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Regeste

Nichtanhandnahme Strafverfahren wegen V ernachl&ssigung von Unterhaltspflichten |
Einstellung/Nichtanhandnahme

Erwagungen

E.1

Am 17. September 2018 nahm die Regionale Staatsanwaltschaft Oberland (nach- folgend:
Staatsanwaltschaft) das von der Strafklégerin C. (nachfolgend:
Beschwerdefihrerin) initiierte Strafverfahren gegen A. (nachfolgend: Be-

schuldigter) wegen Vernachléssigung von Unterhaltspflichten nicht an die Hand. Hiergegen
erhob die Beschwerdefiihrerin am 5. Oktober 2018 Beschwerde. Sie beantragte, die
Nichtanhandnahmeverfiigung sei aufzuheben und die Staatsan- waltschaft sei anzuweisen,
das Verfahren gegen den Beschuldigten wegen Ver- nachlassigung von Unterhaltspflichten
zu eroffnen. Eventuell seien der Staatsan- waltschaft fur den weiteren Gang des Verfahrens
Weisungen zu erteilen. Am 25. und 29. Oktober 2018 reichte die BeschwerdefUhrerin
welitere Eingaben ein. Der Beschuldigte beantragte am 30. Oktober 2018 die Beschwerde
sel abzuwei- sen. Am 1. November 2018 nahm er Stellung zu den Eingaben der
Beschwerde- fuhrerin vom 25. und 29. Oktober 2018. Die General staatsanwal tschaft teilte
am

E.5

frel Uberprifen kann. Diesist gemass bundesgerichtlicher Praxis immer dann der Fall, wenn
die Aufhebung des Entscheids und die Rickweisung mit dem Interesse der betroffenen
Partei an einer beforderlichen Beurteilung der Sache nicht verein- bar ist (STEINER, in:
Basler Kommentar, Schweizerische Strafprozessordnung, aa.O., N. 16 zu Art. 318 StPO).
4.3 Die Staatsanwaltschaft hat der Staatsanwaltschaft Basel-Stadt keine prazise Anweisung
erteilt, welche ergéanzenden Ermittlungen betreffend die Strafanzeige der
Beschwerdefihrerin durchzufiihren sind. Vielmehr hat sie dieser in genereller Weise den
Auftrag erteilt, den Beschuldigten zur Sache zu befragen. Eine derartige Befragung fallt
nicht in den restriktiven Bereich von Art. 309 Abs. 2 StPO, welcher noch keine Eréffnung
des Verfahrens gebietet. Bel der von der Staatsanwaltschaft in Auftrag gegebenen
Befragung handelt es sich nicht um eine klar begrenzte und rasche Abklarungshandlung.
Dies insbesondere auch deshalb, weil aus der ausfihrlichen, von einem Rechtsanwalt
redigierten Anzeige nicht ersichtlich ist, welche zusétzlichen spezifischen Informationen
eingeholt werden missten, um beurteilen zu kénnen, ob ein hinreichender Tatverdacht
vorliegt. Indem die Staatsanwaltschaft der Staatsanwaltschaft Basel-Stadt in genereller
Weise den Auftrag erteilt hat, den Beschuldigten zur Sache zu befragen, hat sie das
Strafverfahren gegen den Beschuldigten deshalb materiell er6ffnet. Dass schlussendlich —
offenbar aufgrund der Eingabe des Beschuldigten vom 19. Juli 2018 — doch keine



Befragung erfolgte, sondern direkt eine Nichtanhandnahme verfiigt wurde, andert nichts an
der faktischen Er6ffnung des Verfahrens. Folglich hétte die Staatsanwaltschaft der
Beschwerdefuhrerin auch die Eingabe des Beschuldigten vom 19. Juli 2018 zur Kenntnis
bringen mussen. Indem der Beschwerdefiihrerin die Frist nach Art. 318 Abs. 1 StPO nicht
gewahrt und die Eingabe des Beschuldigten vom 19. Juli 2018 der Beschuldigten nicht zur
Kenntnis gebracht hat, hat sie das rechtliche Gehdr der BeschwerdefUhrerin verletzt. Von
der Eingabe des Beschuldigten vom 19. Juli 2018 hat die Beschwerdefihrerin
zwischenzeitlich Kenntnis genommen und sie konnte sich hierzu im Beschwerdeverfahren
aussern. Insoweit wurde das rechtliche Gehor im Beschwerdeverfahren geheilt. Ob auch
eine Heilung in Bezug auf die Verletzung von Art. 318 Abs. 1 StPO in Betracht fallt, kann
vorliegend offen bleiben, denn selbst wenn die Gehdrsverletzung im Beschwerdeverfahren
geheilt werden konnte, wére das Verfahren, wie sich nachfolgend zeigen wird, an die
Staatsanwal tschaft zuriickzuweisen.

E.51

In materieller Hinsicht bringt die Beschwerdefihrerin gegen die Einstellung des
Strafverfahrens zusammengefasst vor, der Straftatbestand von Art. 217 des

Schwei zerischen Strafgesetzbuches (StGB; SR 311.0) stelle auf die familienrechtli- che
Unterstttzungspflichten ab. Gemass einschlagiger Rechtsprechung und Lehre habe ein
Eheschutzurtell weiterhin Geltung, wenn bloss der Scheidungspunkt, nicht indes die
Nebenfolgen rechtskréaftig entschieden seien. Sel —wie vorliegend — nur der
Scheidungspunkt (Status) in Rechtskraft erwachsen, bleibe der Unterhaltsbei- trag so lange
geschuldet, bis ein Entscheid Gber den nachehelichen Unterhalt in Rechtskraft erwachsen
sel. Das Zivilgericht des Kantons Basel-Stadt habe in sai-

E.5.2

Die Staatsanwaltschaft nimmt in der oberinstanzlichen Stellungnahme erneut Be- zug auf
das Urteil des Bundesgerichts 6S.438/2004. Erganzend fuhrt sie an, dasin Art. 217 StGB
unter Strafe gestellte Verhalten bestehe grundsétzlich darin, dass der Téter bestehende
familienrechtliche Verpflichtungen nicht erfille. In Betracht fielen nur Pflichten, die
unmittelbar aus einem bestimmten familienrechtlichen Sta- tus folgen wirden, etwaim
Verhdltnis der Ehegatten wahrend der Ehe oder nach der Scheidung, zu Kindern etc.
Entsprechend kénne bel den vorliegend gegebenen Verhéltnissen, d.h. nach rechtskréftig
gewordenem Scheidungspunkt, die Verlet- zung eines vorsorglich wegen Aufhebung des
gemeinsamen Haushaltes verfligten Unterhal tsanspruchs keinen strafrechtlichen Schutz
mehr geniessen.

E.53

Der Beschuldigte halt zusammengefasst fest, die im Eheschutzentscheid angeord- neten
Unterhaltsbeitrdge wirden auf der ehelichen Unterhaltspflicht basieren und kénnten nicht
uber die Dauer der Ehe hinweg Geltung haben. Nachdem die Ehe seit dem 19. Februar 2018
rechtskréftig geschieden worden sei, konne kein eheli- cher, sondern hochstens noch ein
nachehelicher Unterhaltsbeitrag geschuldet sein. Das Begehren um nachehelichen Unterhalt
habe das Scheidungsgericht jedoch abgewiesen. Im von der Staatsanwaltschaft zitierten
Urtell des Bundesgerichts 6S.438/2004 zu Art. 217 StGB habe dieses klargestellt, dass ein
waéhrend der Ehe als vorsorgliche Massnahme verflgter Unterhaltsbeitrag nur bis zur
rechtskraftigen Scheidung zu leisten sei. Der relevante Zeitpunkt der Beendigung der
Unterhalts- pflicht sei die Aussprache der Scheidung zwischen den Parteien. Der durch eine



vorsorgliche Massnahme festgesetzte Unterhalt werde mit Rechtskraft im Schei-
dungspunkt eo ipso hinféllig oder nichtig, was sich auch aus BGE 111 Il 308 und BGE 120
[l 1 ergebe. Eine automatische Weitergeltung des ehelichen Unterhalts Uber die Rechtskraft
im Scheidungspunkt hinaus bis zur Rechtskraft im Unterhalts- punkt widerspreche in der
vorliegenden Konstellation der gesetzlichen Konzeption. Es bestehe zwar die Méglichkeit,
Unterhalt a's vorsorgliche Massnahme auch Gber die Teilrechtskraft des Scheldungspunktes
hinaus anzuordnen. Eine solche Anord- nung sei hier jedoch nicht erfolgt. Selbst wenn eine
zivilrechtliche Pflicht zur Leis- tung von ehelichem Unterhalt bestehen sollte, geniesse
diese aufgrund der Rechtskraft des Scheidungspunktes nicht den strafrechtlichen Schutz
von Art. 217 StGB. Nicht jede familienrechtliche Pflicht werde durch Art. 217 StGB
geschuitzt, sondern nur solche Pflichten, welche aus einem speziellen familienrechtlichen
Sta- tus folgen wirden. Im Zeitpunkt der fraglichen Unterhaltsverletzung seien die Par-
teien bereits geschieden gewesen, so dass (allféllig weitergeltende) eheliche Un-
terhaltspflichten nicht mehr durch das Strafrecht geschuitzt seien. Nach der Schei-

E.6

nem Urteil vom 25. Oktober 2017 nicht festgehalten, dass die Anderung der Unter-
haltspflicht bereits ab Rechtskraft des Scheidungspunktes gelten solle, womit die
Rechtskraft im Unterhaltspunkt massgebend sei. Dies werde auch in den
Rechtsoffnungsentscheiden des Zivilgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 11. September
2018 sowie des Appel lationsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 13. November 2018
festgehalten. Die Rechtsoffnungsrichter hétten festgestellt, dass der Beschuldigte den
Unterhaltsbeitrag Mai 2018 zu Unrecht nicht bezahlt habe. Der Strafrichter sel an die
formelle Rechtslage nach Zivilrecht gebunden. Das von der Staatsanwaltschaft zitierte
Bundesgerichtsurteil kdnne hier nicht herangezogen werden, weil dort die Scheidung in
alen Punkten erfolgt sai.

E.6.1

Gemass Art. 319 Abs. 1 Bst. a StPO verfigt die Staatsanwaltschaft die Einstellung des
Verfahrens, wenn kein Tatverdacht erhértet ist, der eine Anklage rechtfertigt. Der Entscheid
Uber die Einstellung des Verfahrens hat sich nach dem Grundsatz «in dubio pro duriore» zu
richten. Dieser ergibt sich aus dem Legalitatsprinzip und verlangt, dass das Verfahrenim
Zweifel seinen Fortgang nimmt. Anklage muss er- hoben werden, wenn eine Verurteilung
wahrscheinlicher ist als ein Freispruch. Ist ein Freispruch gleich wahrscheinlich wie eine
Verurteilung, drangt sich in der Re- gel, insbesondere bel schweren Delikten, eine
Anklageerhebung auf (BGE 138 1V 86 E. 4.1.1; Urtell des Bundesgerichts 6B_918/2014
vom 2. April 2015 E. 2.1.1). Bei der Prifung der Frage, ob nach der Aktenlage ein
Freispruch zu erwarten ist, darf und muss die Staatsanwaltschaft die Beweise wirdigen
(vgl. Beschluss des Obergerichts des Kantons Bern BK 17 404 vom 29. Januar 2018 E. 4.1
mit Hin- wels).

E.6.2

Der Vernachlassigung von Unterhaltspflichten macht sich geméss Art. 217 Abs. 1 StGB
strafbar, wer seine familienrechtlichen Unterhalts- oder Unterstiitzungspflich- ten nicht
erfullt, obschon er Gber die Mittel dazu verfigt oder verfligen konnte. Art. 217 StGB
bedroht als echtes Unterlassungsdelikt das Nichtbezahlen familien- rechtlicher
Unterhaltsleistungen mit Strafe. Geschitztes Rechtsgut ist der zivilrecht- liche Anspruch
auf (materielle) Unterstiitzung (TRECHSEL/AFFOLTER-EIJSTEN, in:



TRECHSEL/PIETH [Hrsg.], Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl.
2018, N. 1 zu Art. 217 StGB; vgl. ebenso BOSSHARD, in: Basler Kommentar, Strafrecht,
4. Aufl. 2018, N. 3 zu Art. 217 StGB sowie STRATENWERTH/BOMMER,
Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil 11, 7. Aufl. 2013, N. 20 zu § 26, wo- nach Art.
217 StGB der Durchsetzung familienrechtlich begriindeter Unterhalts- und
Unterstiitzungspflichten dient). Art. 217 Abs. 1 StGB setzt familienrechtliche Unterhalts-
oder Unterstutzungspflichten nach Zivilrecht voraus (BGE 122 1V 207 E. 3d), namlich die
Unterhaltspflicht der Ehegatten (Art. 163 des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [ZGB; SR
210]), auch nach Anbringen der Scheidungsklage (Art. 276 der Schweizerischen
Zivilprozessordnung [ZPO; SR 272]) und nach der Scheidung (Art. 125 ZGB), der Eltern
gegentber dem Kind (Art. 276 ff. ZGB) oder die Unterstiitzungspflicht der
Familiengemeinschaft (Art. 328 f. ZGB; TRECH- SEL/AFFOLTER-EIJSTEN, aa.O., N. 2
zu Art. 217 StGB). Der Strafrichter ist an die formelle Rechtslage nach Zivilrecht gebunden
(TRECH- SEL/AFFOLTER-EIJSTEN, a.a.O., N. 8 zu Art. 217 StGB). Das rechtskréftige
Zivilurteil ist far den Strafrichter verbindlich. Dieser hat nicht zu prifen, ob der Zivilrichter
den Beschuldigten zu Recht zu Unterhaltsbeitrégen verpflichtet hat (TRECH-
SEL/AFFOLTER-EIJSTEN, aa.O., N. 9 zu Art. 217 StGB mit Hinweisen; vgl. BGE 73 IV
176 E. 2; 931V 1; Urteile des Bundesgerichts 6B_519/2017 vom 4. September 2017 E. 3.2,
6B_78/2011 vom 22. Mé&rz 2011 E. 6).

E.6.3

Massnahmen, die das Eheschutzgericht angeordnet hat, dauern im Scheidungsver- fahren
weiter. Fir die Aufhebung oder Anderung ist das Scheidungsgericht zustén-

E.64

Vorliegend sind entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft und des Beschul- digten
die gesetzlichen Voraussetzungen fir eine Einstellung des Strafverfahrensim Sinne von
Art. 319 Abs. 1 StPO nicht gegeben. Bei der vorliegenden Ausgangs- lage erscheint eine
Verurteilung des Beschuldigten wegen V ernachléssigung von Unterhaltspflichten (Art. 217
StGB) mindestens gleich wahrscheinlich wie ein Frei- spruch, so dassim Lichte der
vorstehend dargestellten bundesgerichtlichen Recht- sprechung (vgl. E. 6.1 hiervor) keine
Verfahrenseinstellung erfolgen kann. Zur Be- griindung kann vorab auf die Gberzeugenden
Ausfuhrungen der Beschwerdefihre- rin verwiesen werden. Das Appellationsgericht des
Kantons Basel-Stadt hat sich einlésslich mit den zahlreichen zivilrechtlichen Rigen des
Beschuldigten gegen den Bestand des Unterhaltsanspruchs der Beschwerdefiihrerin
gegenlber dem Beschuldigten ab Rechtskraft im Scheidungspunkt bei noch nicht
rechtskraftigem Unterhaltspunkt auseinandergesetzt. Es hat insbesondere Folgendes
erwogen: 3.2 Vor der Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens angeordnete
Eheschutzmassnahmen blei- ben nach der Einleitung des Scheidungsverfahrens wirksam,
solange sie vom Scheidungsgericht nicht geéndert oder aufgehoben worden sind (BGE 137
614 E. 3.3.2 S. 616; BAHLER, in: Basler Kom- mentar, 3. Aufl., 2017, Art. 276 ZPON 1
und 10; LEUENBERGER, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.], Fam-Komm Scheidung, 3.
Aufl., Bern 2017, Anh. ZPO Art. 276 N 7; SUTTER-SOMM/STANISCHEWSKI, in:
Sutter-Somm et al. [Hrsg.], Kommentar zur ZPO, 3. Aufl., Zarich 2016, Art. 276 N 36 und
38; Art. 276 Abs. 2 ZPO). 3.3 Gemass Art. 276 Abs. 3 ZPO kann das Gericht vorsorgliche
Massnahmen auch dann anordnen, wenn die Ehe aufgel 6st ist, das Verfahren Gber die
Scheidungsfolgen aber andauert. Diese Bestim- mung entspricht Satz 2 von Art. 137 Abs. 2
der vom 1. Januar 2000 bis am 31. Dezember 2010 gel- tenden Fassung des



Schwei zerischen Zivilgesetzbuchs (nachfolgend aZGB). Entgegen der Auffas- sung des
Beschwerdefuhrers (Beschwerde Ziff. 35) kann aus dem Umstand, dass das Gesetz die
Moglichkeit des Scheidungsgerichts statuiert, auch nach dem Eintritt der Teilrechtskraft des
Schei- dungsurteils im Scheidungspunkt vorsorgliche Massnahmen anzuordnen, nicht
abgeleitet werden, be- reits vorher angeordnete Eheschutzmassnahmen oder vorsorgliche
Massnahmen fielen mit dem Ein- tritt der Teilrechtskraft dahin. Gemass standiger
bundesgerichtlicher Rechtsprechung und soweit er- sichtlich einhelliger Lehre ergibt sich
aus Art. 276 Abs. 3 ZPO bzw. Art. 137 Abs. 2 Satz 2 aZGB viel- mehr ebenfalls, dass
bereits angeordnete vorsorgliche Massnahmen nach dem Eintritt der Teilrechts- kraft im
Scheidungspunkt weitergelten, ohne dass dies im Massnahmenentscheid ausdrticklich
vorge- sehen werden muss und ohne dass die Massnahmen nach dem Eintritt der
Teilrechtskraft neu ange- ordnet werden miissen (BGer 5A_659/2014 vom 31. Oktober
2014 E. 2.32, 5C.282/2002 vom 27. Mé&rz 2003 E. 1.4, 5P.121/2002 vom 12. Juni 2002 E.
3.1; BAHLER, aa0., Art. 276 ZPO N 12; LEUENBERGER, a.a.O., Anh. ZPO Art. 276 N
13; ZOGG, , Vorsorgliche" Unterhaltszahlungen im Famili- enrecht, in: FamPra.ch 2018, S.
47, 67; vgl. BGE 128 [11 121 E. 3c.bb S. 123; BGer 5D_91/2012 vom 15. November 2012
E. 4.1, 5C.282/2002 vom 27. Mé&rz 2003 E. 1.4; OGer ZH LC060114 vom 27. April 2007 E.
3; BOHNET, Actions civiles, Basel 2014, § 16 N 9; DOLGE, in: Brunner et al. [Hrsg.],
ZPO Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2016, Art. 276 N 25; SPY CHER, in: Berner Kommentar,
2012, Art. 276 ZPO N 22; SUTTER-SOMM/STANISCHEWSKI, a.a.O., Art. 276 N 29;
TAPPY, CPC commenté, Basel 2011, Art. 276 N 46). Dies gilt auch fir
Eheschutzmassnahmen (BAHLER, a.a.O., Art. 276 ZPO N 10; BOH- NET, aa.0.,§ 16 N
9; TAPPY, aaO., Art. 276 N 46; ZOGG, a.a.0., S. 67; vgl. BGer 5D_91/2012 vom

E.7

dung schitze das Strafrecht nur noch den Anspruch auf nachehelichen Unterhalt, welcher
vorliegend mangels Festsetzung ebenso wenig verletzt sein kdnne. 6.

E.8

dig (vgl. Art. 276 Abs. 1 ZPO). Das Gericht kann vorsorgliche Massnahmen auch dann
anordnen, wenn die Ehe aufgel 6st ist, das Verfahren tGber die Scheidungsfol- gen aber
andauert (Art. 276 Abs. 2 ZPO).

E.81

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten des Beschwerdeverfahrens, bestimmt
auf CHF 2'000.00, in Anwendung von Art. 428 Abs. 1 StPO vom Kanton Bern zu tragen.

E.82

Der Kanton Bern hat der Beschwerdefihrerin zudem eine Entschadigung fir ihre
Aufwendungen im Beschwerdeverfahren zu entrichten (Art. 436 1.V.m. Art. 429 Abs. 1 Bst.
a StPO [analog]). Diese wird gestutzt auf die — gerade noch als ange- messen zu erachtende
— Honorarnote von Rechtsanwalt D. vom 10. De- zember 2018 auf CHF 4°808.85
bestimmit.

E.9

15. November 2012 E. 4.1). Dass Art. 137 Abs. 2 Satz 2 aZGB auch die Weitergeltung der
vor dem Eintritt der Teilrechtskraft im Scheidungspunkt angeordneten vorsorglichen
Massnahmen anordnet, hat das Bundesgericht mit deutlichen Worten festgehalten, indem es
erwog, ,,[D]ass die im Massnah- menverfahren festgel egten Unterhaltsbeitrége Uber die



rechtskraftige Scheidung hinaus fortdauern, hat entgegen der Darstellung des Beklagten
nicht das Bundesgericht , erfunden’, sondern steht im Ge- setz (Art. 137 Abs. 2 ZGB, Satz
2)" (BGer 5C.282/2002 vom 27. Marz 2003 E. 1.4). Entgegen der un- richtigen Behauptung
des BeschwerdefUhrers (Beschwerde Ziff. 29) hat sich das Bundesgericht in seinem Urteil
BGer 5D_91/2012 vom 15. November 2012 explizit zur Frage der Weitergeltung von
Eheschutzmassnahmen betreffend den ehelichen Unterhalt gedussert und festgehalten, dass
Ehe- schutzmassnahmen nach konstanter Rechtsprechung nicht nur bis zur Rechtskraft im
Scheidungs- punkt, sondern bis zur Rechtskraft im Rentenpunkt fortdauern (BGer
5D_91/2012 vom 15. November 2012 E. 4.1). Eheschutzmassnahmen und vorsorgliche
Massnahmen gelten somit unter Vorbehalt ei- ner Anderung oder Aufhebung mindestens
bis zum rechtskréftigen Entscheid tber die betreffenden Punkte im Scheidungsverfahren
(vgl. BGer 5A_659/2014 vom 31. Oktober 2014 E. 2.3.2, 5P.121/2002 vom 12. Juni 2002
E. 3.1; OGer ZH LC060114 vom 27. April 2007 E. 3; BAHLER, aa.0., Art. 276 ZPO N 10
und 12; DOLGE, a.aO., Art. 276 N 25; LEUENBERGER, a.a.0., Anh. ZPO Art. 276 N 11
und 13; SUTTER-SOMM/STANISCHEWSKI, aa.0., Art. 276 N 29; TAPPY, a.a.0., Art.
276 N 46 und 50; ZOGG, a.a.0., S. 67). Damit ist die im Eheschutz- oder vorsorglichen
Massnahmenentscheid auto- ritativ begrtindete Pflicht zur Zahlung von Unterhal tsbeitrégen
von Gesetzes wegen nicht an die Reso- [utivbedingung des Eintritts der (Teil-)Rechtskraft
im Scheidungspunkt, sondern an die Resolutivbe- dingung des Eintritts der
(Teil-)Rechtskraft im Unterhaltspunkt gekntipft. Nur und erst mit Eintritt die- ser letzteren
Bedingung endet die Vollstreckbarkeit des Eheschutz- bzw. Massnahmenentscheids
(ZOGG, a.a.0., S. 67). 3.4 Die Ausfuhrungen des Beschwerdefihrers zu den
materiell-rechtlichen Grundlagen des Unter- haltsanspruchs (Beschwerde Ziff. 18-27) sind
nicht geeignet, die Richtigkeit der vorstehend dargel eg- ten Rechtsprechung und Lehre in
Frage zu stellen. Der Umstand, dass sich die materiell-rechtliche Grundlage des
Unterhaltsanspruchs éndert, hat nicht notwendigerweise zur Folge, dass gestiitzt auf die
bisherige Grundlage erlassene Eheschutzmassnahmen keine Wirkung mehr entfalten oder
nicht mehr vollstreckbar sind. Dies wird durch den Beitrag von ZOGG zu vorsorglichen
Unterhaltszahlungen im Familienrecht bestétigt. Dieser Autor vertritt zwar die Auffassung,
der eheliche Unterhaltsanspruch gemass Art. 163 ff. des Schwei zerischen Zivilgesetzbuchs
(ZGB, SR 210) bestehe materiell-rechtlich nur bis zum Eintritt der (Teil-)Rechtskraft im
Scheidungspunkt und ab diesem Zeitpunkt kénne nur noch ein nachehelicher
Unterhaltsanspruch geméss Art. 125 ff. ZGB bestehen (ZOGG, aa.O., S. 48 f. und 65).
Trotzdem hat er nichts einzuwenden gegen die bundesgerichtliche Rechtsprechung, wonach
Eheschutz- bzw. vorsorgliche Massnahmen mit der Teilrechtskraft im Schel dungspunkt
nicht dahinfal- len, sondern bis zum rechtskréftigen Entscheid Uber die betreffenden Punkte
im Scheidungsverfahren fortdauern. Wie bereits erwéahnt halt er vielmehr ausdrticklich fest,
dass die im Eheschutz- bzw. vor- sorglichen Massnahmenentscheid autoritativ begriindete
Pflicht zur Zahlung von Unterhaltsbeitragen von Gesetzes wegen nicht an die
Resolutivbedingung des Eintritts der (Teil-)Rechtskraft im Schei- dungspunkt, sondern an
die Resolutivbedingung des Eintritts der (Teil-)Rechtskraft im Unterhaltspunkt gekniipft sei
und die Vollstreckbarkeit des Eheschutz- bzw. Massnahmenentscheids erst mit dem Ein-
tritt dieser letzteren Bedingung ende (ZOGG, a.a.0., S. 67). ZOGG vertritt zwar die
Auffassung, der Massnahmenentscheid kénne die Unterhaltsanspriiche fir die Dauer
zwischen der Tellrechtskraft im Scheidungspunkt und der Teilrechtskraft im
Unterhaltspunkt nicht definitiv beurteilen, weil der eheli- che Unterhaltsanspruch nach Art.
163 ff. ZGB, der Grundlage des Massnahmenentscheids gebildet habe, mit der



Teilrechtskraft im Scheidungspunkt ende. Die nach dem Eintritt der Teilrechtskraft im

E. 10

Scheidungspunkt entstandenen Unterhaltsanspriiche seien deshalb nur echt provisorisch,
d.h. unter Vorbehalt einer riickwirkenden Uberpriifung im Unterhaltsurteil, zugesprochen
(ZOGG, a.a.0., S. 68). Da auch Entscheide tber vorsorgliche Massnahmen definitive
Rechtsoffnungstitel sein konnen (STAEHELIN, a.a.O., Art. 80 SchKG N 10;
VOCK/AEPLY-WIRZ, aa.O., Art. 80 N 3), andert dies aber nichts daran, dass der
Massnahmenentscheld auch nach dem Eintritt der Tellrechtskraft im Schei- dungspunkt
welterhin einen definitiven Rechtsoffnungstitel darstellt. Dementsprechend halt ZOGG fest,
dass ein bestehender Eheschutz- bzw. Massnahmenentscheid seine Vollstreckbarkeit mit
dem Eintritt der Teilrechtskraft im Scheildungspunkt nicht verliere (ZOGG, aa.O., S. 71).
Im Ubrigen kann aus der materiell-rechtlichen Grundlage des Unterhaltsanspruchs auch
deshalb nichts fir die Geltungsdauer des Eheschutzentscheids abgeleitet werden, weil die
Frage nach der materiell-rechtlichen Grundlage umstritten und vom Bundesgericht noch
nicht abschliessend geklart worden ist. Nach der Praxis des Bundesgerichts zum alten
Scheidungsrecht richtete sich die vorsorg- liche Zusprechung von Unterhaltsbeitrdgen nach
der Teilrechtskraft im Scheidungspunkt nach den fir den nachehelichen Unterhalt
geltenden Grundsdtzen (Art. 151 f. aZGB) (BGE 111 11 308 E. 4 S. 313). Gemass der
Botschaft zur Revision des ZGB vom 26. Juni 1998 wird damit, dassin Art. 137 Abs. 2
aZGB fur vorsorgliche Massnahmen die Bestimmungen tber die Eheschutzmassnahmen
sinngemass anwendbar erklart werden, klargestellt, dass sich der Unterhalt auch dann, wenn
die Ehe bereits auf- gel6st ist und die Parteien nur noch Uber die Folgen der Scheidung
prozessieren, nach Eherecht (Art. 163 ZGB) und nicht nach Scheidungsrecht (Art. 125
ZGB) bemisst (Botschaft vom 15. November 1995, in: BBI 1996 | S. 1, 137). In der
Literatur zum geltenden Recht ist umstritten, ob die vorsorgli- chen Unterhaltsbeitrdge nach
dem Eintritt der Teilrechtskraft im Scheldungspunkt auf der ehelichen Unterhaltspflicht
(Art. 163 ZGB; so TAPPY, a.a.0., Art. 276 N 47) oder auf der nachehelichen Unter-
haltspflicht (Art. 125 ZGB; so BRUNNER, in: Hausheer/Spycher [Hrsg.], Handbuch des
Unterhalts- rechts, 2. Aufl., Bern 2010, N 04.114; SUTTER-SOMM/STANISCHEWSKI,
aa0., Art. 276 N 40; ZOGG, a.a.0., S. 48f. insbesondere FN 9, S. 67 f. und S. 71)
beruhen. Das Bundesgericht liess die Frage fir das geltende Recht bisher offen (BGer

5A _1003/2014 vom 26. Mai 2015 E. 4.2.2). Immerhin hat es entschieden, dass das
Scheidungsgericht den Beginn der Unterhaltspflicht trotz der Marginalie , Nach- ehelicher
Unterhalt" von Art. 125 ZGB in Anwendung von Art. 126 Abs. 1 ZGB ausnahmsweise
auch auf einen Zeitpunkt vor dem Eintritt der Teilrechtskraft des Scheidungsurteilsim
Scheidungspunkt festsetzen kann (BGE 142 111 193 E. 5.3 S. 194 f.). Dies spricht gegen die
Auffassung, vor der rechts- kréaftigen Scheidung sel nur ein ehelicher Unterhaltsanspruch
gemass Art. 163 ZGB maoglich und nach der rechtskraftigen Scheidung nur ein
nachehelicher Unterhaltsanspruch geméss Art. 125 ZGB. Gemass der Rechtsprechung des
Zurcher Obergerichts gilt fur die Bemessung des vorsorglichen Un- terhaltsbeitrags auch
nach dem Eintritt der Teilrechtskraft im Scheidungspunkt weiterhin Eherecht (Art. 163
ZGB) (0Ger ZH LC060114 vom 27. April 2007 E. 4). 3.5 3.5.1 Auch die weiteren
Argumente des Beschwerdefihrers sind nicht geeignet, die grundsétzliche Weitergeltung
von Eheschutzentscheiden betreffend Unterhalt Gber die Tellrechtskraft im Schei-
dungspunkt hinaus in Frage zu stellen. 3.5.2 Der Beschwerdefthrer macht geltend, die
automatische Weitergeltung des vom Eheschutzge- richt festgesetzten Unterhaltsbeitrags
Uber die Teilrechtskraft im Scheidungspunkt hinaus wiirde dazu fhren, dass er bis zum



rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens betreffend den nachehelichen Un- terhalt
weiterhin ehelichen Unterhalt bezahlen muisste, obwohl er rechtskraftig geschieden sei und
festgestellt worden sei, dass er keinen nachehelichen Unterhalt schulde. Die
Beschwerdegegnerin kénnte deshalb durch eine mutwillige Verzégerung des Abschlusses
des Scheidungsverfahrens die Weiterzahlung des ehelichen Unterhaltsbeitrags erwirken
(Beschwerde Ziff. 37). Dieser Einwand ist
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unbegriindet. Solange das Verfahren vor dem Berufungsgericht hdngig gewesen ist, hétte
der Be- schwerdefiihrer bei diesem die Aufhebung oder Anderung der
Eheschutzmassnahme beantragen kénnen (vgl. BGer 5A_34/2015 vom 29. Juni 2015 E. 4;
SUTTER-SOMM/STANISCHEWSKI, aaO., Art. 276 N 38 f.). Fur den Fall, dass die

V oraussetzungen dafir erfillt gewesen wéren, hétte der Beschwerde- fihrer auf diese
Weise eine Uberpriifung seiner Unterhaltspflicht und gegebenenfalls deren Aufhe- bung
verlangen und einem angeblich missbrauchlichen Verhalten der Beschwerdegegnerin
wirkungs- voll begegnen kénnen (vgl. BGer 5C.282/2002 vom 27. Mé&rz 2003 E. 1.4). Die
Tatsache dlein, dass die Parteien aufgrund des Eintritts der Teilrechtskraft im
Scheidungspunkt nicht mehr als verheiratet gelten, stellt allerdings gemass dem
Bundesgericht, dem Zircher Obergericht und der herrschenden Lehre keinen Grund fur
eine Abanderung der Eheschutzmassnahmen bzw. vorsorglichen Massnah- men dar (BGer
5P.121/2002 vom 12. Juni 2002 E. 3.1; OGer ZH LC060114 vom 27. April 2007 E. 4,
LEUENBERGER, a.a.O., Anh. ZPO Art. 276 N 13; SPYCHER, a.a.O., Art. 276 ZPO N 22;
TAPPY, aa.O., Art. 267 N 47; differenzierend ZOGG, a.a.0., S. 68). 3.5.3InBGE 111 I
308 hat das Bundesgericht nur entschieden, es sei nicht willkirlich anzunehmen, dass die
mit einem Eheschutzentscheid oder einem vorsorglichen Massnahmenentscheid festgesetz-
ten Unterhaltsbeitrage in jedem Fall einer neuen Uberpriifung zu unterziehen seien, wenn
das Schei- dungsurteil im Scheidungspunkt in Tellrechtskraft erwachsen sei, und der
Massnahmenentscheid so- mit nicht Uber den Eintritt der Teilrechtkraft hinaus wirksam
bleiben kénne (BGE 111 11 308 Regeste und E. 4 S. 313). Im Ubrigen stellte es fest, dass
gemaéss der Praxis des Kantonsgerichts Graubln- den, des Appellationsgerichts des Kantons
Tessin und des Obergerichts des Kantons Thurgau die fur die Dauer des
Scheldungsprozesses getroffenen Massnahmen so lange in Kraft bleiben, bis sich das
Gericht auch Uber alle Nebenfolgen der Ehescheldung ausgesprochen habe (BGE 111 11 308
E. 2 S. 310). In BGE 120 Il 1 erwog das Bundesgericht, [m]it Eintritt der Rechtskraft der
Scheidung fallen die vom Richter gestltzt auf Art. 145 ZGB fur die Dauer des Verfahrens
getroffenen Anordnungen grundsétzlich dahin. Ist in diesem Zeitpunkt tber die
Nebenfolgen der Scheidung noch nicht entschie- den worden oder bilden diese noch
Gegenstand eines Rechtsmittel verfahrens, so sind Uber die stritti- gen Punkte auf jeden Fall
vorsorgliche Massnahmen anzuordnen” (BGE 12011 1 E. 2 S. 2). Aufgrund der
Verwendung des Wortes ,,grundsétzlich" kann aus diesem Entscheid nicht geschlossen
werden, bereits vorher angeordnete Eheschutzmassnahmen bzw. vorsorgliche Massnahmen
wurden mit dem Eintritt der Teilrechtskraft im Scheidungspunkt auf jeden Fall dahinfallen.
Im Ubrigen kénnen die er- wahnten Urteile fur die Frage der Geltungsdauer der
Eheschutzmassnahmen bzw. vorsorglichen Massnahmen entgegen der Auffassung des
Beschwerdefiihrers (Beschwerde Ziff. 32) fur das gelten- de Recht ohnehin keine Geltung
mehr beanspruchen, weil die einschléagigen gesetzlichen Grundlagen wesentlich gedndert
worden sind. In der bisam 31. Dezember 1999 geltenden Fassung des ZGB wa- ren
vorsorgliche Massnahmen nach Einreichung der Scheidungsklage in Art. 145 geregelt.



Diese Be- stimmung sah keine sinngemasse Anwendung der Bestimmungen Uber die
Eheschutzmassnahmen vor und regelte die Frage, ob vorsorgliche Massnahmen auch dann
angeordnet werden konnen, wenn die Ehe aufgel 0st ist, das Verfahren Uber die
Scheidungsfolgen aber andauert, nicht ausdrticklich. Erst im vom 1. Januar 2000 bis am 31.
Dezember 2010 geltenden Art. 137 Abs. 2 aZGB wurden die Bestimmungen tber die
Eheschutzmassnahmen fir die vorsorglichen Massnahmen wahrend des
Scheidungsverfahrens fur sinngemass anwendbar erklart. Gemass der Botschaft sei damit
klargestellt worden, dass fir die vorlaufige Bemessung der Rente weiterhin Eherecht (Art.
163 ZGB) und nicht der nach Art. 125 ZGB geschuldete Unterhalt im Sinn einer Prognose
massgebend sai (Botschaft, aaO., S. 137). In Art. 137 Abs. 2 aZGB wurde zudem erstmal's
ausdrucklich festgehalten, dass das Gericht vorsorgliche Massnahmen auch dann anordnen
kann, wenn die Ehe aufgel6st ist, aber das Verfahren Gber die Scheidungsfolgen fortdauert.
Damit wurde die bundesgerichtliche Praxis nicht nur
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bestétigt, sondern auch klargestellt (SUTTER/FREIBURGHAUS, Kommentar zum neuen
Scheidungsrecht, Zirich 1999, Art. 137 N 44). 3.5.4 Die Strafrechtliche Abteilung des
Bundesgerichts erwog in einem Entscheid betreffend die Vernachlassigung von
Unterhaltspflichten gemass Art. 217 StGB, der mit einem Eheschutzentscheid
zugesprochene Unterhaltsbeitrag sei nur solange geschuldet, als die Ehe weiter bestehe. Er
falle da- hin, wenn die Ehe durch Scheldung aufgel 6st sei (BGer 6S.438/2004 vom 8. Juni
2005 E. 1.3). Aus diesem Urteil kann der Beschwerdeftihrer nichts zu seinen Gunsten
ableiten, welil er sich nicht zur Frage dussert, ob ein Eheschutzentscheid betreffend
Unterhalt bis zum Eintritt der Teilrechtskraft im Unterhaltspunkt gilt, wenn das
Scheidungsurteil im Scheldungspunkt bereits vorher teilrechtskréftig wird. Im vom
Bundesgericht beurteilten Fall wurde gemass den Angaben des damaligen Beschwerde-
fuhrersim Scheidungsurteil auch der nacheheliche Unterhalt geregelt (BGer 6S.438/2004
vom 8. Juni 2005 Sachverhalt) und findet sich im Urteil des Bundesgerichts kein Hinwels
darauf, dass dieses Ur- teil im Scheidungspunkt friher in Rechtskraft erwachsen sein
konnte alsim Unterhaltspunkt. [...]. 3.6 Nach standiger Praxis des Bundesgerichts und
herrschender L ehre kann das Scheidungsgericht in Anwendung von Art. 126 Abs. 1 ZGB
im Rahmen des pflichtgemassen Ermessens frei bestimmen, ob die nacheheliche
Unterhaltspflicht riickwirkend mit der Teilrechtskraft des Scheidungsurteilsim
Scheidungspunkt oder erst mit der Teilrechtskraft im Unterhaltspunkts beginnt, ist der
Beginn mit der Tellrechtskraft im Unterhaltspunkt aber die Regel (BGE 128111 121 E. 3b S.
122 f.; BGer 5A_34/2015 vom 29. Juni 2015 E. 4, 5A_310/2010 vom 19. November 2011
E. 10.3; GLOOR/SPY CHER, in: Basler Kommentar, 5. Aufl., 2014, Art. 126 ZGB N 4;
VETTERLI/CANTIENI, in: Buchler/Jakob [Hrsg.], Kurzkom- mentar ZGB, 2. Aufl., Basel
2018, Art. 126 N 1; vgl. SCHWENZER/BUCHLER, in: Schwenzer/Fankhauser [Hrsg.],
Fam-Komm Scheidung, 3. Aufl., Bern 2017, Art. 126 N 14). Von diesem Zeitpunkt ist auch
auszugehen, wenn das Gericht den Beginn der Unterhaltspflicht nicht ausdriicklich regelt
(GLOOR/SPYCHER, a.a.0., Art. 126 ZGB N 4; vgl. SCHWENZER/BUCHLER, a.a.0.,
Art. 126 N 14). ZOGG vertritt soweit ersichtlich als einziger Autor die Auffassung, die
nacheheliche Unterhaltspflicht beginne grundsétzlich riickwirkend mit der Teilrechtskraft
im Scheidungspunkt. Dies gelte auch dann, wenn das Scheidungsgericht den Beginn der
Unterhaltspflicht nicht ausdriicklich festgelegt hat (ZOGG, a.a.O., S. 65f.). Dieser der
stéandigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung und herrschenden L ehre widersprechenden
Ansicht kann nicht gefolgt werden. Fir die Bestimmung des Zeitpunkts, ab dem die



Feststellung des Scheidungsgerichts, ein Ehegatte schulde dem anderen keinen
nachehelichen Un- terhalt, Wirkung entfaltet, muss das Gleiche gelten wie fir die
Bestimmung des Beginns der nachehe- lichen Unterhaltspflicht. Das Gericht kann somit im
Rahmen des pflichtgemé&ssen Ermessens frel be- stimmen, ob es die nacheheliche
Unterhaltspflicht rickwirkend ab der Teilrechtskraft im Scheidungs- punkt oder erst ab der
Tellrechtskraft im Unterhaltspunkt verneint. Wenn die Zusprechung bzw. Ver- weigerung
eines nachehelichen Unterhaltsbeitrags nicht rickwirkend ab dem Zeitpunkt der Teil-
rechtskraft im Scheidungspunkt beantragt worden ist und das Gericht den massgebenden
Zeitpunkt nicht ausdrticklich regelt, ist davon auszugehen, dass die Feststellung, ein
Ehegatte schulde dem an- deren keinen nachehelichen Unterhalt, erst fir die Zeit ab dem
Eintritt der Tellrechtskraft im Unter- haltspunkt gilt und Wirkung entfaltet. 3.7 Im Zug der
Scheidung wird die eheliche Unterhaltspflicht durch die nacheheliche Unterhalts- pflicht
abgel 6st. Diese Abldsung erfolgt aber zumindest dann, wenn der Beginn der nachehelichen
Unterhaltspflicht im Scheidungsurteil nicht riickwirkend auf den Zeitpunkt der
Teilrechtskraft im Schei- dungspunkt festgelegt wird, nicht im Zeitpunkt des Eintritts der
Teilrechtskraft im Scheidungspunkt, sondern erst im Zeitpunkt des Eintritts der
Teilrechtskraft im Unterhaltspunkt (vgl. BGer 5D_91/2012 vom 15. November 2012 E.
4.1). In diesem Fall stellt ein Eheschutzentscheid fur den Unterhalt fur die
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Zeit zwischen dem Eintritt der Teilrechtskraft des Scheidungsurteils im Scheldungspunkt
und dem Eintritt der Teilrechtskraft im Unterhaltspunkt einen definitiven
Rechtsoffnungstitel dar. Dies scheint auch der Auffassung des Bundesgerichts zu
entsprechen (vgl. BGer 5D_91/2012 vom 15. November 2012 E. 2 und 4.3). Das Gleiche
muss gelten, wenn die Zusprechung bzw. Verweigerung eines nach- ehelichen
Unterhaltsbeitrags nicht riickwirkend ab dem Zeitpunkt der Tellrechtskraft im Scheidungs-
punkt beantragt wird und das Scheidungsgericht nicht ausdricklich bestimmt, ab welchem
Zeitpunkt seine Feststellung, ein Ehegatte schulde dem anderen keinen nachehelichen
Unterhaltsbeitrag, Wir- kung entfaltet. In diesem Fall bezieht sich der Entscheid des
Scheidungsgerichts im Unterhaltspunkt nur auf die Zeit ab dem Eintritt der Tellrechtskraft
im Unterhaltspunkt und bleibt der Eheschutzent- scheid fuir die bis zu diesem Zeitpunkt
entstandenen Unterhaltsanspriiche auch nach dem Eintritt der Teilrechtskraft im
Unterhaltspunkt ein definitiver Rechtsoffnungstitel. Gemass ZOGG hat das
Scheidungsgericht im Unterhaltsentscheid die hacheheliche Unterhaltspflicht fur die Zeit
zwischen der Teilrechtskraft im Scheldungspunkt und der Teilrechtskraft im Unterhalts-
punkt rickwirkend zu Uberprifen und fallt der Massnahmenentscheid hinsichtlich dieser
Zeitspanne mit dem Eintritt der Rechtkraft des Scheidungsurteils im Unterhaltspunkt von
Gesetzes wegen rick- wirkend dahin (ZOGG, a.a.0., S. 68 und 71). Dieser Auffassung
kann nicht gefolgt werden, well sie auf der mit der sténdigen Praxis des Bundesgerichts und
der herrschenden Lehre nicht vereinbaren Mei- nung beruht, der Beginn der nachehelichen
Unterhaltspflicht mit dem Eintritt der Teilrechtskraft des Scheidungsurteils sei die Regel
(vgl. dazu oben E. 3.6). Unzutreffend ist auch die Auffassung von ZOGG, bei einer
Festsetzung von Unterhaltsbeitrdgen ab dem Zeitpunkt der Tellrechtskraft im Unter-
haltspunkt seien fUr die Zeit zwischen der Teilrechtskraft im Scheldungspunkt und der
Teilrechtskraft im Unterhaltspunkt Gberhaupt keine Unterhaltsbeitrage geschul det, weil
damit implizit eine riickwir- kende Uberprifung und Verneinung einer nachehelichen
Unterhaltspflicht fir diesen Zeitraum ver- bunden sal (ZOGG, aaO., S. 66 FN 84).
Zumindest wenn die Zusprechung nachehelichen Unterhalts nicht riickwirkend ab dem



Zeitpunkt der Teilrechtskraft im Scheidungspunkt beantragt wurde, prift das
Scheidungsgericht die Unterhaltspflicht fir die Zeit zwischen dem Eintritt der
Teilrechtskraft im Scheidungspunkt und dem Eintritt der Teilrechtskraft im Unterhaltspunkt
Uberhaupt nicht, wenn es den Beginn der Unterhaltspflicht auf den Zeitpunkt der
Teilrechtskraft des Unterhaltspunkts festlegt oder diesen nicht regelt. In diesem Fall ist die
Unterhaltspflicht fir diesen Zeitraum nicht Streitgegen- stand des Scheidungsurteils. Da
Eheschutzmassnahmen und vorsorgliche Massnahmen unter Vor- behalt einer Anderung
oder Aufhebung mindestens bis zum rechtskraftigen Entscheid Uber die betref- fenden
Punkte im Scheidungsverfahren gelten (vgl. BGer 5A_659/2014 vom 31. Oktober 2014 E.
2.3.2, 5P.121/2002 vom 12. Juni 2002 E. 3.1; BAHLER, aa.0., Art. 276 ZGB N 10 und 12;
DOLGE, a.a0., Art. 276 N 25; LEUENBERGER, a.a.0., Anh. ZPO Art. 276 N 11 und 13;
SUTTER- SOMM/STANISCHEWSKI, a.a.O., Art. 276 N 29; TAPPY, aaO., Art. 276 N
46 und 50; ZOGG, a.a.0., S. 67), bleibt der Unterhalt fir die Zeit zwischen dem Eintritt der
Teilrechtskraft im Scheidungspunkt und dem Eintritt der Teilrechtskraft im Unterhaltspunkt
gestutzt auf den Massnahmenentscheid auch nach dem Eintritt der Teilrechtskraft des
Scheidungsurteils im Unterhaltspunkt geschuldet. Dement- sprechend raumt ZOGG ein,
dass mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach der Beginn der nachehelichen
Unterhaltspflicht ab Teilrechtskraft im Unterhaltspunkt die Regel ist, wohl die An- nahme
verbunden sei, Unterhaltsbeitrage, die im Eheschutz- bzw. vorsorglichen
Massnahmenverfah- ren zugesprochen worden sind, seien in diesem Fall auch fir die Zeit
zwischen dem Eintritt der Tell- rechtskraft im Scheidungspunkt und der Teilrechtskraft im
Unterhaltspunkt endgultig geschuldet (ZOGG, a.a.O., S. 66 FN 84).
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4. 4.1 Im vorliegenden Fall wurde der Beschwerdefthrer mit Eheschutzentscheid vom 8.
Februar 2013 verpflichtet, der Beschwerdegegnerin an den Unterhalt mit Wirkung ab 1.
Februar 2013 einen monat- lich vorauszahlbaren Unterhaltsbeitrag von CHF 20°000.- zu
bezahlen. Dieser gleichentags in Rechts- kraft erwachsene Entscheid ist ein definitiver
Rechtsoffnungstitel fur die monatlichen Unterhaltsbeitr& ge von CHF 20°000.- (vgl. oben
E. 3.1). Der Umstand, dass der Entscheid des Zivilgerichts vom 25. Oktober 2017 am 19.
Februar 2018 im Scheidungspunkt in Teilrechtskraft erwachsen ist, &ndert nichts daran,
dass der Eheschutzentscheid vom 8. Februar 2013 weiterhin wirksam gewesen ist und auch
fur nach dem Zeitpunkt des Eintritts der Tellrechtskraft im Scheidungspunkt entstandene
Unter- haltsanspriiche einen definitiven Rechtsoffnungstitel darstellt (vgl. oben E. 3.3-3.5).
4.2 Mit Ziffer 2 des Dispositivs des Entscheids vom 25. Oktober 2017 hat das Zivilgericht
das Unter- haltsbegehren der Beschwerdegegnerin abgewiesen und festgestellt, dass sich
die Parteien gegen- seitig keine nachehelichen Unterhaltsbeitrége schulden. Dadie
Beschwerdegegnerin unter anderem gegen diese Ziffer des Dispositivs Berufung erhob,
erwuchs der Entscheid des Zivilgerichts vom 25. Oktober 2017 im Unterhaltspunkt nicht in
Rechtskraft. Mit Entscheid vom 3. Juli 2018 wies das A ppellationsgericht die Berufung der
Beschwerdegegnerin im Unterhaltspunkt ab. Dieser Entscheid wurde den Parteien vor dem
Entscheid des Zivilgerichts vom 11. September 2018 er6ffnet. Die Be- schwerdegegnerin
erhob gegen den Entscheld des Appellationsgerichts vom 3. Juli 2018 Beschwerde an das
Bundesgericht. Esfragt sich, ob der Entscheld unter diesen Umstanden bereitsin
Rechtskraft erwachsen ist. Ein Entscheid erwéchst in formelle Rechtskraft, wenn er nicht
mehr mit einem ordentli- chen Rechtsmittel angefochten werden kann (BGE 139 111 486 E.
3 S. 487 f.; MEYER/DORMANN, in: Basler Kommentar, 2. Aufl., 2011, Art. 103 BGG N
5). Ob die Beschwerde in Zivilsachen an das Bun- desgericht gegen Leistungs- und



Feststellungsurteile ein ordentliches Rechtsmittel ist, das den Eintritt der formellen
Rechtskraft hemmt, ist in der Lehre umstritten (dafir MEY ER/DORMANN, aa.O., Art.
103 BGG N 5; dagegen SEILER, Die Berufung nach ZPO, Zirich 2013, N 1684). Die
Rechtsprechung zeichnet kein einheitliches Bild (vgl. BGer 5A_346/2011 vom 1.
September 2011 E. 3.1, wonach ein letztinstanzlicher kantonaler Entscheid im Zeitpunkt
seiner Ausfallung in formelle Rechtskraft erwach- se, und BGer 5A_495/2015 vom 26.
August 2015 E. 3.1, wonach die Beschwerde in Zivilsachen den Eintritt der formellen
Rechtskraft vorbehdltlich einer abweichenden Anordnung des Bundesgerichts nicht hemme;
vgl. demgegentiber BGE 139 11l 120 E. 3.1.1 S. 122 f., wonach die Beschwerde in Zivil-
sachen die formelle Rechtskraft eines Leistungsurteils hemme). Die Frage, ob der Entscheid
des Ap- pellationsgerichts vom 3. Juli 2018 in Rechtskraft erwachsen ist, kann offen
bleiben, weil der Be- schwerdefihrer daraus entgegen seiner Auffassung (Beschwerde Ziff.
39) ohnehin nichts zu seinen Gunsten ableiten kdnnte, wie sich aus nachfol gender
Erwégung ergibt. 4.3 Im erstinstanzlichen Scheidungsverfahren beantragte der
Beschwerdefiihrer, es sei festzustel- len, dass gegenseitig kein nachehelicher Unterhalt
geschuldet sei, und beantragte die Beschwerde- gegnerin, der BeschwerdefUhrer sei zu
verpflichten, ihr einen nachehelichen Unterhaltsbeitrag von monatlich CHF 20°000.- zu
bezahlen. Im Berufungsverfahren wiederholte die Beschwerdegegnerin dieses
Rechtsbegehren und beantragte der Beschwerdefiihrer die Abweisung der Berufung. Betref-
fend den Zeitpunkt, ab dem die Feststellung, dass sich die Parteien keinen nachehelichen
Unterhalt schulden, gelten bzw. der nacheheliche Unterhalt geschuldet sein soll, stellten die
Parteien keine An- trége (Entscheid des Zivilgerichts vom 25. Oktober 2017 Tatsachen Ziff.
2-5; Entscheid des Appellati- onsgerichts vom 3. Juli 2018 Sachverhalt S. 2f.). Mit Ziffer 2
des Dispositivs des Entscheids vom 25. Oktober 2017 wies das Zivilgericht das
Unterhaltsbegehren der Beschwerdegegnerin ab und stell- te fest, dass sich die Parteien
gegenseitig keine nachehelichen Unterhaltsbeitrége schulden. Das Ap- pellationsgericht
wies die Berufung im Unterhaltspunkt mit Entscheid vom 3. Juli 2018 ab. Weder das

E.15

Zivilgericht noch das A ppellationsgericht ausserten sich zum Zeitpunkt des Beginns der
Unterhalts- pflicht bzw. der Wirksamkeit der Feststellung, dass sich die Parteien keine
nachehelichen Unterhalts- beitrdge schulden. Unter diesen Umstanden ist davon
auszugehen, dass die Gerichte die nacheheli- che Unterhaltspflicht nur fir die Zeit ab dem
Eintritt der Tellrechtskraft des Scheidungsurteilsim Un- terhaltspunkts geprift haben, und
bezieht sich die Verneinung einer nachehelichen Unterhaltspflicht nur auf diese Zeit (vgl.
oben E. 3.6 f.). Selbst fur den Fall, dass der Entscheid des Appellationsge- richts vom 3. Juli
2018 mit seiner Er6ffnung in Rechtskraft erwachsen ist, ersetzt er den Eheschut- zentscheid
vom 8. Februar 2013 folglich erst fir die Zeit nach seiner Eréffnung und bleibt der Ehe-
schutzentscheid fur bis zur Eréffnung des Entscheids des A ppellationsgerichts vom 3. Juli
2018 ent- standene Unterhaltsanspriiche auch nach dem Eintritt der Rechtskraft des
Entscheids des Appellati- onsgerichts ein definitiver Rechtsoffnungstitel. Das
Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt hat in seinem Rechtsoffnungs- entscheid
samtliche zivilrechtlichen Riigen des Beschuldigten abgehandelt, welche dieser auch im
vorliegenden Verfahren vorbringt. Angesichts der Ausfiihrungen des Appellationsgerichts,
wel che tiberzeugend erscheinen und ihre Stiitze sowohl in der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung als auch in der Literatur finden, spricht vieles dafiir, dass die
Beschwerdefuhrerin einen familienrechtlichen Unterhaltsan- spruch des Zivilrechts
gegenuber dem Beschuldigten auch nach Rechtskraft im Scheidungspunkt bis zum Eintritt



der Rechtskraft im Unterhaltspunkt hat. Das Nichtbezahlen familienrechtlicher
Unterhaltsleistungen des Zivilrechts wird von Art. 217 StGB mit Strafe bedroht (vgl. E. 6.2
hiervor). Folglich erscheint vorliegend ein Freispruch im Falle einer Anklageerhebung nicht
wahrscheinlicher as eine Ver- urteilung. Was die Staatsanwaltschaft und der Beschuldigte
hiergegen vorbringen, Giberzeugt nicht resp. Iasst einen Freispruch des Beschuldigten wegen
V ernachl&ssigung von familienrechtlichen Unterhal tspflichten nicht als wahrscheinlicher
erscheinen als ei- ne Verurtellung. Soweit sich die Staatsanwal tschaft massgeblich auf das
Urteil des Bundesgerichts 6S.438/2004 vom 8. Juni 2005 beruft, ist dieses fir das
vorliegen- de Verfahren nicht einschl&gig. Wie das Appellationsgericht des Kantons Basel -
Stadt in seinem Entscheid vom 13. November 2018 in E. 3.5.4 zu Recht festgehal - ten hat,
hat sich das Bundesgericht in diesem Urteil nicht zur Frage gedussert, ob ein
Eheschutzentscheid betreffend Unterhalt bis zum Eintritt der Teilrechtskraft im
Unterhaltspunkt gilt, wenn das Scheidungsurteil im Scheidungspunkt bereits vorher
teilrechtskréftig wird. Im vom Bundesgericht beurteilten Fall, wurde geméss Anga- ben des
damaligen Beschwerdefuhrersim Scheidungsurteil der nacheheliche Un- terhalt geregelt
(vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.438/2004 vom 8. Juni 2005, Sachverhalt, Bst. B). Im
Urteil des Bundesgerichts fanden sich keine Hinweise dar- auf, dass das Urteil im
Scheidungspunkt friher in Rechtskraft erwachsen sein konnte, alsim Unterhaltpunkt.
Folglich musste im Urteil auch nicht differenziert werden zwischen dem Zeitpunkt der
Teilrechtskraft des Scheidungspunktes sowie der Teilrechtskraft des Unterhaltspunktes,
sondern es konnte in allgemeiner Weise von der «Scheidung» gesprochen werden. Der
Eheschutzentscheid hatte geméass Bundesgerichtsurteil zudem deshalb nach wie vor
Geltung, weil das marokkanische Scheidungsurteil in der Schweiz (noch) nicht anerkannt
worden war (vgl. Urteil des Bundesgerichts 6S.438/2004 vom 8. Juni 2005 E. 1.3). Mithin
ging esim Urteil des Bundesgerichts massgeblich um die Feststellung, dass der Strafrichter
den Be-
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schuldigten gestitzt auf ein Eheschutzurteil nicht ohne Prifung, ob einim Ausland gefélltes
Scheidungsurteil anerkannt werden kann, wegen V ernachlassigung von Unterhaltspflichten
schuldig erkléren kann, d.h. um eine ganz andere Ausgangsla- ge als die Vorliegende. Aus
diesem Urteil kann der Beschuldigte nichts zu seinen Gunsten ableiten. Soweit die
Staatsanwaltschaft eine Verurteilung des Beschuldig- ten wegen Vernachl&ssigung von
Unterhaltspflichten als grotesk erachtet, well das Zivilgericht und das A ppellationsgericht
des Kantons Basel-Stadt in ihren Entschei- den festgehalten hétten, dass kein nachehelicher
Unterhalt geschuldet sei, ist dem entgegenzuhalten, dass dieser Entscheid offensichtlich erst
ab Rechtskraft des Un- terhaltspunktes und nicht fur die Zeit zwischen der Rechtskraft des
Scheidungs- punktes bis zur Rechtskraft des Unterhaltspunktes gilt (vgl. dazu auch die
Uberzeu- genden Ausfiihrungen im Urteil des A ppellationsgerichts des Kantons Basel - Stadt
vom 13. November 2018 E. 3.5.2, 3.6 f.). Auch die Ausfihrungen der Staatsanwaltschaft
und des Beschuldigten, wonach nicht alle familienrechtlichen Pflichten unter den
Straftatbestand von Art. 217 StGB fielen, sondern nur solche, die sich aus einem
familienrechtlichen Status ableiten wirden, sprechen nicht fur einen wahrscheinlicheren
Freispruch des Beschuldigten wegen Vernachléssigung von Unterhaltspflichten im Falle
der Anklageerhebung als eine Verurteilung. Die Staatsanwaltschaft und der Beschuldigte
verweisen mass- geblich auf BOSSHARD. Dieser hielt zu Art. 217 StGB Folgendes fest
(BOSSHARD, in: Basler Kommentar, Strafrecht, 4. Aufl. 2018, N. 8 zu Art. 217 StGB):
Abs. 1 setzt auf verschiedenen familienrechtlichen Beziehungen beruhende Unterhalts- und



Unter- stlitzungspflichten des Zivilrechts voraus (BGE 122 1V 207, 209 E. 3d m.w.N.;
PK-TRECHSEL, Art. 217 N 2; DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, 6 f.). Auf eine
Aufzahlung der moglichen Anspruchsberechtig- ten konnte der Gesetzgeber verzichten, da
mit der Formulierung «familienrechtliche Unterhalts- und Unterstitzungspflichten» alle
Félle erfasst sind, welche strafrechtlichen Schutz geniessen (BRODER, ZStrR 1992, 297,
Botschaft 1985, 1054, teilweise aM. STRATENWERTH/BOMMER, BT/2, § 26 N 22 ff.).
Ob ein solche Pflichten ausl0sendes Verhaltnis zwischen zwei Personen besteht, beurteilt
sich nach den Bestimmungen des ZGB, insb. Uber die Ehe (Art. 101 ff. ZGB) und das
Kindesverhdltnis (Art. 252 ff. ZGB), und des Bundesgesetzes tiber die eingetragene
Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Art. 13, 27, 34 PartG; vgl.
DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, IV, 7). In Betracht fallen demnach nur Pflichten,
die unmittelbar aus einem bestimmten familienrechtlichen Status folgen, etwaim Verhaltnis
zum Ehegatten wahrend der Ehe oder nach der Scheidung, zu Kindern, zur unverheirateten
Muitter (Art. 295 ZGB; vgl. dazu Botschaft 1985, 1054 f.; BRODER, ZStrR 1992, 301; a.M.
STRATEN- WERTH/BOMMER, BT/2, 8 26 N 25) oder zu Blutsverwandten. Nicht erfasst
sind die Beistandspflicht el- nes Stiefelternteils (i.S.v. Art. 278 Abs. 2 ZGB) und die
vermdgensrechtlichen Verpflichtungen, die auf einer blossen Zahlvaterschaft nach altem
Recht (Art. 319 a.F. ZGB) basieren (BRODER, ZStrR 1992, 300 f.; Botschaft 1985, 1055;
s.a. STRATENWERTH/BOMMER, BT/2, 8 26 N 25). In Statusfragen ist allein die
zivilrechtliche Anerkennung (nicht die wirkliche Verwandtschaftsbeziehung) massgebend
(STRA- TENWERTH/BOMMER, BT/2, 8§ 26 N 231.). Die diesbeziglich relevanten
Verhdtnisse sind demnach re- gelméssig aus den Zivilstandseintragungen ersichtlich (vgl.
DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, IV, 7). Aufgrund der Rechtsscheinwirkung des

L egitimationsregisters befreit bspw. die blosse Behauptung, das eingetragene
Kindesverhaltnis entspreche nicht der nattirlichen Abstammung, nicht von den auf einer
eingetragenen Beziehung basierenden Unterhalts- und Unterstiitzungspflichten (vgl. BGE
861V 180, 181 f. E. 2, DONATSCH/THOMMEN/WOHLERS, 1V, 7). Anderseits macht
sich der Vater, der mit der Mutter nicht verheiratet ist und das Kind nicht anerkannt hat,
nicht der Vernachlassigung von Unter-
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stutzungspflichten schuldig, wenn er vor Eintritt der Rechtskraft des V aterschaftsurteils
keinen Unter- halt fUr das Kind leistet, es sei denn, er sel aufgrund von vorsorglichen
Massnahmen dazu verpflichtet worden (BGE 136 1V 122, E. 2.1 und 2.2). Eine fir den
Strafrichter zu beachtende Anderung oder Be- richtigung des (eingetragenen) Status kann
mithin nur in einem formlichen Verfahren, durch Gestal- tungsurteil (z. B. Feststellung oder
Anfechtung des Kindesverhéltnisses) oder durch Gestaltungsakt (z. B. Anerkennung des
Kindes) herbeigefihrt werden (vgl. STRATENWERTH/BOMMER, BT/2, 826 N 24) [...].
Aus dieser Erwagung kann entgegen der Ansicht der Staatsanwaltschaft und des
Beschuldigten nicht geschlossen werden, dass nach Rechtskraft des Scheidungs- punktes
zivilrechtlich offensichtlich begrindete Unterhaltsanspriiche fir die Dauer bis zur
Rechtskraft im Unterhaltspunkt nicht mehr durch das Strafrecht geschiitzt sein sollen.
Vorab gilt es erneut festzuhalten, dass Art. 217 StGB der Durchsetzung familienrechtlich
begriindeter Unterhalts- und Untersttitzungspflichten dient, mithin dazu dienen soll, die
Erfallung privatrechtlicher Verbindlichkeiten zu erzwingen
(STRATENWERTH/BOMMER, a.a.0., N. 20 zu 8 26). Geschutztes Rechtsgut ist der zi-
vilrechtliche Anspruch auf (materielle) Unterstiitzung. Unter familienrechtliche Un-
terhalts- oder Unterstiitzungspflichten nach Zivilrecht fallen nach TRECHSEL insbe-



sondere auch die Unterhaltspflicht nach Anbringung der Scheidung (Art. 276 ZPO; vgl.
TRECHSEL, a.aO., N. 1f. zu Art. 217 StGB; vgl. E. 6.2 hiervor). Auf diese Be- stimmung
der ZPO stiitzt sich das Zivilgericht und das Appellationsgericht des Kan- tons Basel - Stadt
fur die Weitergeltung der Unterhaltspflicht nach Rechtskraft im Scheidungspunkt bis zur
Rechtskraft im Urteilspunkt (vgl. Entscheid vom resp. 11. September 2018 resp. 13.
November 2018). Die Einheitlichkeit und Koharenz der Rechtsordnung spricht im Ubrigen
deutlich dafuir, dass der Schutzbereich der Strafbestimmung von Art. 217 StGB sich mit
dem Zivilrecht deckt. BOSSHARD hat bei seiner Aufzdhlung, wonach nur Pflichten, die
unmittelbar aus einem bestimmten familienrechtlichen Status folgen wiirden, lediglich
beispielhaft das Verhéltnis zum Ehegatten wahrend der Ehe und nach der Scheidung
erwahnt. Er hat sich indes nicht zur vorliegenden Konstellation gedussert. Zudem hat er
auch vorsorgliche Massnahmen als hinreichend erachtet. Angesichts der Ausfihrungen von
TRECH- SEL und des Umstandes, dass die familienrechtlichen Unterhalts- und Unterstiit-
zungspflichten von BOSSHARD nur beispielhaft aufgezahlt wurden, kann nicht klare-

rwei se geschlossen werden, dass die vorliegende wohl bestehende zivilrechtliche
Unterhaltspflicht offenbar keinen strafrechtlichen Schutz finden kann. Dies zu beur- teilen
obliegt dem Sachgericht. 7. Nach dem Gesagten kann in Anwendung des
Entscheidungssatzes «in dubio pro duriore» keine Verfahrenseinstellung erfolgen. Die
Beschwerde ist begriindet und deshalb gutzuheissen. Die Staatsanwaltschaft wird
angewiesen, die Strafuntersu- chung gegen den Beschuldigen wegen Vernachlassigung von
Unterhaltspflichten fortzusetzen. Der Beschuldigte ist —wie zunéachst vorgesehen —
einzuvernehmen und esist Frist zur Einreichung von Beweisantrégen zu setzen (Art. 318
StPO). Danach hat die Staatsanwaltschaft beim zustandigen Sachgericht Anklage gegen den
Beschuldigten zu erheben wegen V ernachl&ssigung von Unterhaltspflichten, soweit die
Voraussetzungen fur den Erlass eines Strafbefehls nicht vorliegen.
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