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Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 53 ZPO). Wird ein Augenscheinprotokoll den Parteien erst zusam-
men mit dem begriindeten Urteil zugestellt, wird das rechtliche Gehér der Parteien verletzt. Die Heilung der
Verletzung des rechtlichen Gehdors im Beschwerdeverfahren ist nicht méglich.

Urteil des Einzelrichters des Obergerichts, 05.09.2023, ERZ 23 36

Aus den Erwéagungen:

4.1 Die Beschwerdeflhrerin beméngelt, das Augenscheinprotokoll sei erst zusammen mit dem begriindeten
Urteil versandt worden. Die Parteien hatten deshalb keine Méglichkeit gehabt, sich zum Augenscheinprotokoll
zu &ussern. Damit sei der Anspruch auf rechtliches Gehdor verletzt worden. Eine Heilung im Rechtsmittelverfah-
ren sei wegen der beschrankten Kognition nicht méglich.

Dem héalt der Beschwerdegegner entgegen, die Parteien hatten sich unmittelbar nach dem Augenschein an-
lasslich der Hauptverhandlung zum Ergebnis des Augenscheins aussern kénnen. Das rechtliche Gehor sei
nicht verletzt worden.

4.2 Die Vorinstanz hat einen Augenschein durchgefiihrt. Hervorzuheben ist, dass erst das Protokoll das Ergeb-
nis des Augenscheins aktenkundig und zu einem im Verfahren verwertbaren Beweismittel macht. Nur das im
Protokoll Dokumentierte bildet Bestandteil der Beweiswirdigung und darf im Urteil berticksichtigt werden (ALF-
RED BUHLER, Berner Kommentar, ZPO, 2012, N. 3 zu Art. 182 ZPO; WEIBEL/WALZ, in: Sutter-Somm/Hasenbodh-
ler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2016, N. 1 zu Art. 182
ZPO). Augenscheine sind deshalb zu protokollieren. Art. 182 ZPO statuiert eine entsprechende Pflicht (vgl.
auch die generelle Pflicht zur Protokollierung jeder Art von Verhandlung in Art. 235 ZPO). Eine Protokollie-
rungspflicht ergibt sich zudem aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor geméass Art 29 Abs. 2 Bundesverfas-
sung (SR 101; BGE 142 | 86 E. 2.2).

Die Vorinstanz hat den Augenschein zwar protokolliert, das Protokoll den Parteien aber erst zusammen mit
dem begriindeten Urteil zugestellt. Damit war den Parteien die Mdglichkeit genommen, sich vor der Urteilsfal-
lung zum Protokoll zu dussern und insbesondere allfallige Berichtigungen zu verlangen (vgl. BGE 142 | 86

E. 2.3; SUTTER-SOMM/SEILER, Handkommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 2021, N. 9 zu Art.
182 ZPO; SCHMID/BAUMGARTNER, in: Oberhammer/Domej/Haas [Hrsg.], ZPO, 3. Aufl. 2021, N. 5 zu Art.
181/182 ZPO; ANNETTE DOLGE, in: Basler Kommentar, ZPO, 3. Aufl. 2017, N. 2 zu Art. 182 ZPO; FRANZ HASEN-
BOHLER, Das Beweisrecht der ZPO, 2015, Rz. 3.140; ROGER GRONER, Beweisrecht, 2011, S. 320). Die Proto-
kollierungsregeln im Zivilprozess (und auch im Strafprozess; vgl. Art. 76 ff. Strafprozessordnung, StPO, SR
312.0) lassen Ausnahmen, wie sie vom Bundesgericht in BGE 142 |1 86 E. 2.4 fir das Verwaltungsgerichtsver-
fahren angefihrt worden sind, nicht zu.

Durch ihre Vorgehensweise hat die Vorinstanz das rechtliche Gehor (Art. 53 ZPO) der Beschwerdefuhrerin ver-
letzt.
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4.3 Das Recht, angehért zu werden, ist formeller Natur. Grundsatzlich fihrt die Verletzung des rechtlichen
Gehdrs ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst zur Aufhebung des angefochte-
nen Entscheids (BGE 137 |1 195 E. 2.2 mit Hinweis). Eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des
rechtlichen Gehors kann ausnahmsweise als geheilt gelten, wenn die betroffene Person die Mdglichkeit erhalt,
sich vor einer Rechtsmittelinstanz zu @ussern, die sowohl den Sachverhalt als auch die Rechtslage frei Uber-
prifen kann (BGE 137 1 195 E. 2.3.2; Entscheid des Obergerichts Thurgau BR.2011.38 vom 13. Juli 2011, RB
OG TG 2011 S. 89). Unter dieser Voraussetzung ist dartiber hinaus — im Sinn einer Heilung des Mangels —
selbst bei einer schwerwiegenden Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor von einer Riickweisung der
Sache an die Vorinstanz abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und
damit zu unnétigen Verzoégerungen fuhren wirde, die mit dem (der Anhérung gleichgestellten) Interesse der
betroffenen Partei an einer beférderlichen Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren waren (BGE 142 11 218
E.2.8.1; 1371195 E. 2.3.2).

Die Beschwerde ist nach Art. 320 ZPO lediglich im Hinblick auf Rigen beziiglich unrichtiger Rechtsanwendung
(Art. 320 lit. a ZPO) ein vollkommenes Rechtsmittel; in tatsachlicher Hinsicht ist die Kognition auf die Priifung
offensichtlich unrichtiger Feststellung des Sachverhalts beschrankt (Art. 320 lit. b ZPO). Da es sich insofern bei
der Beschwerde nicht um ein vollkommenes Rechtsmittel handelt, ist die Heilung einer Verletzung des rechtli-
chen Gehdrs im Beschwerdeverfahren nicht méglich (Entscheid des Obergerichts Thurgau BR.2011.38 vom
13. Juli 2011, RB OG TG 2011 S. 89). Der angefochtene Entscheid ist folglich aufzuheben, ohne dass es erfor-
derlich ware, die weiteren von der Beschwerdefiihrerin erhobenen Riigen zu priifen. Gestitzt auf Art. 327

Abs. 3 lit. a ZPO ist die Sache an die Vorinstanz zuriickzuweisen (FREIBURGHAUS/AFHELDT, in: Sutter-
Somm/Hasenbdéhler/Leuenberger [Hrsg.], Kommentar zur Schweizerischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl. 2016,
N. 11 zu Art. 327 ZPO). Diese muss den Parteien Gelegenheit einrGumen, eine Berichtigung des Protokolls zu
verlangen (Art. 235 Abs. 3 ZPO) und anschliessend zum Ergebnis des Augenscheins Stellung zu nehmen. Erst
danach hat die Vorinstanz neu zu entscheiden.
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