hochstammer» die Stammhdohe
nun mindestens 1,2 oder 1,6 oder 1,7 oder gar 1,8 bis 2 Meter (bei mehrfach verpflanzten
Baumen) betragen muss.

5.5.7 Schliesslich berufen sich beide Parteien auf eine Ausserung von Regierungsrétin Manuela
Weichelt-Picard an der 2. Lesung im Kantonsrat, wonach «die Finfjahresfrist [...] verhin-
dern [soll], dass Grundeigentiimerinnen und -eigentimer vor Inkrafttreten der revidierten
Bestimmungen noch rasch hochstémmige Baume pflanzen, in der Absicht, von den attrak-
tiveren Grenzabstandsbestimmungen des noch geltenden Rechts zu profitieren und danach
Bestandesschutz zu geniesseny. Diese Ausserung spricht jedoch weder fiir die eine noch die
andere Auffassung der Parteien hinsichtlich des Begriffs hochstdmmiger Baume. So hétten
einerseits - nach Lesart der Beklagten - noch rasch Baumarten, die den natrlichen Keim
zum artgemassen Hochstammwachstum in sich tragen, gepflanzt werden kénnen. Ander-
erseits hatten aber - im Sinne der klagerischen Auffassung - auch noch Baume mit einer
Stammhdhe von 1,2 bis 1,7 oder 1,8 bis 2 Metern (z. B. in einem Grenzabstand von 0,5 Me-
tern) gepflanzt werden konnen. Allerdings wurde - wie die Beklagte zu Recht vorbringt - die
effektive Stammhohe im ganzen Gesetzgebungsverfahren nie thematisiert, was gegen die
klagerische Auffassung spricht.
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5.5.8 Zu priifen bleibt, gestiitzt auf welche Publikation zu bestimmen ist, ob eine Baumart
das Hochstammwachstum in sich trégt oder nicht.

Zur einfachen und praktikablen Bestimmung, ob eine bestimmte Baumart als «<Hochstammer»
im Sinne von § 111a Abs. 1 EG ZGB zu qualifizieren ist, eignet sich die Pflanzenlisten der Pub-
likation ,,Bdume und Strducher im Nachbarrecht“ von Andreas Wasserfallen und «JardinSu-
issey (vgl. Wasserfal-len/JardinSuisse, Baume und Straucher im Nachbarrecht, 4. A. 2014,
S. 3). Dabei fallt zwar vorab auf, dass auch in dieser Publikation in der Tabelle «Kantone und
Pflanzabstandey solche Baume «als hochstdammig [...] bezeichnet [werden], deren unterste
Aste erst ab einer Stammhdhe von rund 1.70 m austreibeny (vgl. Wasserfallen/JardinSuisse,
a.a.0., S. 10 Fn 5). Auch in den «Erlauterungen zu den Pflanzenlisteny findet sich unter der
Kategorie «Hochstammige Obstbdumey der Hinweis, dass «Obstbdume mit einem Stamm,
deren Kronenansatz bei mindestens 1.70 m liegt, [...] als Hochstamm-Obstbdume beze-
ichnety werden (vgl. Wasserfallen/JardinSuisse, a.a.0., S. 29). Entgegen der kldgerischen
Auffassung kann daraus aber nicht geschlossen werden, dass es sich beim vorliegenden Wal-
nussbaum [wegen seiner geringen Stammhdhe] nicht um einen Hochstammbaum handelt.
In der Tabelle «Kantone und Pflanzabstéande» wird namlich auf samtliche kantonalen Bestim-
mungen Bezug genommen und im Ubrigen ebenso ausgefiihrt, dass unter hochstammigen
Baumen generell auch Nussbaume zu verstehen seien (vgl. Wasserfallen/JardinSuisse, a.a.0.,
S. 10 Fn 5). Auch «hinsichtlich der Kategorie Hochstammige Obstbaumey wird in der Publika-
tion darauf hingewiesen, dass die dort aufgefiihrten Kategorien ¢meist aus den kantonalen
Einflhrungsgesetzen zum Zivilgesetzbuch (EG ZGB) stammeny (Wasserfallen/JardinSuisse,
a.a.0., S. 29). Eine konkret auf den Kanton Zug bezogene Regelung lasst sich diesen all-
gemeinen Bemerkungen jedoch nicht entnehmen, zumal die zugerischen Bestimmungen in
der Zwischenzeit ohnehin revidiert worden sind. Insbesondere verkennen die Klager aber
auch, dass vor der Revision die in a§ 102 Abs. 1 EG ZGB aufgezahlten Nussbdume per se als
hochstdmmige Baume galten, ohne dass eine bestimmte Stammhdhe bzw. eine Stammhdhe
von 1,7 Metern vorausgesetzt war. Gemass dem neuen Recht ist aber hinsichtlich der Def-
inition hochstammiger Baume im Sinne von § 111a Abs. 1 EG ZGB nur noch auf den von
Fachkreisen als «<Hochstammery bezeichneten «(Baumtyp» abzustellen. Mithin kann aus den
friher geltenden Bestimmungen auch die Beklagte nichts zu ihren Gunsten ableiten.

5.5.9 Entscheidend ist vorliegend, dass die Publikation «Bdume und Straucher im Nach-
barrechty unter «Teil 2 Fachliche Grundlageny die beiden Pflanzenlisten «Laubgehdlzey und
«Nadelgehdlzey flhrt und darunter verschiedene Baumarten listet (Wasserfallen/JardinSuisse,
a.a.0., S. 34-52). Mithilfe dieser beiden Pflanzenlisten Idsst sich in einfacher und praktikabler
Weise bestimmen, welche Baumarten von Natur aus den hochstdmmigen Baumen zuzuord-
nen sind. Die (Mit-)Zugehdrigkeit zu den «hochstammigen Baumeny (Kategorie A) oder den
«hochstammigen Obstbdumeny (Kategorie B) geniigt, damit eine Baumart als hochstammiger
Baum im Sinne von § 111a Abs. 1 EG ZGB gilt, ist doch damit die genetische Veranlagung
belegt (vgl. z. B. das Beispiel des Apfelbaums [Malus domestica] bei Wasserfallen/JardinSuisse,
a.a.0., S. 41). Ubereinstimmend mit der Beurteilung des Bundesgerichts, welches die Rosskas-
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tanie im Verfahren 1C_69 /2017 als hochstammig qualifizierte, bezeichnet auch die Pflanzen-
liste «Laubgehdlzey die Rosskastanie klarerweise als hochstammigen Baum (vgl. die Rosskas-
tanie [Aesculus hippocastanum] bei Wasserfallen/JardinSuisse, a.a.0., S. 34).

5.6 Neben der historischen Auslegung ist das teleologische Element besonders wichtig, da
es der Ermittlung des Zwecks einer Gesetzesbestimmung dient. Es ist oftmals eng mit der
Entstehungsgeschichte einer Norm - d.h. dem historischen Auslegungselement - verbunden.
Um zur (ratio legisy zu gelangen, muss man sich fragen, welche Interessen dem Gesetzgeber
vorgelegen haben und wie er die Interessenabwagung vorgenommen hat. Haufig kann auch
die systematische Stellung der auszulegenden Norm im Gesamtkontext eines Gesetzes -
mithin das systematische Auslegungselement - helfen, den Zweck einer Norm zu eruieren.

Der Gesetzgeber wollte mit dem als «(Ubergangsbestimmungy betitelten § 111a Abs. 1 EG
ZGB bestimmten Baumen eine «Bestandesgarantie) zugestehen und dabei explizit «stattliche»
sowie (alte, wertvolle» Badume schitzen (vgl. das Protokoll des Kantonsrats vom 28. Jan-
uar 2016, Vormittag, 1. Lesung, S. 712). Da auch in diesem Zusammenhang die effektive
Stammhdhe mit keinem Wort erwéhnt wurde, scheint klar, dass die Stammhohe fiir die «Stat-
tlichkeity eines Baums keine Rolle spielen kann. Es kommt folglich nicht - bzw. nicht nur -
auf die Stammhohe an, ob ein Baum «stattlichy ist oder nicht. Die «Stattlichkeit» ergibt sich
vielmehr gestiitzt auf eine Gesamtbetrachtung des Baums (gemdss Duden bedeutet ¢stat-
tlichy: «von beeindruckender grosser und kréaftiger Statur» bzw. «[in Hinsicht auf dussere
Vorziige] ansehnlich, bemerkenswerty). Die teleologische Auslegung deckt sich demnach mit
den Ausfiihrungen zur historischen Auslegung, weshalb ohne Weiteres darauf verwiesen wer-
den kann.

5.7 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sich dem Wortlaut von § 111a Abs. 1 EG ZGB
nicht eindeutig entnehmen lasst, was unter ¢hochstdmmigen Baumey im Sinne dieser Bes-
timmung zu verstehen ist. Auch aus der systematischen Stellung der Norm lasst sich dies-
beziiglich nichts ableiten. Jedoch gebieten das historische und das teleologische Auslegungse-
lement die art- bzw. naturgemass Ubliche Gestalt einer bestimmten Baumart zu bertcksichti-
gen, um die «hochstdmmigen Bdumey im Sinne von § 111a Abs. 1 EG ZGB zu bestimmen.
Hierzu kann auf die Pflanzenlisten «Laubgehdlzey und «Nadelgehdlzey der Publikation «Bdume
und Strducher im Nachbarrecht» abgestellt werden: Zahlen diese Pflanzenlisten eine Bau-
mart zu den hochstdammigen Bédumen (oder hochstammigen Obstbaumen), gilt der dieser
Baumart zugehdrige Baum als hochstdmmiger Baum im Sinne von § 111a Abs. 1 EG ZGB.
Demgegeniiber sind die Kriterien des in der Baumzucht gebrauchlichen Fachbegriffs des
«Hochstamms), d.h. die tatsdchliche Einhaltung einer bestimmten Stammhohe, nicht mass-
geblich. Ob die «Stattlichkeity, das Alter oder der «Wert» eines Baums als zusatzliche Voraus-
setzung flr das Vorliegen eines «hochstammigen Baumsy gilt, kann vorliegend offenbleiben,
sind diese Kriterien beim vorliegenden Walnussbaum doch ohne Weiteres erfillt.
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6. Die Pflanzenliste (Laubgeholzey der Publikation «(Baume und Straucher im Nachbarrechty
qualifiziert den Walnussbaum als hochstammigen Baum bzw. hochstammigen Obstbaum (vgl.
Wasserfallen/JardinSuisse, a.a.0., S. 40). Damit gehdrt der vorliegend zu beurteilende Wal-
nussbaum der Beklagten zu den hochstdammigen Baumen im Sinne von § 111a Abs. 1 EG
ZGB. Ausserdem kann er zweifellos als «stattlichy bezeichnet werden und auch sein Alter
ist beachtlich. Einen solchen Baum wollte der Gesetzgeber mithin klarerweise weiterhin im
Bestand schiitzen.

Obergericht, I. Zivilabteilung, Urteil vom 27. November 2020 (Z1 2019 25)

4. Familienrecht

4.1 Art. 134 ZGB, Art. 298 ZGB, Art. 308 ZGB

Regeste:

Art. 134 ZGB, Art. 298 ZGB, Art. 308 ZGB - Verfahren betreffend Abdnderung des Schei-
dungsentscheids . Keine Anderung der Obhut(E. 3). Partieller Entzug der elterlichen Sorge
bei Uneinigkeit der Eltern tiber arztlich empfohlene Ritalinbehandlung eines zwolfjahrigen
Kindes (E. 4). Festlegung eines Besuchsrechts (E. 5). Verteilung der Prozesskosten (E. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Aus der Ehe der Parteien ist der gemeinsame Sohn D., geb. 2007, hervorgegangen. Im Jahr
2013 wurde die Ehe geschieden, D. unter gemeinsamer elterlicher Sorge belassen und unter
die Obhut der in Deutschland wohnhaften Beklagten (Mutter) gestellt wurde. Im Jahr 2015
haben die Parteien schriftlich vereinbart, D. unter die Obhut des Klagers (Vater) zu stellen. D.
zog zum Kléager in die Schweiz.

Im Jahr 2020 reichte der Kldger beim Kantonsgericht Zug, Einzelrichter, eine Klage auf Aban-
derung des Scheidungsentscheids ein und verlangte im Wesentlichen, dass D. unter seine
alleinige elterliche Sorge gestellt werde. Die Beklagte beantragte in der Klageantwort, dass
D. unter ihre alleinige elterliche Sorge und wieder unter ihre Obhut gestellt werde.

Der Einzelrichter horte das Kind D. an, holte einen schriftlichen Bericht bei den Unterstltzende
Dienste der KESB Zug ein und flihrte eine Parteibefragung mit Hauptverhandlung durch.

Am 22. September 2020 entschied das Kantonsgericht Zug, Einzelrichter, dass beiden Eltern
die gemeinsame elterliche Sorge tiber D., geb. 2007, in der Angelegenheit (AD(H)S /Autismus-
Untersuchung und -Therapie» bis auf Weiteres entzogen (Art. 308 Abs. 3 ZGB) wird. Weit-
er regelte das Gericht den personlichen Verkehr wie folgt: «Die Mutter wird verpflichtet und
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berechtigt, jeden Mittwoch nach dem Mittag mit D. per Telefon oder Videotelefon zu sprechen
und ab 1. Januar 2021 mit ihm pro Jahr wahrend der Schulferien drei Wochen Ferien zu ver-
bringen, wobei die Ferien zwischen den Eltern drei Monate im Voraus abzusprechen sind.
Kénnen sie sich nicht einigen, so kommt der Mutter in Jahren mit ungerader Jahreszahl
das Entscheidungsrecht beziglich der Aufteilung der Ferien zu und in Jahren mit gerader
Jahreszahl dem Vater. Die Auslibung des Ferienrechts erfolgt auf eigene Kosteny. Schliesslich
ordnete das Kantonsgericht Zug fiir D. eine Beistandschaft im Sinne von Art. 308 Abs. 1 und
2 ZGB an und ersuchte die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde des Kantons Zug (KESB)
darum, eine Beistandsperson zu bestellen und dieser die folgenden Aufgaben zu Ubertragen:

A. AD(H)S/Autismus-Untersuchung und -Therapie:

- Anmeldung von D. zu einer umfassenden ADS /ADHS /Autismus-Untersuchung bei Dr.med.
K. oder - bei Verhinderung desselben - einem von der Beistandsperson zu bestimmenden
Kinderarzt im Kanton Zug mit Fachgebiet ADS /ADHS /Autismus samt Bericht (Untersuchungs-
bericht) mit allfalligen Therapieempfehlungen, wobei dem Kinderarzt insbesondere folgende
Fragen zu unterbreiten sind:

1. Hat D. ADS/AHDS /Autismus?

2. Falls ja: Empfiehlt der Kinderarzt eine Behandlung oder nicht?

3. Falls eine Behandlung empfohlen wird: Welche Behandlung empfiehlt der Kinderarzt?

4. Falls eine Behandlung mit einem Stimulans (z. B. Ritalin) empfohlen wird: Ware ohne die
Behandlung mit dem Stimulans D.s Wohl ernsthaft gefahrdet (Abwartsspirale etc.)?

4. Hat der Kinderarzt weitere Bemerkungen?

- Zustellung des Untersuchungsberichts mit allfélligen Therapieempfehlungen des Kinder-
arztes an beide Eltern;

- Versuch, mit beiden Eltern eine gemeinsame Ldsung tber die Anordnung oder Nichtanord-
nung einer Therapie zu finden;

- Fr den Fall, dass innert einem Monat ab Empfang des Untersuchungsberichts durch die
Beistandsperson keine Einigung zwischen Eltern gefunden werden kann: Entscheid (durch die
Beistandsperson) iber Anordnung oder Nichtanordnung einer Therapie gestiitzt auf schriftliche
Empfehlung des Kinderarztes und Anmeldung von D. zur Therapie beim Kinderarzt oder bei
einer vom Kinderarzt empfohlenen Drittperson;

- Information der Eltern tber Therapieverlauf;

- Begleitung von D. wéhrend Therapie, und, gestltzt auf schriftliche Empfehlung des Kinder-
arztes, gegebenenfalls Entscheid tber Abbruch der Therapie;

- Stete Uberpriifung, ob partielle Beschrankung der gemeinsamen elterlichen Sorge aufge-
hoben werden kann, und, gegebenenfalls, Antragstellung bei der KESB.

B. Besuchsrecht (Besuchsrechtsbeistandschaft)

- Vermittlung bei Konflikten bei der Ausiibung des personlichen Verkehrs.

C. Weitere Kinderbelange

- Hinarbeiten auf Verbesserung der Kommunikation (inkl. Informationsaustausch) unter den
Eltern;

- Uberpriifung, ob Beistandschaft noch erforderlich ist oder ob sogar ein weiterer partieller
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oder ganzlicher Entzug der elterlichen Sorge erforderlich ist, und gegebenenfalls Antragstel-
lung bei der KESB.

Aus den Erwagungen:

1. Der Klager ist Schweizer, die Beklagte amerikanische Staatsangehorige. Der Klager wohnt
im Kanton Zug, die Beklagte in Deutschland. Es liegt somit ein internationaler Sachverhalt im
Sinne von Art. 1 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber das Internationale Privatrecht (IPRG) vor.

Strittig ist vorliegend die elterliche Sorge und Obhut (iber D. Die Zusténdigkeit und das
anwendbare Recht bestimmen sich nach dem Ubereinkommen iiber die Zustindigkeit, das
anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf dem Gebiet
der elterlichen Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern vom 19. Okto-
ber 1996 (Haager Kindesschutziibereinkommen [HKsU]; SR 0.211.231.011; s. Art. 3 HKsU).
Gemiss Art. 5 Ziff. 1 HKsU sind die Gerichte des Vertragsstaats, in dem das Kind seinen
gewohnlichen Aufenthalt hat, zustdndig, um Massnahmen zum Schutz der Person oder des
Vermdgens des Kindes zu treffen. Da D. seinen gewohnlichen Aufenthalt im Kanton Zug hat,
ist das Kantonsgericht international (Art. 5 Ziff. 1 HKsU) und &rtlich (Art. 2 IPRG) zusténdig.
Die sachliche und funktionelle Zusténdigkeit des Einzelrichters des Kantonsgerichts Zugs
ergibt sich aus § 28 Abs. 2 lit. e GOG sowie Art. 198 lit. ¢ und Art. 284 ZPO. Anwendbares
Recht ist gemass Art. 15 Ziff. 1 HKsU das Schweizer Recht.

2. Auf Begehren eines Elternteils, des Kindes oder der Kindesschutzbehdrde ist die Zuteilung
der elterlichen Sorge neu zu regeln, wenn dies wegen wesentlicher Veranderung der Ver-
héltnisse zum Wohl des Kindes geboten ist (Art. 134 Abs. 1 ZGB). Diese Bestimmung be-
fasst sich mit der Anderung der per Scheidungsurteil geregelten Kinderbelange, wobei sich
Abs. 1 auf die elterliche Sorge und Abs. 2 auf die brigen Wirkungen des Kindesverhélt-
nisses, namentlich Obhut und personlicher Verkehr, bezieht. Die im Scheidungsurteil getrof-
fene Regelung der Kinderbelange ist grundsatzlich auf Dauer angelegt, muss allerdings bei
entscheidend und auf eine relevante Dauer verdnderten Verhéaltnissen angepasst werden
kdnnen. Ob eine Anderung der tatsdchlichen Verhaltnisse eine Abinderung der getroffenen
Anordnungen bewirken soll (Interventionsschwelle), beurteilt sich aus der Perspektive des
Kindeswohls. Eine Neuregelung der Elternrechte (elterliche Sorge, Obhut, Betreuung, person-
licher Verkehr) setzt voraus, dass die Beibehaltung der geltenden Regelung das Wohl des
Kindes ernsthaft zu geféhrden droht; das Gericht muss zum Schluss kommen, dass die ak-
tuelle Regelung dem Kind mehr schadet als der Verlust an Kontinuitat in der Erziehung und
den Lebensumsténden, der mit der Anderung einhergeht (Fountoulakis/Breitschmid, Basler
Kommentar, 6. A. 2018, Art. 134 ZGB N 1-3; Urteil des Bundesgerichts 5A_266/2017 vom
29. November 2017 E. 8.3; je mit Hinweisen).

Im Abdnderungsverfahren ist in einem ersten Schritt zu prifen, ob ein Abanderungsgrund vor-
liegt (Interventionsschwelle). Bejahendenfalls sind in einem zweiten Schritt jene Parameter,
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fiir die ein Abanderungsgrund vorliegt, anzupassen. Hinsichtlich des ersten Schrittes haben
bei der elterlichen Sorge vorliegend - trotz Geltung der Untersuchungs- und Offizialmaxime
(Art. 55 Abs. 2 und Art. 58 Abs. 2 i.V.m. Art. 296 ZPO) - beide Parteien (beide beantragen
eine Anderung) und bei der Obhut die Beklagte (sie beantragt die Umteilung) gestiitzt auf
Art. 8 ZGB diejenigen Umsténde zu beweisen (Beweislast), aus denen sich die Erheblichkeit
und Dauer der geltend gemachten Veranderung der Verhéltnisse ergibt(Beweis des Aban-
derungsgrundes; s. auch Summermatter, Zur Abanderung von Kinderalimenten, FamPra.ch
01/2012 S. 38 ff., 49 und 53 ff.).

3. Zwischen den Parteien ist strittig, unter wessen Obhut D. zu stellen ist. D. ist zurzeit unter
der Obhut des Klagers. Die Beklagte beantragt die Umteilung dieser Obhut, wahrend der
Klager auf Abweisung dieses Antrags schliesst.

3.1 Zur Begriindung ihres Antrags fiihrt die Beklagte zusammengefasst aus, dass D. in der
Schweiz fiinf Jahre lang keine Chance gegeben worden sei, um Leistungen gemass seinem
nachweislich guten kognitiven Potential zu zeigen. Dem Kléger sei es geméss Abklarungs-
bericht der KESB schon zu viel, eine einzige Stunde am Tag in D.s schulische Unterstiitzung
zu investieren. Auch wahrend der Covid-19-Krise habe er D. nicht zu Hause unterstitzt, was
dazu gefiihrt habe, dass D. in die Notbetreuung der Schule gegangen sei, obwohl er gewusst
habe, dass D. insbesondere in der ihm unbekannten Fernunterrichtssituation seine Unter-
stlitzung und Anleitung dringend bendtigt hatte. Der Klager gebe seine Verantwortung fiir
das Kind ab. Aus den Schulprotokollen gehe hervor, dass D. in den Fachern, in denen er
gut sei, weil er Wissen habe, wie beispielsweise im Fach Deutsch, sich durchaus konzentri-
eren konne. Wo Wissenslicken bestiinden, weil der Klager das Wissen D.s seit dem Umzug
in die Schweiz nicht gefordert hatte, sei D.s Bereitschaft nicht ausgepragt, was aber nichts
mit Konzentrationsschwierigkeiten zu tun habe. Es bestehe eine konkrete Geféhrdung des
Kindeswohls durch intellektuell-kognitive und emotionale Vernachldssigung, durch fehlende
Kontinuitat hinsichtlich einer stabilen Erziehung fiir eine ausgeglichene Persdnlichkeitsen-
twicklung des Kindes und durch fehlende Bildungsfirsorge. Ihr (der Beklagten) sei es nicht
zu viel, private Zeit zu investieren, sich mit D. hinzusetzen und ihn schulisch und emotional
zu unterstitzen. Sie sei fahig, D. in der weiteren Entwicklung zu fordern, was sie in der Ver-
gangenheit bewiesen habe und nachzulesen sei in Berichten von deutschen Lehrpersonen
und therapeutischen Fachkraften. Sie habe D. freiwillig mit den besten Absichten und wie
von ihr vorgesehen nur temporar in die Obhut des Klagers gegeben. Seitdem sei D. ihr vom
Klager kontinuierlich entfremdet, in der Schweiz zweimal zuriickversetzt und leistungsmassig
von einem guten Schiler auf das Niveau der Schweizer Realschule herabgestuft worden. Sie
mochte D. zurlickhaben, um zu gewéhrleisten, dass er korperlich gesund bleibe und um ihm
eine Chance in diesem Leben zu geben (.. .).

Der Klager wendet im Wesentlich ein, dass der Beklagten einzig das schulische Weiterkom-
men wichtig sei, wobei sie zu vergessen scheine, dass sich Kinder nicht nur iber ihre schulis-
chen Fahigkeiten auszeichnen. Zudem sei D. in der Schweiz zwei Klassenstufen zu hoch
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eingeschult worden. Erst nach zweimaligem Wiederholen sei er mit Gleichaltrigen in der
Klasse gewesen. Als der Klager gemerkt habe, dass D. in der Tagesschule M. nicht mehr
gut zurechtgekommen sei, habe er gemeinsam mit allen Personen, die D. gut gekannt hatten,
eine Losung gesucht. Es habe sich um D.s Klassenlehrerin N., die Rektorin der M. Frau O.,
die Kinderpsychologin E., D.s Hausarzt Dr. P., D.s Kinderarzt Dr. Q. und die Familie gehan-
delt. Alle hatten erkannt, dass eine Schule wie das H. die notwendigen Strukturen vermitteln
konne. Die Beklagte habe aber diesen Schritt verweigert mit der Begriindung, es habe an der
Schule H. zu viele Manner. Dem Klager sei es stets wichtig gewesen, dass D. nicht nur auf
Leistung gedrillt werde, sondern auch die Mdglichkeit habe, seine Kindheit zu geniessen, er
mithin nicht nur intellektuell gefordert werde, sondern auch einen Ausgleich im Sport (Fuss-
ball und neu Basketball anstelle von Fussball) und der Musik (Klavierunterricht) habe. Im
Weiteren habe der Klager sein Arbeitspensum reduziert, als D. in die Schweiz gekommen sei.
Wenn D. von der Schule nach Hause komme, sei er da. Wenn er einmal nicht anwesend sei,
organisiere er sich mit den Nachbarn oder seinen Téchtern. Dass sich der Klager teilweise
organisieren musse und auf Hilfe zurlickgreifen misse, kdnne ihm nicht vorgehalten werden;
dies miissten alle berufstatigen Eltern, wie dies im Ubrigen auch die Beklagte, die mit ihrer
Mutter zusammenwohne, habe tun missen (.. .).

3.2 Vorliegend ist nicht ersichtlich, inwiefern D.s Wohl geféhrdet ware, wenn er unter der
Obhut des Klagers bleibt.

3.2.1 D.ist seit(...) 2015 in der Schweiz und hat sich gut eingelebt. Er hat eine enge Bindung
zu seinem Vater und zu seinen Stiefschwestern. Im Unterschied zum Wohnort der Beklagten
hat er Freunde in der Schule, im Fussballclub und aus der Nachbarschaft (.. .). Das Verhélt-
nis zwischen D. und der Beklagten hingegen ist getriibt. Die Beklagte hat den Kontakt zu
D. seit Langerem abgebrochen oder unterbrochen. Das letzte Mal haben sich Mutter und
Sohn an einem Tag nach den Schulsommerferien 2018 ganz kurz (physisch) gesehen und
der letzte Telefonkontakt fand im Mai 2020 statt (...). Den Grund fiir den Kontaktabbruch
bzw. -unterbruch beschreibt die Beklagte wie folgt: «lch habe keinen Sinn darin gesehen,
mit meinem Sohn wéhrend dieser Zeit zu telefonieren, wo er sowieso so stark unter dem
Einfluss des Vaters stehty (...). Die Beklagte ist offenbar nicht imstande oder gewillt, die
Paarebene von der Eltern-Kind-Ebene zu trennen, indem sie die - angeblich auf den Klager
zurlckzuflihrenden - Grinde flr den Kontaktunterbruch ausblenden und zum Wohl von D.
dessen Telefonanrufe entgegennehmen wirde. Denn selbst wenn D. beeinflusst ware, wofiir
indes keine Anhaltspunkte vorliegen, ware es wichtig, dass die Mutter den Kontakt zu D. nicht
aussetzt. D. hat an der Kinderanhdrung gesagt, er habe mehrmals versucht, seine Mutter
anzurufen, sie habe jedoch die Anrufe nie entgegengenommen und auch nicht zuriickgerufen
(...). Dariiber ist D. versténdlicherweise enttauscht.

3.2.2 An der Kindesanhorung dusserte D. deutlich den Willen, nicht nach Deutschland zurlick
zu wollen (act. 32 S. 2 Mitte). Dieser Wille ist aufgrund seines Alters von zwdlfeinhalb Jahren
zu berlcksichtigen (Urteil des Bundesgerichts 5A_1013/2018 vom 1. Februar 2019 E. 5),
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umso mehr, als Kinder auch in diesem Alter durchaus eine Vorstellung davon haben, welche
Konsequenzen ein Umzug in ein anderes Land héatte, und Uberdies D. an der Anhoérung
einen reflektierten, reifen und smarten Eindruck hinterliess. So gingen die von ihm spon-
tan gemachten Ausfiihrungen oft tber die Fragestellungen hinaus und die von ihm gestellten
Fragen zeugten von Besonnenheit oder Scharfsinn (vgl. etwa Fragen zur Notwendigkeit der
Mathematik oder dazu, ob seine Mutter an der Einigungsverhandlung in der Schweiz gewesen
sei, was einen Riickschluss darauf zugelassen hatte, ob sie ihn trotz allfélliger Anwesenheit in
der Schweiz nicht besucht hatte; [. . .]).

3.2.3 Im Ubrigen haben sich auch sémtliche Fachpersonen, die regelméssig mit D. in Kon-
takt stehen oder gestanden haben, einerseits gegen einen Obhutswechsel zur Beklagten und
andererseits fiir die Erziehungs- und Betreuungsfahigkeit des Klagers ausgesprochen. Die
Psychologin E. hielt in ihrem auf Ersuchen der KESB erstellten Gutachten vom 12. Novem-
ber 2019 fest, sie erachte es als zentral, dass D. in seinem jetzigen sozialen Umfeld bleiben
konne (.. .). Die Schulsozialarbeiterin R. erwahnte gegenuber der KESB am 22. August und
10. Dezember 2019 zwar, dass sich D. fur bestimmte Situationen ,.ein Mami zu Hause“ wiin-
sche (.. .). Dass sich D. nach «einem Mami» zuhause sehnt, bedeutet jedoch nicht, dass die
Obhut deswegen umzuteilen wéare. Nebst dem Austausch mit seinem Vater winscht sich D.,
wie bei Kindern getrenntlebender Eltern (iblich, die Nahe, sei dies nur schon via Telefon, zum
nicht hauptbetreuenden Elternteil. Daraus ist jedoch kein Wunsch nach einem Obhutswech-
sel abzuleiten. Die damalige Klassenlehrerein von D., S., sagte in einem Gesprach gegentber
der KESB bereits am 24. Oktober 2019, dass D. sich in einer positiven Form habe integri-
eren konnen und er gut in der Schule verwurzelt sei und es mit dem Vater (dem Klager)
eine sehr gute Zusammenarbeit gebe (...). Was die schulische Entwicklung von D. anbe-
langt, welche - wie der Klager richtig ausflhrt - nur einen Teil der ganzen Entwicklung D.s
ausmacht, ist unbestritten, dass der Klager flr D. eine Nachhilfe organisiert hat. Ausserdem
hat D. an der Kinderanhdrung gesagt, dass er auf die Unterstiitzung seines Vaters zéhlen
konne, wenn er in anderen Fachern als Mathematik Miihe oder Fragen zu den Hausaufgaben
habe (...). An der Parteibefragung hat der Kldger gesagt, er schaue, dass er zuhause sei,
wenn D. nach Hause komme (...). An dieser Aussage bestehen keine Zweifel, zumal der
Klager selber attestiert hat, dass dies nicht immer moglich sei (.. .). Weiter gab der Klager
zu Protokoll, dass er D. helfe, wenn dieser in schulischen Angelegenheiten Probleme habe.
Auch hier erganzte der Klager: «Sofern ich das kanny (...). Der Klager ist fir D. da, aber
auch nlchtern und ehrlich genug, um einzusehen, dass dies zeitlich oder aus anderen Griin-
den (Schwierigkeit von Kindern, die Hilfe von Eltern bei Schulangelegenheiten anzunehmen)
nie hundertprozentig moglich ist. Hinzu kommt, dass aufgrund der unzéhligen Vorwdirfe der
Beklagten an den Klager tiber D.s schulische Entwicklung nicht auszuschliessen ist, dass D.,
falls er unter die Obhut der Beklagten gestellt wiirde, einem zu hohen Leistungsdruck seit-
ens der Beklagten oder deren Mutter (Grossmutter von D.) ausgesetzt wiirde. Bei Lektiire
der Eingaben der Beklagten entsteht in der Tat der Eindruck, dass es der Beklagten auss-
chliesslich um die schulische Leistung D.s geht, welche mittels individueller Férderung durch
die Eltern oder gruppenpsychologischer Therapien zu optimieren sei. Der Klager betont zu
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Recht, dass es im Leben eines Kindes nicht nur die Schule gibt. Dass D. beim Klager in ir-
gendeiner Hinsicht vernachldssigt wirde, ist nicht der Fall. Schliesslich erachtet auch L. von
den Unterstitzenden Diensten der KESB die Beibehaltung der aktuellen Obhutssituation als
angezeigt (.. .).

3.2.4 Der Vorwurf der Beklagten, wonach der Klager physische Gewalt gegen D. angewandt
habe, indem er D. am Ohr geschlagen und dieser geblutet habe (. ..), stellte sich als unbe-
grindet heraus. Wie sich an der Parteibefragung ergab, hat D. gegeniiber der Beklagten bloss
gesagt, dass es zwischen ihm und dem Vater zu einem Streit {iber die Hausaufgaben gekom-
men sei. Anschliessend habe es, so die Beklagte, ,wohl eine Gemengelage gegeben® (.. .).
Der Klager fiihrte aus, dass es sich um eine spielerische Rauferei gehandelt habe und er pl6t-
zlich gesehen habe, dass D. blute (.. .). Anhaltspunkte dafiir, dass es eine Gewaltanwendung
im Sinne eines gezielten Schlages oder dergleichen gegeben hat, gab und gibt es keine. Dass
die Beklagte diesen schweren Vorwurf dennoch erhebt, spricht nicht fiir sie. Die weiteren
Vorwlrfe der Beklagten an den Klager (namentlich unterlassene Information, Drohung, psy-
chische Gewalt gegen die Beklagte, Umgangsvereitelung [. . .]) sind fir die Frage der Obhut
nicht relevant, da sie die Kommunikation unter den Parteien betrifft und nicht erkennbar ist,
inwiefern D.s Wohl - falls die Vorwiirfe zutreffen - dadurch gefahrdet wird.

3.3 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass D.s Wohl nicht gefahrdet ist, wenn er unter der
Obhut des Klagers bleibt. Der entsprechende Antrag der Beklagten ist daher abzuweisen.

4. Sodann ist zwischen den Parteien strittig, ob den Eltern die gemeinsame elterliche Sorge
entzogen, und, gegebenenfalls, welchem Elternteil die alleinige elterliche Sorge zugewiesen
werden soll.

4.1 Der Klager macht geltend, er sei voll arbeitstétig und deshalb grundsétzlich darauf angewiesen,
dass D. den ganzen Tag betreut werde und, wenn mdglich, die Hausaufgaben in der Schule
erledigen konne. Aus diesem Grund habe er verschiedene Tagesschulen fiir D. im Kanton
Zug gepriift. Im Jahr 2018 habe D. an der Tagesschule H. geschnuppert. Dort habe es ihm
sehr gut gefallen. Die Beklagte habe jedoch ihre Zustimmung verweigert mit der Begriindung,
H. sei eine ménnerdominierte Schule und entsprechend frauenfeindlich. Die Unmdglichkeit
der Zusammenarbeit mit der Beklagten und der Umstand, wie sie mit ihnrem dekonstruktiven
Verhalten Entscheide zum Wohle von D. verhindere, ergebe sich auch aus der Zusamme-
narbeit mit dem Kinderarzt von D., Dr.med. Q. Mit Schreiben vom (...) 2019 habe Dr. Q.
den Klager darlber informiert, dass D. an einer einfachen Aufmerksamkeitsstérung leide, we-
shalb er eine Therapie mit einem zentralen Stimulans, z. B. mit Ritalin, empfehle. Dies nicht
nur als Tiroffner zum Ausschopfen von D.s Potential, sondern auch um eine Negativspirale
aus sinkenden schulischen Leistungen, Frustration und Schuldgefiihlen zu verhindern, die
sich negativ auf den zukinftigen Lebensweg von D. auswirken wiirden. Auf dieses Schreiben
habe die Beklagte mit einem neunseitigen Brief reagiert, worin sie dem Kinderarzt vorge-
worfen habe, er hatte keine ADHS-Abklarungen tatigen dirfen, er hatte keine seriésen und
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detaillierte Abklarungen vorgenommen, sei seiner Informationspflicht nicht nachgekommen.
Die Beklagte suche nur Schuldige und sei nicht bereit, zum Wohle von D. irgendwelche Kom-
promisse einzugehen. Die Beklagte blockiere aus der Ferne séamtliche Entscheidungen des
Klagers und von Fachpersonen, mache den Vater vor Beh6rden und Fachpersonen schlecht,
erhebe Beschwerden, verbringe aber gleichzeitig keine Zeit mit D. und versuche nicht, kon-
struktiv zu einer Losung beizutragen. Dies fiihre zu einer Handlungsunfahigkeit des Klagers
in Bezug auf D. und somit auch zu einer Gefahrdungssituation (. . .). Weiter macht der Klager
geltend, dass die Beklagte alles besser zu wissen scheine als Fachpersonen. Sie steuere
von Deutschland aus und ohne aktiv.am Leben von D. teilzunehmen in ihrem Gutdinken.
Ihm bleibe letztlich nichts anderes, als sich den Vorstellungen der Beklagten zu beugen, da
ansonsten keine Losung gefunden werde. Dies nenne sich nicht Kommunikation, welche im
Sinne des Kindeswohls bei einer gemeinsamen Sorge unabdingbar sei. Die Beklagte block-
iere alle wichtigen Entscheidungen in Bezug auf D., so namentlich die Schulwahl, den Besuch
von Therapiestunden bei E. oder die medizinischen Abklarungen bei einem Kinderarzt. Es sei
zu erwarten, dass die Beklagte auch mit der Berufswahl von D. nicht einverstanden sei und
verweigern werde, einen Lehrvertrag mitzuunterzeichnen (.. .).

Die Beklagte fiihrt, um ihren Antrag auf Zuteilung der alleinigen Sorge zu unterlegen, die
bereits in E. 3.1 aufgefiihrten Argumente ins Feld. Zudem macht sie geltend, der Klager habe
jedweden Anspruch auf das alleinige elterliche Sorgerecht heute und zukiinftig verwirkt, in-
dem er D. keinem Arzt vorgestellt habe, als er ihn am Ohr geschlagen und D. stark geblutet
habe, dies in der Absicht, die Dokumentation seiner Affekthandlung zu vermeiden. Ausser-
dem habe der Klager ihr gegenliber gesagt, andere Leute denken, sie sei psychisch krank.
Diese Ausserung, welche im Beisein von D. erfolgt sei, sei psychische Gewalt. Durch dieses
Verhalten lerne D., dass die Beklagte und damit auch die Frau belogen, bedroht und beleidigt
werden durfe. Mit Bezug auf die «zur Diskussion» stehende Verabreichung von Ritalin sei der
Kinderarzt Dr. Q. seinen arztlichen Pflichten nicht nachgekommen. Der Klager versuche nun-
mehr, sein Nichtstun beziglich schulischer und intellektueller Unterstiitzung und die dadurch
léngst verursachte Negativspirale des Kindes im Jahr 2019 mit Hilfe einer Tablette zu «I6seny,
damit der Klager so weitermachen kénne wie bisher. Indem der Klager selber Ritalin versucht
habe, offenbare dieser seine grenzenlose Naivitdt und Angepasstheit an eine um Selbstopti-
mierung bemihte Leistungsgesellschaft. Die Langzeitfolgen von Ritalin scheinen den Klager
nicht zu kimmern. ADS-Abklarungsbedarf habe in Deutschland fir D. nie bestanden. Die
Ritalin-Verabreichung sei versuchte Korperverletzung an einem Minderjéhrigen. Ferner habe
es der Klager versaumt, D. weiter gruppentherapeutisch betreuen zu lassen zur Verbesserung
von D.s sozialer Interaktion, zur Konzentrationssteigerung unter Ablenkung. Sie (die Beklagte)
boykottiere keine Entscheide des Klégers oder von Fachpersonen, sie weise in begriindeter
Form auf das Fehlverhalten dieser Personen hin. Sie habe ihren Sohn nicht neun Monate aus-
getragen, im Jahre 2007 gesund zur Welt gebracht, fast 18 Monate gestillt, zum Wohle des
Kindes 7,5 Jahre Teilzeit gearbeitet, auf Einkiinfte und Rentenbeitrdge verzichtet, D. zuhause
mit guten Erfolgen schulisch unterstiitzt, ihn zur Verbesserung seiner Sozialkompetenz und In-
teraktionsfahigkeit ein mehrmonatiges therapeutisches Gruppentraining absolvieren lassen,
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damit der Klager, der das Kind seit (. ..) 2015 in Obhut habe, es tber Jahre in seinen schulis-
chen Leistungen abstlrzen lasse, um ihm dann mit dem Segen des Kinderarztes und der
Psychologin als vermeintlich letzte Losung Psychostimulanzien, die wie Kokain nachweislich
abhéngig machten, nur Symptom-Unterdriicker und keine Heilmittel seien, zu verabreichen
und dadurch das Kind zusétzlich zu stigmatisieren und zu pathologisieren mit unabsehbaren,
weil unerforschten Langzeit-Folgen fiir D.s physische und psychische Gesundheit (. . .).

4.2 Gemaéss Art. 302 ZGB obliegt den sorgeberechtigten Eltern die Pflicht, das Kind im
Rahmen ihrer Verhdltnisse zu erziehen und seine geistigen, korperliche und sittliche Ent-
faltung zu einer selbststandigen Personlichkeit zu férdern und zu schiitzen. Fiir eine be-
hordliche Intervention in diese elterliche autonome Entscheidbefugnis muss, wie erwahnt,
eine Kindeswohlgefahrdung vorliegen. Eine solche Gefahrdung setzt die Mdglichkeit einer
Beeintrachtigung ebenjener korperlichen, seelischen und sozialen Entfaltung des Kindes vo-
raus. Damit die Interventionsschwelle erreicht ist, muss diese Gefahr objektiv feststellbar und
ernsthaft sein. Die behdrdliche Reaktion darauf muss den Prinzipien der Subsidiaritat, Kom-
plementaritat und Proportionalitat folgen (Affolter/Vogel, Berner Kommentar, 2016, Art. 296
ZGB N 13 ff. und Vorbem. Art. 307-327¢ ZGB N 259 ff. mit Hinweisen). Eine Abweichung vom
Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge ist nur in Ausnahmeféllen denkbar (vgl. etwa
Urteil des Bundesgerichts 5A_186/2016 vom 2. Mai 2016, wo selbst bei einem Dauerkonflikt,
unterschiedlichen Erziehungsansichten und Unfahigkeit zur Kommunikation am Grundsatz der
gemeinsamen elterlichen Sorge festgehalten wurde).

4.3 Bei schwerwiegenden elterlichen Konflikten, die spezifisch auf einzelne Problemstellun-
gen bezogen sind, ist aufgrund der Subsidiaritat zuerst zu prifen, ob weniger einschneidende
Massnahmen als die Zuteilung der Alleinsorge den Konflikt genligend zu entschérfen vermd-
gen (flankierende Kindesschutzmassnahmen; BGE 141 IIl 472 E. 4.7).

Eine solche mdgliche Massnahme besteht darin, einem Elternteil fir die umstrittene An-
gelegenheit oder bestimmte umstrittene Angelegenheiten die alleinige Entscheidbefugnis zu
erteilen. Erfolgsversprechend ist diese Massnahme jedoch nur, wenn sich der elterliche Stre-
it auch tatsachlich auf spezifische Probleme beschrénkt. Abgesehen von diesen umstritte-
nen Angelegenheiten miissen die Eltern in den sonstigen Kindesbelangen grundséatzlich zu
einem kooperativen Zusammenarbeiten in der Lage sein (BGE 142 1l1 197 E. 3.6; 141 1l 472
E.4.7; ZBJV 150/2014, S. 900). Eine andere mdgliche Massnahme ist die Errichtung ein-
er Beistandschaft. In einem ersten Schritt kann eine Beistandsperson eingesetzt werden,
um die Kommunikation zwischen den zerstrittenen Eltern zu verbessern. In neutraler Umge-
bung kdnnen so die beiden Sorgeberechtigten die flir den Entscheid notwendigen Informatio-
nen besprechen und einen neuen Anlauf in Richtung eines Kompromisses starten. Falls dies
wegen fehlender Kooperationsbereitschaft scheitert oder zum Scheitern verurteilt ist, kann
die elterliche Sorge geméss Art. 308 Abs. 3 ZGB hinsichtlich der (ibertragenen Aufgaben
beschrénkt werden. Die Beistandsperson wird zeitgleich mit besonderen Befugnissen aus-
gestattet. Ihr wird die Entscheidungskompetenz iiberlassen, damit sie eine dem Kindeswohl
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entsprechende Entscheidung féllen kann. Der Inhalt ihres Auftrages ist vom Gericht prazise
festzulegen (Schwenzer/Cottier, Basler Kommentar, 2018, Art. 301 ZGB N 14; Breitschmid,
Basler Kommentar, 2018, Art. 308 ZGB N 6 und 20).

Zu beachten ist, dass die flankierenden Kindesschutzmassnahmen nicht ein Mass annehmen
dirfen, das den Restbestand der elterlichen Sorge zur inhaltsleeren Hille verkommen liesse.
Waren namlich die elterlichen Restkompetenzen unbeachtlich, wiirden solche Kindesschutz-
massnahmen auf Dauer nicht dem Kindeswohl entsprechen. In diesen Fallen ware vielmehr
ein Entzug des Sorgerechts angezeigt (Affolter/Vogel, a.a.0., Art. 298 ZGB N 17 ff.; Entscheid
des Obergerichts Bern ZK 2018 211 vom 2. April 2019 E. 27.5.1).

4.4 Die Parteien sind in verschiedenen Kinderbelangen uneins. Nur in einem Belang jedoch
- und zwar mit Bezug auf AD(H)S/Autismus - kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
Uneinigkeit der Eltern flr D.s Wohl eine ernsthafte Gefahr darstellt, wie zu zeigen ist.

4.4.1 Mit Bezug auf die Sitzungen D.s bei der Psychologin E. ist keine ernsthafte Kindswohlge-
fahrdung vorhanden, wenn die Mutter die Zustimmung verweigert, dass D. weitere Sitzun-
gen bei ihr besucht. D. ging zwar gerne zu E. (...). Als D. in die Schweiz gekommen ist
und D. seine Mutter nicht mehr taglich gesehen hat, dirften die Gesprache mit E. fir D.
wohl auch besonders wertvoll gewesen sein. Inzwischen sind finf Jahre vergangen, seit D.
in der Schweiz ist. Er hat sich hier gut eingelebt (E. 3.3). Es sprache zwar nichts dagegen,
wenn D. weiterhin zu E. ginge. Die Einwénde der Beklagten gegen E. (falsche Fachrichtung,
Fehlentscheidung Schulwahl, Autoritdtsuntergrabung, gesetzeswidrige Datenweitergabe, un-
begriindete Schuldzuweisungen gegeniiber der Kindsmutter, mangelnde Sorgfalt bei Angaben
und Begrifflichkeiten sowie Tauschung und Befangenheit [. . .]) sind aus Kindeswohloptik nicht
nachvollziehbar. Doch es ware, falls D. weiter zu E. ginge, zu beflrchten, dass sich das Ver-
héltnis zwischen der Beklagten und D. weiter verschlechtern wirde. Wichtig flir D.s Wohl ist
primar, dass er wieder eine gute Bindung zu seiner Mutter herstellen kann. Dies kann je-
doch nicht E. oder eine andere Psychologin, sondern primér die Beklagte bewerkstelligen,
indem letztere ihr Verhalten @ndert. Es liegt in erster Linie an ihr, den (Wieder-)Aufbau einer
stabilen, von Zuneigung, Wertschatzung und Empathie gepragten Mutter-Kind-Beziehung zu
fordern (dazu nachstehend E. 5).

4.4.2 Mit Bezug auf die Ausbildung ist festzuhalten, dass mit der Einschulung in der Oberstufe
in F. die verbleibende obligatorische Schulzeit D.s vorgespurt ist (vgl. dazu auch Entscheid des
Obergerichts Bern ZK 2018 211 vom 2. April 2019 E. 27.5.3). Gemass Auskunft der damali-
gen Klassenlehrerin, S., gegeniiber der KESB(. . .) ist D. in einer &ffentlichen Schule «absolut
tragbary und «am richtigen Orty. Wie sich gezeigt hat, stellte die Nichtzustimmung zur Tagess-
chule H. - auch wenn diese Nichtzustimmung auf objektiv nicht nachvollziehbaren Griinden
(«m&nnerdominierte Schuley) beruhte - keine Gefahrdung des Kindeswohls dar. Sodann hat
D. an der Kinderanhorung geéussert, dass er gerne Koch werden mochte. Die Beklagte hat
sich nicht grundsétzlich gegen D.s Berufswunsch verschlossen (. ..). Zwar war die Antwort
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der Beklagten auf die Frage des Einzelrichters an der Parteibefragung, ob die Beklagte D.s
Vorhaben, Koch zu werden, unterstltzen wiirde, ausweichend. Anstatt sich mit D. dariiber
zu freuen oder ihn zu ermutigen, hegte sie Bedenken an D.s Selbstkompetenz (. . .). Dessen
ungeachtet ist eine ernsthafte Kindswohlgefahrdung nicht zu erblicken, wenn den Eltern die
gemeinsame Sorge Uber diesen Entscheid belassen wird. Hinzu kommt, dass sich der Beruf-
swunsch Koch in den nachsten zwei bis drei Jahren auch noch @ndern kann.

4.4.3 Mit Bezug auf die Erziehungsfahigkeit ist festzuhalten, dass diese bei beiden Eltern
grundsatzlich gegeben ist, wie dies L., Unterstiitzende Dienste der KESB, dem Einzelrichter
schriftlich mitgeteilt hat (. ..). Wie L. zu Recht ausflhrt, lasst sich der Begriff der Erziehungs-
fahigkeit nicht losgeldst vom Einzelfall definieren (vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 5A_106/2016
vom 7. Juni 2016 E. 3.3) und wird von Sorgeberechtigten nicht verlangt, dass sie alle Funk-
tionen personlich ausiiben, sofern sie flir einen angemessenen Ersatz sorgen. Die von der
Beklagten erhobenen Vorwirfe, selbst wenn sie zutreffen (wiirden), andern nichts daran,
dass an der Erziehungsfahigkeit des Klagers keine Zweifel bestehen. Ausserdem ist unbestrit-
ten, dass der Klager auf die Ratschlage der Fachpersonen hort, beispielsweise betreffend die
schulische Unterstltzung zu Hause ([...]: «Damit es eine optimale Losung fur D. gibt, habe
ich nachgefragt, wie wir uns am besten verhalten sollen. Ich habe nicht geholfen, wenn mir
die Schule gesagt hat, dass ich es eher sein lassen solle, da es kontraproduktiv sei»). Dass
die Beklagte Fachpersonen, die ihre Meinung nicht teilen, kritisiert, &ndert an der Kompetenz
dieser Personen und am Umstand, dass der Klager sich auf deren Ratschlage verlassen darf,
nichts.

4.4.4 Mit Bezug auf ADS/AHDS/Autismus bei D. verhalt es sich anders. Die Frage, ob die
Nichtzustimmung zu einer Behandlung mit Ritalin oder &hnlichen Substanzen - mithin die
Nichtbehandlung mit Medikamenten - eine ernsthafte Gefahr fir D.s Wohl darstellt, ist akut.
Uber diese Frage miissten sich die Parteien als Inhaber der gemeinsamen elterlichen Sorge
einigen. Es handelt sich dabei um eine medizinische Frage, die durch eine Fachperson - hier
einer Kinderéarztin oder einem Kinderarzt - beurteilt werden muss, wobei der Entscheid let-
ztlich bei den Eltern liegt (s. auch Beschluss des Obergerichts des Kantons Zirich LQ100090
vom 5. August 2011 E. 7.2.5). Dr.med. Q. ist Facharzt fiir Kinder- und Jugendmedizin und
war behandelnder Kinderarzt von D. Er hat gesttzt auf eine Untersuchung von D. in seinem
Schreiben vom (...) 2019 an den Klager eine Therapie mit einem zentralen Stimulans, z. B.
Ritalin, nachdriicklich empfohlen. Diese Medikamente waren fir D. im Moment ein Turoffn-
er nicht nur zum Ausschopfen seines Potentials, sondern auch zum Vermeiden einer Spirale
aus sinkenden schulischen Leistungen, Frustration und Schuldgefiihlen, die sich nachhaltig
negativ auf seinen zukiinftigen Lebensweg auswirken wirde (.. .). Aufgrund dieser arztlichen
Diagnose - selbst wenn diese kein Gutachten im Sinne von Art. 183 ff. ZPO ist - kann nicht
ausgeschlossen werden, dass die Inkaufnahme derzeitiger oder kinftiger Symptome des
AD(H)S oder Autismus bei D., selbst wenn mdogliche Nebenwirkungen einer Ritalinbehandlung
beriicksichtigt werden, eine ernsthafte Gefahrdung fiir D.s Wohl darstellen. Mithin darf und
kann nicht ohne Weiteres eine ernsthafte Gefahrdung von D. verneint werden. Hinzu kommt,
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dass der Entscheid tber diese Angelegenheit keine weitere Verschleppung duldet. Wie sich
gezeigt hat, konnte trotz der ergriffenen Férdermassnahmen keine merkliche Verbesserung
- jedenfalls nicht die von den Eltern und Fachpersonen erwartete Verbesserung der schulis-
chen Leistungen - erzielt werden, sodass D., dessen Potential unbestrittenermassen hoher
eingeschatzt wird (vgl. Einschatzung der damaligen Klassenlehrerin [...] und des damaligen
Kinderarztes [...]), zurzeit in der «Realschuley ist (...). Gegen die «Realschuley ist grund-
satzlich nichts einzuwenden, doch steht D. unter einem Leistungsdruck, der massgeblich
von der Beklagten ausgeht. So hat D. an der Kinderanhorung erzahlt, dass die letzten Tele-
fonate, die er mit seiner Mutter geflihrt héatte, nie spannend gewesen seien, da er von ihr
tber nichts anderes als die Schule und (iber die Beziehung zu seinem Vater ausgefragt wor-
den sei (...). D. hat den Einzelrichter an der Anhorung auch gefragt, ob dieser Mathematik
im Alltag brauche (.. .). Dies zeigt, dass die Schulleistungen, insbesondere in Mathematik, D.
beschaftigen. Dass sich D. in einer Negativspirale befindet, attestiert auch die Beklagte ([. . .]:
«langst verursachte Negativspiraley). Diese Gefahr der Abwartsspirale ist somit nicht von der
Hand zu weisen, und die Parteien sind nicht fahig, betreffend die medizinische Versorgung
von D. im Zusammenhang mit ADHS /ADS /Autismus zu kommunizieren, zu kooperieren und
Entscheidungen innert nitzlicher Frist zu treffen (s. dazu auch Entscheid des Obergerichts
Bern ZK 2018 211 vom 2. April 2019 E. 27.5.2)

Bei Nichteinigung der Eltern lber eine medizinische Behandlung des Kindes empfiehlt sich
die Einholung einer Zweitmeinung. Dazu riet vorliegend auch die KESB {(...) und selbst die
Beklagte billigte dies an der Einigungsverhandlung vom 12. Mai 2020 noch. Inzwischen lehnt
sie einen Zweituntersuch - bei diesem geht es ausschliesslich um eine Diagnose, nicht bere-
its um eine konkrete Behandlung - kategorisch und ohne Angabe von Griinden ab. Da eine
Einigung zwischen den Parteien uber eine Zweituntersuchung und eine allfallige Therapie
nicht moglich war und ist und diese Entscheide, wie erwéhnt, nicht weiter verschleppt wer-
den diirfen (vgl. auch Urteil des Bundesgerichts 5A_89/2016 vom 2. Mai 2016 E. 4), ist
den Parteien in dieser Angelegenheit die gemeinsame elterliche Sorge zu entziehen und
eine Beistandschaft zu errichten (zu den weiteren Griinde flr die Bestellung einer Beis-
tandschaft E. 4.5). Die Aufgaben der Beistandsperson sind im Dispositiv definiert. Insbeson-
dere ist die Beistandsperson berechtigt und verpflichtet, die erforderlichen Entscheide selbst
zu treffen, wenn sich die Eltern nicht einigen. Der Zweituntersuch ist durchzufiihren durch
Dr.med. K. Der Klager schlagt diesen Arzt vor (...) und die Beklagte hat dessen fachliche
Eignung selber hervorgehoben (...). Dr. med. K. hat D. zu untersuchen (Diagnose) und -
falls er eine Therapie fur erforderlich halt - eine Therapieempfehlung abzugeben und - auf
Anordnung der Beistandsperson, falls sich die Eltern nicht einigen konnen - die Therapie
durchzufiihren. Dabei ist auch die Verabreichung von Methylphenidat (MPH) oder &hnlichen
Substanzen, wie sie im Medikament Ritalin enthalten sind, nicht ausgeschlossen ist, wobei
dies ultima ratio bildet. Geméss den Empfehlungen des Schweizerischen Heilmittelinstituts
Swissmedic soll die medikamentése Behandlung von ADHS/ADS nur von Arztinnen und
Arzten begonnen und {iberwacht werden, welche auf Verhaltensstérungen von Kindern und
Jugendlichen beziehungsweise Erwachsenen spezialisiert sind (abrufbar unter: www.swissmedic.ch/swis:
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professional-communication—hpc-/archiv/swissmedic-schliesst-ueberpruefungsverfahren-der-
praeparate-mit-.html), was auf Dr.med. K. zutrifft.

4.5 Die Kommunikation unter den Parteien ber das Besuchsrecht und weitere Kinderbe-
lange (Gesundheit, Schule etc.) von D. ist praktisch zum Erliegen gekommen. Auch deshalb
erfordern es die Verhaltnisse, eine Beistandschaft zu errichten (Art. 308 ZGB). Die weiteren,
d.h. tber ADS/AHDS /Autismus hinausgehenden Aufgaben der Beistandsperson sind eben-
falls im Dispositiv aufgefthrt.

4.6 Fir einen ganzlichen Entzug der elterlichen Sorge sind die Voraussetzungen zurzeit nicht
erflllt. Ein géanzlicher Entzug der elterlichen Sorge dirfte vorliegend vielmehr zu einer Es-
kalation der Situation fiihren, was aus Kindeswohliberlegungen und psychologischer Sicht
ein schlechter juristischer Entscheid wére (Schreiner, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.],
FamKomm Scheidung, 3. A. 2017, N 218 zu Anh. Psych). Zwar wére die Zuteilung der alleini-
gen elterlichen Sorge an den Klager eine pragmatische Losung, damit - gestitzt auf die vom
Klager eingeholten und einzuholenden Ratschldge von Fachpersonen (Psychologen, Arzte,
Padagogen) - innert nutzlicher Frist Entscheide in wichtigen Kindesangelegenheiten getroffen
werden konnten, ohne dass die Beklagte die Vorhaben des Klagers von Deutschland aus un-
terbinden kénnte. Immerhin ist aber festzuhalten, dass seitens der Beklagten noch nicht von
einer kategorischen Zustimmungsverweigerung gesprochen werden kann. So hat die Beklagte
beispielswiese nicht gegen die D.s Plane, ins Basketball zu gehen (.. .), opponiert. Auch hat
sie an der Parteibefragung eine schulpsychologische Abklarung nicht abgelehnt (.. .). Sollte
sich in Zukunft jedoch zeigen, dass die Beklagte in anderen wichtigen Kindesangelegenheit-
en, die gemeinsame Entscheidungen erfordern (namentlich Zahne, Impfungen, Berufswahl,
Lehrstelle; [. . .]), jegliche Kompromissbereitschaft missen lasst, wére von der KESB ein weit-
erer partieller oder génzlicher Entzug der elterlichen Sorge zu prifen.

4.7 Da, wie erwahnt, kein Grund fiir einen Entzug der gemeinsamen elterlichen Sorge - auss-
er im Bereich ADS/ADHS/Autismus - besteht, stellt sich auch die Frage nicht, welchem
Elternteil die (alleinige) elterliche Sorge zuzuteilen ist.

5. Der Klager beantragt eventualiter die Festlegung eines Besuchsrechts (Ziff. 7 seines Rechts-
begehrens), demgemass die Beklagte D. wahrend drei Ferienwochen pro Jahr betreut und
ihn einmal pro Woche telefonisch, per Skype, per Zoom oder auf einem anderen technisch
moglichen, elektronischen Weg kontaktiert. Die Beklagte hat dazu keinen Antrag gestellt, an
der Parteibefragung allerdings gedussert, dass dies wiinschenswart ware (.. .).

5.1 Hat das Gericht {iber die Anderung der elterlichen Sorge, der Obhut oder des Unter-
haltsbeitrages flir das minderjahrige Kind zu befinden, so regelt es nétigenfalls auch den
personlichen Verkehr oder die Betreuungsanteile neu (Art. 134 Abs. 4 ZGB). Eltern, denen
die elterliche Sorge oder Obhut nicht zusteht, und das minderjahrige Kind haben gegenseitig
Anspruch auf angemessenen personlichen Verkehr (Art. 273 Abs. 1 ZGB). Der Vater oder die
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Mutter konnen verlangen, dass ihr Anspruch auf personlichen Verkehr geregelt wird (Art. 273
Abs. 3 ZGB). Zum personlichen Verkehr gehort die gesamte verbale und nonverbale Kommu-
nikation. Im Vordergrund steht selbstverstandlich das tatsachliche Zusammensein zwischen
Eltern und Kindern, jedoch - gerade bei weit entfernten Wohnorten - auch Kontakt via Tele-
fon, Brief oder Skype, sowie ein solcher uber E-Mail und SMS (Schwenzer/Cottier, a.a.0.,
Art. 273 ZGB N 1 mit Hinweisen).

5.2 In der Vereinbarung der Parteien Uber die Trennungs- und Scheidungsfolgen, verhandelt
am (...), vor der Notarin C. (...), genehmigt vom Amtsgericht G. mit Beschluss vom (.. .)
2013 (...), haben die Parteien festgehalten, dass aufgrund der Entfernung der Wohnorte
der Umgang nach «Mdglichkeit aller Beteiligten zu planen und umzusetzeny sei, der Klager
einen «flexiblen Umgangy» mit D. haben soll und der Umgang zum gemeinsamen Urlaub auch
zwei Wochen am Stick erfolgen kénne (.. .). In der Vereinbarung vom (. ..) 2015 haben die
Parteien festgelegt, dass D. unter die Obhut des Klagers gestellt wird; fir die Regelung des
Umgangs wurde auf die Trennungs- und Scheidungsfolgenvereinbarung vom (. ..) verwiesen
(...). Eine konkrete Regelung besteht daher nicht, und in der Ausiibung des personlichen
Verkehrs ist es, wie erwdhnt, zu Differenzen gekommen. L., Unterstitzende Dienste der
KESB, hat in ihrer schriftlichen Auskunft vom 12. Juni 2020 darauf hingewiesen, dass ein
kontinuierlicher Kontakt von D. zur Mutter ausserhalb der «belasteten Themeny ermoglicht
werden miisse. Dies wiirde bedingen, dass die Eltern konsequent Daten festlegen wiirden, an
denen es zu Kontakten von D. mit der Mutter kommen kénne, dass mithin eine klare Besuchs-
und Kontaktregelung bestiinde. In diesen Zeiten sollte D. die Gelegenheit haben, sich in der
Welt seiner Mutter und seines friheren Aufenthaltsortes zu bewegen und positive Erinnerun-
gen zu festigen. Die Themen des Alltags in der Schweiz sollten dann in dieser Zeit aussen vor
bleiben (...). Dem ist nichts beizufligen.

5.3 Insofern rechtfertigt es sich aus Kindeswohloptik, das «Umgangsrecht) neu bzw. konkret
zu regeln. In Zukunft soll ein wochentlicher Anruf zwischen Mutter und Sohn gefiihrt werden,
und die Beklagte als nicht obhutsberechtigtes Elternteil ist zu verpflichten und berechtigen,
D. fur drei Wochen pro Jahr wéhrend der Schulferien zu betreuen. Fir den Fall, dass sich die
Eltern nicht einigen kénnen, empfiehlt sich der praxisgeméasse Turnus zwischen geraden und
ungeraden Jahren. Das Ferienrecht ist indes behutsam aufzubauen. Angesichts des langen
Kontaktunterbruchs und der Sorgen, die sich die Beklagte des Coronavirus’ wegen macht
(...), soll das physische Ferienbesuchsrecht erst nachstes Jahr beginnen. Wie erwahnt, un-
terstltzt die Beistandsperson die Eltern auch in der Auslbung des Besuchsrechts.

6.(...)
7. Abschliessend sind die Prozesskosten zu verteilen. Die Prozesskosten werden in der Regel

der unterliegenden Partei auferlegt. Hat keine Partei vollstandig obsiegt, so werden die Prozesskosten
nach dem Ausgang des Verfahrens verteilt (Art. 106 Abs. 1 und 2 ZPO). In familienrechtlichen

39



Inhaltsverzeichnis

Verfahren kann das Gericht von den Verteilungsgrundsatzen abweichen und die Prozesskosten
nach Ermessen verteilen (Art. 107 Abs. 1 lit. ¢ ZPO).

Keine der Parteien obsiegt bzw. unterliegt im vorliegenden Prozess vollumfénglich. Beide
Parteien unterliegen mit ihrem Antrag auf Alleinzuteilung der elterlichen Sorge. Der Klager
unterliegt sodann mit seinen Eventualantragen betreffend E. und Ausbildung, wéahrend die
Beklagte mit ihrem Antrag auf Umteilung der Obhut unterliegt. Unter diesen Umstédnden
rechtfertigt es sich, die Gerichtskosten den Parteien je zur Hélfte aufzuerlegen und die Parteikosten
wettzuschlagen. Bei den Gerichtskosten ist indes zu beriicksichtigen, dass von der Eingabe

der Beklagten vom 16. April 2020 seitens des Gerichts Kopien haben angefertigt werden
missen, nachdem die Beklagte kein Doppel eingereicht hat, weshalb die Kopierkosten von
CHF 203.00 (. ..) - unabhangig vom Ausgang des Verfahrens - der Beklagten aufzuerlegen
sind.

Entscheid des Einzelrichters des Kantonsgerichts Zug EO 2020 2 vom 22. September 2020
4.2 Art. 122 ff. ZGB, Art. 124e ZGB, Art. 22f Abs. 1 FZG, Art. 63 Abs. 1bis IPRG

Regeste:

Art. 122 ff. ZGB, Art. 124e ZGB, Art. 22f Abs. 1 FZG, Art. 63 Abs. 1bis IPRG -
- Vorsorgeausgleich bei der beruflichen Vorsorge zurechenbaren auslandischen Vor-
sorgeguthaben.

Indirekte Teilung auslandischer Vorsorgeguthaben mittels Festlegung einer angemesse-
nen Entschadigung nach Art. 124e ZGB. Auszahlung der angemessenen Entschadigung
nach Art. 124e ZGB durch Ubertragung einer Austrittsleistung nach Freiziigigkeitsgesetz
(FZG).

Aus dem Sachverhalt:

Die Parteien heirateten im Jahr 1998. Im Jahr 2018 reichte die Klagerin gegen den Beklagten
beim Kantonsgericht Zug die Scheidungsklage ein. Im Ehescheidungsverfahren war u.a. die
Teilung der Anspriiche aus der beruflichen Vorsorge umstritten.

Im Entscheid wies das Kantonsgericht Zug die Freizligigkeitsstiftung, welcher der Beklagte
angeschlossen war, gerichtlich an, von dessen Konto gestutzt auf Art. 122 ZGB einen Betrag
von CHF 529°119.- zuziglich Zins ab Rechtshéngigkeit des Scheidungsverfahrens auf ein
Vorsorgekonto der Kldgerin und gestiitzt auf Art. 124e ZGB einen Betrag von CHF 204°579.-
zuziiglich Zins ab Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens auf ein Freiziigigkeitskonto der
Klagerin zu Uberweisen.

Aus den Erwagungen:

13. Schliesslich ist Uber die Teilung der Guthaben der beruflichen Vorsorge zu befinden.
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13.1 Die Parteien beantragen Ubereinstimmend die halftige Teilung der Guthaben der beru-
flichen Vorsorge (.. .). Die Klagerin macht geltend, der Beklagte verflige Uber der beruflichen
Vorsorge zurechenbare Guthaben bei der D. Freiziigigkeitsstiftung in der Schweiz, bei E. in
England sowie bei F. Pension in Siidafrika. Die Summe dieser Guthaben sei hélftig zu teilen
und die D. Freizigigkeitsstiftung anzuweisen, diesen Betrag auf ein auf die Klagerin lauten-
des Freiziigigkeitskonto zu Ubertragen (.. .). Der Beklagte stellt sich auf den Standpunkt, die
Guthaben bei F. Pension seien grosstenteils vorehelich gedufnet worden, weshalb lediglich
die Guthaben bei der D. Freizigigkeitsstiftung und der E. zu teilen seien (.. .).

13.2 Bezliglich der Teilung des Guthabens aus beruflicher Vorsorge gilt die Offizialmaxime.
Die Parteien konnen Antrage zur Teilung stellen. Das Gericht ist an diese allerdings nicht
gebunden, da der Vorsorgeausgleich der Disposition der Parteien weitgehend entzogen ist
und das Gericht die Bestimmungen Uber den Vorsorgeausgleich von Amtes wegen anwendet.
Zudem gilt im Rahmen des Vorsorgeausgleichs der Untersuchungsgrundsatz. Dies bedeutet,
dass das Scheidungsgericht die erforderlichen Angaben betreffend Hohe der Altersguthaben
grundsatzlich von Amtes wegen einzuholen hat, wobei sich auch aus den Art. 122 ff. ZGB
keine uneingeschréankte Untersuchungsmaxime ergibt. Den Parteien obliegt es daher im Rah-
men ihrer Mitwirkungspflicht, dem Gericht die notwendigen Tatsachen und Beweismittel zu
unterbreiten. Mit anderen Worten trifft die Parteien eine aktive Mitwirkungspflicht, weshalb
die Parteien angehalten werden diirfen, dem Gericht die Hohe der Austrittsleistungen mitzuteilen
(Urteil des Bundesgerichts 5A_111/2014 vom 16. Juli 2014 E. 4.2; Oehler, Sachverhaltser-
mittlung und Beweis im Scheidungsrecht, in: Dolge [Hrsg.], Substantiieren und Beweisen,
2013, S. 111; Jungo/Griitter, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.], FamKommentar Scheidung,
Band Il: Anhénge, 3. A. 2017, Anh. ZPO Art. 281 N 12; Hausheer/Geiser/Aebi-Mdller, Das
Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 6. A. 2018, N 10.168 f.; Meyer Honeg-
ger, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.], FamKommentar Scheidung, Band Il: Anhédnge, 3. A.
2017, Anh. ZPO Art. 277 N 15 f.). Betreffend die Folgen einer unberechtigten Mitwirkungsver-
weigerung ist auf E. 4.2.3 zu verweisen.

13.3 Gehort ein Ehegatte oder gehdren beide Ehegatten einer Einrichtung der beruflichen
Vorsorge an und ist bei keinem Ehegatten ein Vorsorgefall eingetreten, so hat jeder Ehegatte
nach Art. 123 ZGB Anspruch auf die Hélfte der nach dem Freiziigigkeitsgesetz vom 17. Dezem-
ber 1993 fur die Ehedauer zu ermittelnden Austrittsleistung samt Freiziigigkeitsguthaben des
anderen Ehegatten. Massgeblich fir die Berechnung der Austrittsleistung ist der Zeitpunkt
der Einleitung des Scheidungsverfahrens, vorliegend der (...) 2018 (.. .).

13.4 Da die Klagerin in der Schweiz unbestrittenermassen nie gearbeitet hat, verfiigt sie
tber keine teilbaren Vorsorgenanspriche in der Schweiz. Dass seitens der Kldagerin auslandis-
che Vorsorgeguthaben bestlinden, wurde nicht geltend gemacht und ist angesichts der sehr
kurzen Arbeitstatigkeit der Kldgerin nicht anzunehmen (.. .).
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13.5 Der Beklagte verfiigt einerseits Uiber eine Freizligigkeitsleistung bei der D. Freizligigkeitss-
tiftung in der Schweiz in Hohe von CHF 1°058°238.- (.. .).

Andererseits besteht ein Vorsorgeguthaben des Beklagten bei der E. in England. Beziiglich
dem Vorsorgeguthaben bei der E. ist der Beklagte der gerichtlichen Anordnung, einen Kon-
toauszug per (...) 2018 einzureichen, unberechtigterweise nicht nachgekommen (. ..). Dies
ist bei der Beweiswirdigung zu berticksichtigen, weshalb auf den von der Kldgerin behaupteten
Inhalt abzustellenist (. . .). Die Kldgerin rechnet dem Beklagten ein Vorsorgeguthaben bei der
E. von GBP 76’275.36 bzw. CHF 99°158.- an.

Ausserdem verfiigt der Beklagte Uiber ein Vorsorgeguthaben bei F. in Slidafrika. Dieses Guthaben
hatte per (...) 2009 einen Wert von ZAR 935’520.07 (...). Ausgehend vom Guthaben per
(...) 2003 von ZAR 380°728.98 (. . .) und einer durchschnittlichen Rendite von jahrlich 16,19%
rechnet die Klagerin dem Beklagten ein Guthaben von rund ZAR 4°200°000.- bzw. CHF
310°000.- an (...). Der Beklagte hat diese Berechnung nicht bestritten. An der Hauptver-
handlung fihrte er lediglich aus, dieser Ausgleichsanspruch sei «grosstenteils vorehelich
gedufnety worden (. . .), was die Klagerin wiederum bestreitet (. . .). In welchem Umfang dieser
Anspruch vorehelich sein soll, macht der Beklagte jedoch nicht geltend. Ausserdem offerierte
er keinen Beweis fiir die behauptete, rechtshindernde Tatsache, dass das Vorsorgeguthaben
grosstenteils vorehelich ist. Insbesondere legt er keinen entsprechenden Kontoauszug per
(...) 2018 ins Recht. Dementsprechend ist auf die Berechnung der Klagerin abzustellen.

Mithin verfligt der Beklagte per Stichtag insgesamt tber Vorsorgeguthaben in Hohe von CHF
1°467°396.- (= CHF 1°058°238.- + CHF 99°158.- + CHF 310°000.-).

13.6 Die schweizerischen Gerichte - im vorliegenden Fall das Kantonsgericht Zug (. . .) - sind
flir den Vorsorgeausgleich ausschliesslich zustandig, sofern und soweit es um den Ausgle-
ich von Vorsorgeanspriichen gegeniiber einer schweizerischen Einrichtung der beruflichen
Vorsorge geht (Art. 63 Abs. 1bis IPRG). Flr Anspriiche im Ausland gegeniiber auslandischen
Vorsorgeeinrichtungen ist das Kantonsgericht Zug ebenfalls zustandig, allerdings nicht auss-
chliesslich. Da sich der Vorsorgeausgleich nach dem auf die Scheidung anwendbaren Recht
richtet (.. .), ist vorliegend schweizerisches Recht anwendbar. Dies gilt grundsatzlich auch fir
Vorsorgeanspriiche im Ausland. Bezliglich der Hohe der Anwartschaften und der Frage, wie
eine Aufteilung vollzogen werden kann, ist jedoch die fiir die einzelne Vorsorgeeinrichtung
geltende Rechtsordnung massgebend (Urteil des Bundesgerichts 5A_176/2014 vom 9. Ok-
tober 2014 E. 3.2). Das zustandige schweizerische Gericht kann das schweizerische Recht in
der Regel nicht direkt auf eine auslandische Vorsorgeeinrichtung anwenden, d.h. im Ausland
gelegene Vorsorgeguthaben unmittelbar aufteilen oder den auslandischen Vorsorgetrager in
das schweizerische Verfahren einbinden. Ausserdem ist zweifelhaft, ob eine schweizerische
Anordnung (ber die Teilung eines auslandischen Vorsorgeguthabens von einer auslandischen
Vorsorgeeinrichtung anerkannt wirde. Aus diesen Griinden erfolgt regelméssig eine indirek-
te Teilung des ausléndischen Guthabens mittels Art. 124e Abs. 1 ZGB: Dem berechtigten

42



II. Zivilrecht

Ehegatten wird eine angemessene Entschadigung in Form einer Kapitalabfindung oder Rente
zugesprochen, wenn das schweizerische Gericht die Teilung der Anspriiche aus der beru-
flichen Vorsorge im Ausland nicht wirksam durchfiihren kann. Das zusténdige schweizerische
Gericht hat dafiir zu sorgen, dass das Gesamtergebnis des Vorsorgeausgleichs den Grund-
satzen der Vorsorgeausgleichsregelung des ZGB entspricht (Widmer Liichinger, Zlrcher Kom-
mentar, 3. A. 2018, Art. 63 IPRG N 24 ff. und 63 ff.; Jametti/Weber, in: Schwenzer/Fankhauser
[Hrsg.], FamKommentar Scheidung, Band II: Anhénge, 3. A. 2017, Anh. IPR N 79 ff; vgl. Jun-
go/Grltter, a.a.0., Anh. ZPO Art. 281 N 4; Jungo/Grltter, a.a.0., Art. 124e ZGB N 14; Gritter,
Der neue Vorsorgeausgleich im Uberblick, FamPra.ch 2017, S. 151; Urteil des Bundesgerichts
5A_623/2007 vom 4. Februar 2008 E. 2; Botschaft vom 29. Mai 2013 zur /'inderungen des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBI 2013 4887, S. 4929).

13.7 Gemass Art. 124e Abs. 1 ZGB schuldet der verpflichtete Ehegatte dem berechtigten Ehe-
gatten eine angemessene Entschadigung in Form einer Kapitalabfindung oder einer Rente,
wenn ein Ausgleich aus Mitteln der beruflichen Vorsorge nicht moglich ist. Es kann vorkom-
men, dass Guthaben und Anwartschaften der beruflichen Vorsorge zuzurechnen sind, aber
dennoch keine Austrittsleistungen geméass Bundesgesetz Uber die Freizligigkeit in der beru-
flichen Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (FZG, SR 831.42) bestehen bzw. dieses
und das BVG fiir die Berechnung der Anspriiche und die Frage derer Ubertragbarkeit nicht an-
wendbar sind. Dies trifft insbesondere auf auslandische Vorsorgeguthaben zu. Die in diesem
Fall zu leistende angemessene Entschadigung ist nach gerichtlichem Ermessen festzulegen.
Die Bemessung erfolgt - wie nach altem Recht (aArt. 124 ZGB) - zweistufig: Da sich jeder
Vorsorgeausgleich an der halftigen Teilung orientiert, ist in einem ersten Schritt der Betrag
festzulegen, der bei halftiger Teilung geschuldet wére. In einem zweiten Schritt ist dieser Be-
trag nach den Vorsorgebedirfnissen beider Ehegatten zu gewichten, denn die Angemessen-
heit der Entschadigung wird mit Riicksicht auf die Vorsorgebedirfnisse der Ehegatten beurteilt.
Ebenfalls zu beriicksichtigen sind die wirtschaftlichen Verhéltnisse der Ehegatten nach der
Scheidung. Dem Gericht kommt dabei ein grosses Ermessen zu. Die Auszahlung der so fest-
gelegten angemessenen Entschadigung kann (anstelle einer Rente oder Kapitalabfindung)
auch durch Ubertragung einer Austrittsleistung nach FZG erfolgen. Es kann sein, dass zwar
ein bestimmtes Guthaben aus der beruflichen Vorsorge nicht geteilt werden kann, der Ehegat-
te aber Uber weitere Vorsorgeguthaben verfigt, die sehr wohl einer Teilung zugénglich sind.
Das Gericht kann dann von diesen mehr als die Hélfte auf Anrechnung an die angemessene
Entschéadigung nach Art. 124e Abs. 1 ZGB ubertragen. Diese Mdglichkeit wird in Art. 124e
Abs. 1 ZGB nicht erwéhnt, ist aber in Art. 22f Abs. 1 FZG ausdricklich vorgesehen (Geiser,
Basler Kommentar, 6. A. 2018, Art. 124e ZGB N 5, 8 und 9; Jungo/Griitter, a.a.0., Art. 124e
ZGB N 3, 8 und 12; Widmer Liichinger, a.a.0., Art. 63 IPRG N 64; Hausheer/Geiser/Aebi-
Miiller, a.a.0., Rz 10.60c f.; Urteil des Bundesgerichts 5A_623,/2007 vom 4. Februar 2008 E.
3; Botschaft vom 29. Mai 2013 zur Anderungen des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, BBI
2013 4887, S. 4922).

13.8 Der Beklagte verfgt Uber eine Austrittsleistung nach FZG in Hohe von CHF 1°058°238.00
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bei der D. Freiziigigkeitsstiftung sowie liber auslandische Vorsorgeguthaben im Betrag von
CHF 409°158.- (vgl. E. 13.5).

13.8.1 Die hélftige Teilung der in der Schweiz gelegenen Vorsorgeguthaben ergibt einen
Anspruch der Klagerin in Héhe von CHF 529°119.- (vgl. E. 13.3).

13.8.2 Anschliessend ist die angemessene Entschadigung gemadss Art. 124e Abs. 1 ZGB
festzulegen (vgl. E. 13.7). Im ersten Schritt sind die auslandischen Vorsorgeguthaben halftig
zu teilen, was einen Betrag von CHF 204°579.00 ergibt. Anschliessend ist dieser Betrag - im
zweiten Schritt - nach den Vorsorgebediirfnissen und den wirtschaftlichen Verhéltnissen der
Ehegatten nach der Scheidung zu gewichten. Vorliegend sind die unterschiedlichen Wohn-
sitze bzw. Lebensmittelpunkte der Parteien von grundlegender Bedeutung. In Mosambik, wo
der Beklagte nach eigenen Angaben lebt, sind sowohl die Einkommen als auch die Lebenshal-
tungskosten bedeutend tiefer als in der Schweiz. Dies wird vom Beklagten anerkannt (.. .).
Dementsprechend besteht auf Seiten der Klagerin ein wesentlich hoheres Vorsorgebedirf-
nis. Der Beklagte hat nicht behauptet, er wiirde in Zukunft (insbesondere nach Eintritt ins
ordentliche Pensionsalter) wieder in die Schweiz zurlckkehren. Mangels gegenteiliger Hin-
weise ist bei der Kldgerin davon auszugehen, dass sie auch kiinftig in der Schweiz leben wird.
Am erheblich hoheren Vorsorgebediirfnis der Klagerin wiirde sich aber selbst dann nichts
andern, wenn die Klagerin - als britische Staatsangehdrige - ihren Lebensmittelpunkt nach
Grossbritannien verlegen wiirde; auch zwischen Mosambik und Grossbritannien bestehen
beziiglich Einkommen und Lebenshaltungskosten erhebliche Unterschiede. Kein anderes Bild
ergibt sich, wenn die wirtschaftlichen Verhéltnisse der Parteien nach der Scheidung bertick-
sichtigt werden: Die Klagerin hat zwar Anspruch auf einen nachehelichen Unterhalt in Form
einer Kapitalabfindung sowie auf eine giterrechtliche Ausgleichszahlung. Aufgrund der unter-
schiedlichen Lebenshaltungskosten in der Schweiz und Mosambik sind die wirtschaftlichen
Verhéltnisse des Beklagten dennoch als bedeutend besser einzustufen als jene der Klagerin.
Aus diesen Griinden rechtfertigt es sich, der Kldagerin antragsgemass die Hélfte der aus-
landischen Guthaben, mithin CHF 204°579.-, als Entschadigung gemass Art. 124e Abs. 1
ZGB zuzusprechen. Die F. Freizligigkeitsstiftung ist entsprechend anzuweisen.

Entscheid des Kantonsgerichts Zug A1 2018 11 vom 19. November 2019

5. Vorsorgliche Massnahmen bei Kiindigung eines Alleinvertriebsvertrags; Novenrecht

5.1 Art. 261 ZPO und Art. 229 ZPO

Regeste:
Art. 261 ZPO und Art. 229 ZPO - Novenrecht im vorsorglichen Massnahmeverfahren

Aus dem Sachverhalt:
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1. Die Gesuchstellerin ist eine Gesellschaft deutschen Rechts mit Sitz in (.. .)(act. 1/3). Sie
bezweckt im Wesentlichen den Vertrieb diverser Eigenmarken im Bereich (. ..). Ausserdem
vertreibt sie in Lizenz auch verschiedene Fremdmarken (act. 1 N 11 f,; act. 1/4; act. 13 Rz
136).

2. Die Gesuchsgegnerin ist eine Gesellschaft schweizerischen Rechts mit Sitz in (...). Ihr
Zweck besteht insbesondere in der Produktion und dem Handel mit Waren aller Art (act. 1 N
13; act. 1/5; act. 13 Rz 136). Die Gesuchsgegnerin ist insbesondere fir (. . .) bekannt. Diese
werden in der Schweiz und in Deutschland unter der Bezeichnung (.. .) vertrieben, wéahrend
sie andernorts (. ..) genannt werden (act. 1 N 14; act. 1/6; act. 13 Rz 136).

3. Die Parteien schlossen am (.. .)(act. 1/7) einen ersten und am (. . .)(act. 1/8) einen zweit-
en befristeten Alleinvertriebsvertrag (ber (...) ab. Damals firmierte die Gesuchstellerin als
(...). ImJahr (...) fusionierte die Gesuchstellerin mit der (.. .) und dnderte ihre Firmain (.. .)
um (act. 1 N 16; act. 1/4; act. 13 Rz 21, 136). Am (.. .) (act. 1/9) schlossen die Parteien
einen dritten und am (. . .) (act. 1/2, der Alleinvertriebsvertrag vom (. . .) wird nachfolgend als
«Alleinvertriebsvertragy bezeichnet) einen vierten befristeten Alleinvertriebsvertrag Uber (. . .)
ab. Die letzten bei-den Alleinvertriebsvertrdge erwédhnten als «Supplier» nebst der Gesuchs-
gegnerin eine (.. .).

4. Mit E-Mail vom (.. .)(act. 1/14) kiindigte die Gesuchsgegnerin den Alleinvertriebsvertrag.
Zeitgleich nahm sie die Zusammenarbeit mit der (. . .) fiir den Vertrieb der (. . .) in Deutschland
auf (act. 1/15; act. 1/16). In der darauffolgenden Korrespondenz zwischen den Parteien war
im Wesentlichen strittig, ob die Kiindigung Giiltigkeit erlangte oder nicht (act. 1/19-25).

Aus den Erwagungen:

2. Die Gesuchstellerin beantragt die Anordnung vorsorglicher Massnahmen nach Art. 261 ff.
ZPO. Dariiber ist im summarischen Verfahren zu befinden (Art. 248 lit. d ZPO). Das sum-
marische Verfahren ist ein Verfahren mit Beweisbeschrankung zum Ziel der Prozessbeschle-
unigung. Zudem zeichnet es sich durch eine summarische Prifung der Rechtsfragen aus.
Gemdss Art. 261 Abs. 1 ZPO trifft das Gericht die notwendigen vorsorglichen Massnah-
men, wenn die gesuch-stellende Partei glaubhaft macht, dass ein ihr zustehender Anspruch
verletzt ist oder eine Verletzung zu befiirchten ist (Verfligungsanspruch) und ihr aus dieser
(mdoglichen) Verletzung ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil droht (Verfligungs-
grund). Ebenfalls zum Voraussetzungskatalog gehoren das Glaubhaftmachen der zeitlichen
Dringlichkeit sowie der Verhaltnisméassigkeit der beantragten Massnahme. Glaubhaft machen
bedeutet weniger als beweisen, aber mehr als behaupten. Die Gesuchstellerin hat darzulegen,
dass das Vorliegen der anspruchsbegriindenden Tatsachen wahrscheinlich ist. Notwendig
ist der Nachweis objektiver Anhaltspunkte, nach welchen eine gewisse Wahrscheinlichkeit
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fiir die behaupteten Tatsachen spricht, wobei eine Restunsicherheit verbleiben kann (Huber,
in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivil-
prozessord-nung, 3. A. 2016, Art. 261 ZPO N 17 ff., N 25; Mazan, Basler Kommentar, 3. A.
2017, Art. 248 ZPO N 9; Presenti, in: Sutter-Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], a.a.0.,
Art. 248 ZPON 1).

Wird die Anordnung einer Leistungsmassnahme verlangt, sind erheblich hohere Anforderun-
gen an die Voraussetzungen der Hauptsache- und Nachteilsprognose sowie an die Dringlichkeit
und die Verhéltnisméassigkeit zu stellen, denn die Massnahme darf nur sehr restriktiv ange-
ordnet werden, da sie einen besonders schwerwiegenden Eingriff in die Rechtsstellung der
Gegenpartei darstellt. Hohere Anforderungen sind zudem an die Begriindetheit des Begehrens
in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht zu stellen (vgl. BGE 131 Il 473 E. 2.3, 3.2 [= Pra 2006
Nr. 95]; Urteil des Handelsgerichts Zirich vom 2. November 2017, in: ZR 117/ 2018 S. 207 ff.
E. 2.2; Sprecher, Basler Kommentar, a.a.0., Art. 261 ZPO N 65). Dies gilt insbesondere dann,
wenn der Entscheid Uber die anbegehrten Massnahmen eine definitive Wirkung haben kann,
weil der Streit mit der Anordnung der Massnahmen endet und ein Urteil gegenstandslos wird
(vgl. BGE 131 11 473 E. 2.3, 3.2 [= Pra 2006 Nr. 95]).

Nicht nur bei der beantragten vorsorglichen positiven Verpflichtung, die Gesuchstellerin weit-
er-hin mit (. . .) zu beliefern (Rechtsbegehren Ziff. 1), sondern auch beim vorsorglichen Verbot,
(...)in(...) nicht an Dritte zu vertreiben (Rechtsbegehren Ziff. 2), wird eine Leistungsmass-
nahme anbegehrt (vgl. Sprecher, a.a.0., Art. 262 ZPO N 5, 7; act. 1 N 97 f.; act. 13 Rz 122).
Dabei wiirde der befristete Alleinvertriebsvertrag ohnehin am 31. Dezember 2021 enden. Der
Massnahmeentscheid wiirde folglich einen rechtskraftigen Entscheid in der Hauptsache auf-
grund der zu erwartenden Prozessdauer des Hauptsacheverfahrens (zumindest wahrschein-
lich) vollstéandig vorwegnehmen. Mithin sind erhdhte Anforderungen an die Voraussetzungen
flr den Erlass einer vorsorglichen Massnahme und an die Begrindetheit des Begehrens zu
stellen.

3. In einem ersten Schritt ist zu priifen, ob ein Verfligungsanspruch vorliegt. Basis jeder
vorsorglichen Massnahme ist ein Verfligungsanspruch, d.h. ein zivilrechtlicher Anspruch der
Gesuchstellerin (Huber, a.a.0., Art. 261 ZPO N 17). Wenn die Gesuchstellerin nicht nach-
weisen kann, dass ihr eine Berechtigung zukommt, so ist mittels vorsorglicher Massnahmen
auch nichts zu schitzen. Im vorsorglichen Massnahmeverfahren ist bereits eine rechtliche
Wirdigung vorzu-nehmen und der Hauptsacheanspruch ist einer ersten Beurteilung zu un-
terziehen. Die Rechtsanwendung soll dabei mdglichst mit voller Kognition stattfinden, denn
das Gericht hat auch im vorsorglichen Massnahmeverfahren die Rechtsprechungsaufgaben
wahrzunehmen. Bei komplizierten Rechtsfragen, die umfangreiche Abklarungen erforderlich
machen, ist jedoch eine Erleichterung zuzulassen. Im Interesse der Beschleunigung darf,
soweit erforderlich, auch die Rechtsanwendung summarisch erfolgen und die umfassende
Prifung dem Hauptsacheverfahren vorbehalten werden (Glingerich, Berner Kommentar, 2012,
Art. 261 ZPO N 14 ff., 20). Der Entscheid betreffend die vorsorgliche Massnahme hat fur
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das Hauptsacheverfahren keine Rechtskraftwirkung; weder die tatsdchlichen Feststellungen
noch die summarisch gepriifte Rechtsauffassung des Massnahmegerichts binden das Haupt-
sachegericht (Kofmel Ehrenzeller, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], Kurzkommentar Schweiz-
erische Zivilprozessordnung, 2. A. 2014, Art. 263 ZPO N 7).

Die Voraussetzungen fiir den Bestand eines Verfligungsanspruches richten sich nach dem
an-wendbaren Recht, vorliegend mithin nach dem Schweizer Recht (lex causae; vgl. Art. 116
IPRG; act. 1/2 Ziff. 7g).

3.7 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Alleinvertriebsvertrag der Gesuchstellerin
zwar das exklusive Vertriebsrecht von (.. .) der Gesuchsgegnerin fiir das Vertragsgebiet {. . .)
einrdumt. Vorliegend ist jedoch von einer giiltigen und rechtzeitig ausgesprochenen Kiindi-
gung des Alleinvertriebsvertrags durch die Gesuchsgegnerin auszugehen. Die Kiindigung wurde
so-dann sofort wirksam. Somit ist das Vorliegen eines Verfligungsanspruchs infolge Unter-
gangs durch Kiindigung zu verneinen.

4. In einem zweiten Schritt ist zu priifen, ob der Gesuchstellerin aus der Verletzung des (be-
haupteten) Anspruchs ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil gedroht hatte und
mithin ein Verfligungsgrund gegeben ware.

4.1 Die Gesuchstellerin hat den Verfiigungsgrund glaubhaft zu machen, namlich dass bei
Zuwarten bis zum Entscheid im Hauptprozess durch eine bereits bestehende Verletzung
oder eine Gefahrdung des materiellen Anspruchs dieser so, wie er lautet (d.h. die Realvoll-
streckung), vereitelt wiirde oder seine gehorige Befriedigung wesentlich erschwert ware, oder
dass ihr ungeachtet der Moglichkeit nachtréglichen Vollzugs ein nicht leicht zu ersetzender
Schaden oder anderer Nachteil droht. Der Nachteil muss drohen, d.h. er darf noch nicht
eingetreten sein. Ist der Nachteil bereits eingetreten und droht er nicht, sich zu vergréssern,
besteht kein Anspruch auf Erlass einer vorsorglichen Massnahme, weil es dann nichts mehr
vorzusorgen gibt. Unter einem Nachteil ist insbesondere jede Beeintrachtigung zu verste-
hen, welche durch das inkriminierte Verhalten verursacht wurde oder werden kann, egal ob
rechtlicher oder tatsachlicher Natur. Ausreichend zur Begriindung eines nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteils ist auch eine drohende Erschwerung der Vollstreckung des Ver-
fligungsanspruches (Huber, a.a.0., Art. 261 ZPO N 18 ff., 20 ff. m.w.H.; Sprecher, a.a.0.,
Art. 261 ZPO N 16 ff., 23, 28b; Zircher, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.], Schweiz-
erische Zivilprozessordnung, 2. A. 2016, Art. 261 ZPO N 17 ff., 23 ff. m.w.H.). Uberdies
kann ein drohender Vermdgensschaden einen nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteil
darstellen, wobei nicht entscheidend ist, ob die drohende Beeintrdchtigung schlussendlich
mit Geld entschadigt werden kann (Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
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28. Juni 2006, BBI 7221 ff., 7354; Huber, a.a.0., Art. 261 ZPO N 20, wobei ein priméar
auf Schadenersatz gerichteter Anspruch am Nachteilskriterium scheitert). Ein finanzieller
Schaden geniigt nur unter erhéhten Anforderungen fiir die Anordnung von vorsorglichen
Massnahmen, was dann der Fall ist, wenn der finanzielle Schaden spéater nur schwer einge-
fordert werden kann (Sprecher, a.a.0., Art. 261 ZPO N 28b mit Verweis auf N 34 sowie N
30), so beispielsweise bei einem Verlust der Kundschaft oder Marktverwirrung (Urteil des
Kantonsgerichts Basel-Land vom 21. Mai 2012 E. 3, in: CAN 2012 Nr. 50 S. 145 ff.; Sprecher,
a.a.0., Art. 261 ZPO N 34). Auch die langere Nichtbelieferung einer Vertreiberin ist generell
geeignet, deren Kundenstamm nachhaltig zu erodieren, was zu Einbussen fiihrt, die im Einzel-
nen nur schwer zu beweisen und mit Geld allein nicht zu beheben sind (BGE 123 Ill 451 E.
3c; Urteil des Handelsgerichts Ziirich vom 2. November 2017, in: ZR 117/2018 S. 207 ff. E.
4). Auch wenn ein Handeln oder eine Unterlassung grundsatzlich geeignet ist, einen nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteil zu begriinden, befreit dies die gesuchstellende Partei
jedoch nicht davon, den Nachteil substanziiert zu behaupten und darzulegen. Trotz Beweis-
massreduktion gilt im vorliegenden Massnahmeverfahren die Verhandlungsmaxime, weshalb
es nach Art. 55 Abs. 1 ZPO den Parteien obliegt, die Tatsachen, auf die sie ihre Begehren
stlitzen, darzulegen und die Beweismittel anzugeben. Es trifft sie mithin je eine subjektive
Behauptungs- und Beweislast. Die Gesuchstellerin muss das tatsachliche Fundament ihres
Begehrens dabei schliissig behaupten, d.h. jedenfalls so detailliert schildern, dass ihre Tat-
sachbehauptungen nachvollziehbar sind und unter eine bestimmte Norm subsumiert werden
konnen. Folge dieser sog. Substanziierungslast ist, dass rechtserhebliche Sachverhaltsele-
mente, die nicht oder nicht geniigend substanziiert behauptet werden, als nicht glaubhaft
gemacht anzusehen sind (vgl. Urteil des Obergerichts Zug vom 10. Januar 2012 E. 3.3, in:
GVP 2012 S. 204 ff.; Sutter-Somm/Schrank, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/Leuenberger
[Hrsg.], a.a.0., Art. 55 ZPO N 23 f.). Das Gericht nimmt auch keine (iber die Parteibehauptun-
gen hinausgehenden Ermittlungen vor (Sutter-Somm/Schrank, a.a.0., Art. 55 ZPO N 12, 20).
Es bleibt in Erinnerung zu rufen, dass vorliegend erhéhte Anforderungen an die Voraussetzun-
gen flir den Erlass einer vor-sorglichen Massnahme und an die Begriindetheit des Begehrens
zu stellen sind, da um Erlass einer vorsorglichen Leistungsmassnahme ersucht wird (vgl. E. 2
in fine vorne).

4.2 Neben dem Verfligungsgrund ist im Folgenden ferner zu priifen, ob die Noveneingabe der
Gesuchstellerin zuldssig und im Weiteren zu berlcksichtigen ist. Die Gesuchstellerin begriin-
det die Zuldssigkeit der Noveneingabe lediglich pauschal und gibt an, es handle sich bei den
neu-en Tatsachen um echte Noven, da diese allesamt nach Einreichen des Massnahmege-
suchs entstanden seien (act. 9 N 2).

Die Bestimmungen des ordentlichen Verfahrens gelten subsidiar fiir samtliche Gbrigen und
somit auch fir das summarische Verfahren (Art. 219 ZPO). Das im ordentlichen Verfahren
gel-tende System von Art. 229 ZPO kann jedoch nicht unbesehen auf das summarische
Verfahren bertragen werden. Denn im summarischen Verfahren findet regelmassig nur ein
einfacher Schriftenwechsel statt (vgl. Art. 253 ZPO) und das Gericht kann auf die Durch-
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flihrung einer miindlichen Verhandlung verzichten (Art. 256 Abs. 1 ZPO). Die unbeschrankte
Moglichkeit zum Vorbringen von Noven widersprache ausserdem der geforderten Schnel-
ligkeit des summarischen Verfahrens im Allgemeinen. Bei Durchfiihrung des summarischen
Verfahrens mit einem einmaligen Schriftenwechsel tritt der Aktenschluss daher nach der
erstmaligen umfassenden Ausserungsmdglichkeit ein. Die Parteien haben keinen Anspruch,
sich zweimal unbeschrénkt frei zur Sache zu dussern. Es trifft sie vielmehr die Last, sémtliche
Tatsachenbehauptungen und Beweismittel mit dem ersten Vortrag einzureichen. Nach Akten-
schluss konnen die Parteien neue Tatsachenbehauptungen oder Beweismittel mit spontanen
Eingaben nur noch unter den Voraussetzungen fir Noven gemaéss Art. 229 Abs. 1 lit. a oder
b ZPO vorbringen. Echte Noven lassen sich ohne Weiteres noch einbringen, sofern dies ohne
Verzug erfolgt. Unechte Noven diirfen hingegen nur noch eingereicht werden, wenn sie trotz
zumutbarer Sorgfalt nicht schon mit dem ersten Schriftenwechsel vorgetragen werden kon-
nten. Werden unechte Noven vorgebracht, muss dargelegt werden, dass die Voraussetzungen
nach Art. 229 Abs. 1 lit. b ZPO er-fiillt sind (vgl. BGE 144 IIl 117 E. 2; Urteil des Obergerichts
Zirich LF160046 vom 14. September 2016 E. Il. 3.1; Urteil des Obergerichts Bern ZK 12
217 vom 21. September 2012 E. 25; Leuenberger, in: Sutter-Somm/Hasenbdhler/ Leuen-
berger [Hrsg.], a.a.0., Art. 229 ZPO N 17; Pahud, in: Brunner/Gasser/Schwander [Hrsg.],
a.a.0., Art. 229 ZPO N 27; Sogo/Baechler, Ak-tenschluss im summarischen Verfahren, AJP
3/2020 S. 317, 323 f. Fn 59). Das Novenrecht nach Art. 229 ZPO dient gerade nicht zum
Nachholen von urspriinglich Versaumtem oder zur Riickgdngigmachung prozessualer Nach-
lassigkeiten (vgl. Moret, Aktenschluss und Novenrecht, 2014, N 600 ff.; Sprecher, a.a.O.,
Art. 261 ZPO N 101). Ferner sind Noven, deren Entstehung wesentlich vom Willen einer
Partei abhdngen und welche die Partei erst in einem Zeitpunkt entstehen I&sst, nachdem
Angriffs und Verteidigungsmittel nicht mehr unbeschrénkt vorgebracht werden kdnnen (sog.
PotestativNoven), nicht zu berlicksichtigen. Da die Einbringung von Potestativ Noven mit zu-
mutbarer Sorgfalt friher moglich gewesen ware, widerspricht deren Berlcksichtigung der
Eventualmaxime sowie dem Grundsatz von Treu und Glauben (vgl. Urteil des Bundesgerichts
4A_439 /2014 vom 16. Februar 2015 E. 5, in: SZZP 3/2015 S. 236, wobei sich das Prozess-
recht aber nicht zur Frage dussert, ob eine Partei eine bestimmte Tatsache ins Leben rufen
soll; Schmid/Hofer, Bestreitung von neuen Tatsachenbehauptungen in der schriftlichen Dup-
lik, ZZZ 2016 S. 282 ff., 294 Fn 148).

4.3 (...) Das Novenrecht im Sinne von Art. 229 ZPO dient gerade nicht zum Nachholen von
urspringlich Versaumtem oder zur Rickgangigmachung prozessualer Nachlassigkeiten. Fol-
glich ist daran festzuhalten, dass die urspriinglichen Ausfiihrungen der Gesuchstellerin zu den
behaupteten Schadenspositionen (Rufschadigungen, entgangene Gewinne, Geschéaftschan-
cen, Marktverwirrung) und zu deren behaupteten erschwerten prozessualen Durchsetzung
zu generell gehalten sind, weshalb damit ein nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil
nicht glaubhaft dargetan ist. (.. .)
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5. Der Erlass einer vorsorglichen Massnahme muss zeitlich dringlich sein. Neben dem Verfii-
gungsanspruch ist folglich ein Bedirfnis nach sofortigem Rechtsschutz erforderlich (Kofmel
Ehrenzeller, a.a.0., Art. 261 ZPO N 7). Ausserdem muss die beantragte Massnahme verhalt-
nismassig sein (Gingerich, a.a.0., Art. 261 ZPO N 39; Sprecher, a.a.0., Art. 261 ZPO N 112).
Aufgrund des fehlenden Verfligungsanspruchs und -grundes besteht vorliegend auch keine
Dringlichkeit, vorsorgliche Massnahmen anzuordnen. Hinsichtlich der Verhaltnisméssigkeit ist
zu beachten, dass der Alleinvertriebsvertrag (. ..). Die beantragte Leistungsmassnahme und
dessen Wirkungen auf die Gesuchsgegnerin erscheint im Vergleich zu den nicht genlgend
substanziierten drohenden Schadenspositionen der Gesuchstellerin vielmehr als unverhalt-
nismassig.

6. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass die Voraussetzungen von Art. 261 ZPO nicht erfiillt sind
und dementsprechend der Entscheid des Kantonsgerichts Zug, Einzelrichter, vom 26. Mérz
2020 (act. 4) zu bestatigen ist. In diesem Sinne eribrigen sich auch Erwagungen zu den
beantragten Vollstreckungsmassnahmen im Sinne von Art. 267 ZPO.

Entscheid des Kantonsgerichts Zug vom 15. Mai 2020 ES 2020 148

6. unentgeltliche Rechtspflege

6.1 Art. 119 Abs. 6 ZPO

Regeste:
Art. 119 Abs. 6 ZPO - Kostenauflage im Verfahren betreffend unentgeltliche Rechtspflege
(Massnahmen gemass Art. 172 ff. ZGB und Ehescheidung)

Aus den Erwagungen:

[1.-3]

4. Die Gesuchstellerin wohnt zusammen mit ihren beiden Kindern, [. . .].

4.1 Das (erweiterte) Existenzminimum der Gesuchstellerin und der beiden Kinder berechnet
sich wie folgt (act. 1 samt Beilagen; insbesondere: act. 5 [Protokoll der Verhandlung vom
12. November 2020 im Verfahren ES 2020 400 samt Bedarfsberechnung]):

Grundbetrag Gesuchstellerin (plus 20 % Zuschlag) CHF 1°620.00
Grundbetrag [. . .] (plus 20 % Zuschlag) CHF 480.00

Grundbetrag [. . .] (plus 20 % Zuschlag) CHF 480.00

Miete (inkl. Nebenkosten) CHF 1°280.00

Krankenkasse Gesuchstellerin (nur KVG ./. Pramienverbilligung) CHF 235.00
Krankenkasse [. . .] (nur KVG ./. Pramienverbilligung) CHF 65.00
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Krankenkasse [...] (nur KVG ./. Pramienverbilligung) CHF 65.00
Arbeitsweg CHF 289.00

Schulkosten [...] CHF 160.00

Auswartiges Essen CHF 154.00

Total Grundbedarf CHF 4’828.00

4.2 Demgegeniber erzielt die Gesuchstellerin ein monatliches Nettoeinkommen von CHF
3’871.00 (vgl. act. 5 S. 4) Hinzu kommen ab dem 1. September 2020 die vom Prozessgegn-
er den beiden Kindern geschuldeten Unterhaltsbeitrdge von CHF 800.00 bzw. CHF 950.00,
je inkl. Kinderzulagen (vgl. act. 5 S. 2), womit sich ein gesamtes monatliches Einkommen
der Gesuchstellerin von CHF 5°621.00 ergibt. Der monatliche Uberschuss {iber dem Exis-
tenzminimum belduft sich somit auf CHF 793.00 und der jahrliche Uberschuss auf rund CHF
9°500.00. Aufgrund dieses Uberschusses ist die Gesuchstellerin in der Lage, fiir die Kosten
in den Verfahren betreffend Massnahmen gemadss Art. 172 ff. ZGB (ES 2020 400) und betr-
effend Ehescheidung (EO 2020 170) aufzukommen (mutmassliche Gerichtskosten [halftiger
Anteil] von insgesamt rund CHF 1°400.00 fir beide Verfahren, mutmassliche Parteikosten von
- da sich die Parteien vorzeitig geeinigt haben - weniger als CHF 5’000.00 [vgl. verfahren-
seinleitende Verfligung im Verfahren ES 2020 400]). Verbleibt nédmlich nach der Deckung des
Grundbedarfs ein Uberschuss, ist die Bediirftigkeit der gesuchstellenden Partei zu verneinen,
wenn es ihr der monatliche Uberschuss erméglicht, die Prozesskosten bei weniger aufwéndi-
gen Prozessen innert eines Jahres, bei anderen innert zweier Jahre zu tilgen; zudem muss es
der monatliche Uberschuss der gesuchstellenden Partei erlauben, die anfallenden Gerichts-
und Anwaltskostenvorschiisse innert absehbarer Zeit zu leisten (BGE 141 11l 369 E. 4.1). Dies
ist vorliegend der Fall.

5. Unter diesen Umsténden kann nicht gesagt werden, die Gesuchstellerin sei im Sinne von
Art. 117 ZPO bediirftig, weshalb das Gesuch abzuweisen ist. An diesem Resultat &ndert
auch nichts, wenn die Kinder von der Berechnung ausgenommen wirden (Urteil des Bundes-
gerichts 7B.35/2005 vom 24. Marz 2005 E. 4.2). Der ihnen zustehende Unterhaltsbeitrag
ist ndmlich an deren Auslagen angemessen anzurechnen (Urteil des Obergerichts Zug BZ
2011 101 vom 12. April 2012 E. 3). Es resultiert bei der Gesuchstellerin somit nach wie vor
ein geniigend ho-her Uberschuss. Sodann miisste bei der Gesuchstellerin, wiirden die Kinder
weggelassen, mit einem tieferen Grundbetrag gerechnet werden (Urteil des Obergerichts Zug
BZ 2011 101 vom 12. April 2012 E. 4.1), womit sich der Uberschuss noch vergréssern wiirde
(zum Wegfall der Bedurftigkeit wahrend eines laufenden Verfahrens vgl. Urteil des Bundes-
gerichts 5A_124 /2012 vom 28. Mérz 2012 E. 3.3).

6. Ausser bei Bds- oder Mutwilligkeit werden im Verfahren um die unentgeltliche Rechtspflege
keine Gerichtkosten erhoben (Art. 119 Abs. 6 ZPO). Mutwillig ist ein Gesuch etwa dann, wenn
es dazu missbraucht wird, den Prozess zu verzogern, beispielsweise weil der Gesuchsteller
offensichtlich nicht bedirftig oder sein Rechtsbegehren klarerweise aussichtslos ist, oder
wenn es mit unkorrekten und unvollstandigen Angaben begriindet wird (Emmel, in: Sutter-
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Somm/Hasenbohler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessord-
nung, 3. A. 2016, Art. 119 ZPO N 15; Bihler, Berner Kommentar, 2012, Art. 119 ZPO N 145).
Dasselbe muss auch gelten, wenn die vorhandenen finanziellen Mittel klarerweise ausreichen,
um die Prozesskosten zu finanzieren.

Wie ausgefiihrt, verfiigt die Gesuchstellerin iiber einen monatlichen Uberschuss iiber dem Ex-
istenzminimum von CHF 793.00 bzw. einen jahrlichen Uberschuss von rund CHF 9°500.00.
Damit kann sie die Prozesskosten finanzieren. Dass dies mdglich ist, wurde der Gesuchstel-
lerin an der Verhandlung vom 12. November 2020 im Verfahren ES 2020 400 denn auch
vorgerechnet und es wurde ihr empfohlen, das Gesuch um Gewahrung der unentgeltlichen
Rechtspflege zuriickzuziehen. Dies lehnte die Gesuchstellerin ohne nachvollziehbare Griinde
ab, was als rechtsmissbrauchlich zu qualifizieren ist. Ihr sind daher Gerichtskosten aufzuer-
legen.

Entscheid des Kantonsgerichts vom 18. November 2020 UP 2020 105
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