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Die Entscheide der Gerichts- und Verwaltungsbehörden des Kantons Schwyz
werden wiederum nach einem feststehenden Raster publiziert. Dieser Einteilung
folgen nicht nur die in der Buchform veröffentlichten Entscheidungen, sondern
ebenfalls die im Lauf des Jahres auf der Homepage des Kantons Schwyz und des
Kantonsgerichts aufgeschalteten Entscheide (www.sz.ch, Rubrik: Entscheide
bzw. www.kgsz.ch/rechtsprechung). Dadurch soll ermöglicht werden, dass im
Internet aufgeschaltete Entscheide gleich zitiert werden können wie jene später
in der Buchform erscheinenden (z.B. Entscheid des Verwaltungsgerichts, VGE
821/04 vom 13. Februar 2004, EGV-SZ 2004, B 1.1). Die im Internet laufend
aufgeschalteten Entscheidungen werden inhaltlich unverändert in den
Sammelband aufgenommen. Der Band als Gesamter wird schliesslich wiederum
auf der Homepage des Kantons Schwyz einsehbar sein. Die steuerrechtlichen
Entscheide des Verwaltungsgerichts werden weiterhin mehrheitlich in der
„Steuerpraxis des Kantons Schwyz“, Zeitschrift für schwyzerisches und
Bundessteuerrecht, veröffentlicht.
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A Zivil- und Strafgerichte1

1. Gerichtsordnung 

1.1 Fristenlauf bei Postlagerungsaufträgen

- Postlagerungsaufträge schieben den gesetzlichen Fristenlauf für die 
Berufung nicht auf (Erw. 2). 

- Bei bestehendem Prozessrechtsverhältnis besteht eine Pflicht der Par-
teien, gerichtliche Sendungen innert der siebentägigen Postavisie-
rungsfrist entgegenzunehmen (Erw. 3). 

Aus den Erwägungen:

2. Gemäss bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt eine Gerichtssen-
dung spätestens am siebten (und letzten) Tag der postalischen Abholfrist
als zugestellt, wenn gegenüber dem Empfänger als Partei ein sog. Pro-
zessrechtsverhältnis besteht, d.h. die Zustellung eines behördlichen Akts
erwartet werden muss (BGE 130 III 399 Erw. 1.2.3 mit weitern Hinwei-
sen). Sofern die Sendung nicht zu früherem Zeitpunkt abgeholt wird, gilt
m.a.W. bundesrechtlich eine Zustellfiktion für laufende Verfahren, und 
zwar unabhängig davon, ob die betroffene Person über Rechtskenntnisse
verfügt oder nicht. 

Nichts anderes sieht das kantonale Zivilprozessrecht in § 115
Abs. 2 GO vor, wonach eine Zustellung auch dann als erfolgt gilt, wenn 
sie schuldhaft verhindert wird. Gemäss Abs. 1 leg.cit. muss kantonal-
rechtlich die Zustellung allerdings wiederholt werden, wenn sie scheitert,
was für unverschuldete Fälle gilt, mithin in der Regel dann, wenn die 
Partei keine Kenntnis von einem hängigen Prozess hat (fehlendes Pro-
zessrechtsverhältnis) oder aus andern Gründen nicht mit einer Zustellung
zu rechnen war (bspw. nach längerem Ruhen des Verfahrens). Abgesehen
von dieser kantonalen Besonderheit hat sich das Kantonsgericht schon in
früheren Entscheidungen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
gestützt (KG 260/98 RK 2 vom 16. Juli 1998 Erw. 4 mit Hinweisen). 

Die Zustellfiktion gilt praxisgemäss auch dann, wenn eine Sendung
schuldhaft zu spät abgeholt wird, beispielsweise infolge eines Postlage-
rungsauftrages oder sogar bei (versehentlicher) Verlängerung der Abhol-

1 Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publika-
tionen erster Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.

A 1.1
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frist durch die Post (BGE 127 I 31 und 34 f., wonach die Abholfrist gar
ausserhalb von Werktagen ablaufen soll, was indes als zweifelhaft er-
scheint). Jedenfalls kann eine gesetzliche Rechtsmittelfrist nicht durch
Postlagerung infolge Ortsabwesenheit verlängert werden, da dem Postla-
gerungsauftrag (d.h. nach Ablauf der Abholfrist) keine andere Wirkung
zukommen kann als der Entgegennahme durch eine anderweitig be-
zeichnete Person (Zustellempfänger gemäss § 113 GO bzw. § 29 ZPO), 
dies zumindest dann, wenn konkret mit einer gerichtlichen Zustellung
gerechnet werden muss. Bei bestehendem Prozessrechtsverhältnis hat 
die abwesende Partei demnach dafür zu sorgen, dass entweder die tat-
sächliche Postlagerung die voraussichtlich zu wahrende Frist unterschrei-
tet oder die Zustellung durch postalische Nachsendung oder eine beauf-
tragte Vertretung sichergestellt wird, soweit nicht die für das Verfahren
zuständige Behörde von der vorübergehenden Verhinderung in Kenntnis
gesetzt werden kann. Ordentliche Rechtsmittelfristen von kantonal in der 
Regel 20 Tagen können zudem selbst nach einer Postlagerung gewahrt 
werden, wenn diese nicht länger als 27 Tage gedauert hat und das
Rechtsmittel umgehend eingelegt wird (was solchen Falls als zumutbar 
erscheint). 

3. Nach dem Gesagten besteht bei zu erwartenden Gerichtszustellun-
gen eine Pflicht, dafür zu sorgen, dass solche innert der siebentägigen
Avisierungsfrist entgegen genommen werden können, und zwar auf erste 
Zustellung hin (so auch die neuere Zürcher Rechtsprechung,
ZR 98/1999 Nr. 18; z.T. a.M. noch Hauser/Schweri, GVG ZH, N. 5 ff. zu
§ 179). Vorliegend hat die Beklagte die Gerichtssendung unbestritten 
und bewusst erst am 19. September 2005 abgeholt. Nach den dargeleg-
ten Grundsätzen galt das Urteil indes am siebten Tag nach Einlegung der
Abholeinladung ins Postfach, mithin am 14. September 2005 als zuge-
stellt (Eingang bei der Post T. am 7. September zuzüglich sieben Tage). 
Die zwanzigtägige Berufungsfrist lief demnach ab dem achten Tag der 
Postfachavisierung und endete am Dienstag, 4. Oktober 2005, um
24.00 Uhr (zum Fristende vgl. auch Art. 3 des Europäischen Überein-
kommens über die Berechnung von Fristen, SR 0.221.122.3). Die erst
am 10. Oktober 2005 eingelegte Berufung war daher verspätet, zumal 
keine unverschuldete Verhinderung vorlag. Die Beklagte hatte im Gegen-
teil Kenntnis davon, dass mit der Urteilszustellung in ihrer Ferienzeit zu
rechnen war, weshalb sie sich umso weniger allein auf einen Postlage-
rungsauftrag verlassen bzw. nach Ferienende am 19. September mit der
Berufungseinlegung bis nach dem 4. Oktober 2005 zuwarten durfte. 
Nachdem die gesetzliche Berufungsfrist von 20 Tagen nicht erstreckt 
werden kann, musste die Beklagte vielmehr damit rechnen, dass der 
Fristenlauf vom Postrückbehalt nicht beeinflusst würde (andernfalls es

A 1.1
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im Belieben einer Partei stünde, eine gesetzliche Frist auf diese Weise
einseitig zu verlängern). 

An der Verspätung der Berufung ändert nichts, dass die Vorinstanz in
ihrem Berufungsbericht, allerdings in Unkenntnis der Postlagerung, vom 
Fristenablauf ab tatsächlichem Empfang ausgegangen ist oder im Falle
der Nichtabholung eine zweite Zustellung hätte vornehmen können, auf
die aber kein Anspruch bestanden hätte, wenn die Nichtabholung be-
wusst unterblieben wäre. Auch die von der Beklagten angeführte telefo-
nische Erkundigung beim vorinstanzlichen Gerichtsschreiber vom
6. Oktober 2005 ist, soweit er eine bindende Auskunft (vgl. hiezu Rhi-
now/Krähenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 75 B III) zum konkre-
ten Fristenlauf erteilt haben sollte, nicht erheblich, weil die Anfrage erst
nach eingetretenem Fristablauf stattgefunden hat und daher zum vorn-
herein keinen Vertrauensschutz mehr begründen konnte.

(Verfügung vom 30. November 2004, ZK 2005 54. Auf eine dagegen
gerichtete staatsrechtliche Beschwerde wurde in BGer 5P.4/2006 vom
31. Januar 2006 nicht eingetreten). 

1.2 Entschädigung für unentgeltliche Rechtsvertretung

- Beschwerdefähigkeit der amtlichen Honorarbemessung; fehlende Legi-
timation der unentgeltlich vertretenen Partei (Erw. 9). 

Aus den Erwägungen:

9. Weiter ficht die Klägerin die Höhe der ihrem unentgeltlichen
Rechtsvertreter zugesprochenen Entschädigung an und begehrt Disp.-
Ziff. 4 Abs. 2 des angefochtenen Urteils abzuändern. Konkret trägt sie 
vor, dass das durch die Vorinstanz für den unentgeltlichen Rechtsvertre-
ter der Klägerin festgelegte Honorar gegen die Vorschriften des Gebüh-
rentarifs für Rechtsanwälte (GebTRA) verstösst. Insbesondere liege ein
Verstoss gegen § 5 i.V.m. § 8 Abs. 2 GebTRA vor und das sich aus die-
sen Vorschriften ableitende Mindesthonorar sei durch die Vorinstanz
deutlich unterschritten worden.

Die Vorinstanz hat der Klägerin Rechtsanwalt I. als unentgeltlichen
Rechtsvertreter bestellt. Die Klägerin rügt mit Berufung, die Vorinstanz
habe ihrem Rechtsvertreter eine ungenügende Entschädigung zugespro-
chen. Die Berufung dient (...) lediglich der Anfechtung der zwischen den
Parteien verfügten Rechtsfolgen. Mit der Festsetzung der Höhe der Ent-
schädigung des unentgeltlichen Rechtsvertreters wird jedoch nicht über 
einen materiellen Anspruch der berechtigten Partei gegenüber dem Pro-

A 1.2
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zessgegner, sondern in einem Akt der Justizverwaltung über einen öffent-
lichrechtlichen Anspruch des Armenanwalts gegenüber dem Staat ent-
schieden. Zwischen dem unentgeltlichen Rechtsvertreter der prozessie-
renden Partei und dem Staat wird somit ein besonderes Rechtsverhältnis
begründet, kraft dessen der Rechtsvertreter einen öffentlichrechtlichen 
Anspruch gegen den Staat auf Vergütung hat. Findet sich der unentgelt-
liche Rechtsvertreter mit dem Entscheid über die Höhe der Vergütung
nicht ab, ist er daher gemäss ständiger kantonsgerichtlicher Rechtspre-
chung grundsätzlich nur in eigener Person legitimiert, gegen den Ent-
scheid Beschwerde einzureichen (KG 476/00 RK 1; KG 369/97 RK 1; 
KG 169/96 RK 1; KG 383/95 RK 1 [und RK1 2003 414]). Die (...)
prozessierende Partei ist durch einen solchen Entscheid nicht beschwert
und deswegen zur Anfechtung nicht befugt. Da im vorliegenden Fall der 
Anwalt nicht in eigenem, sondern im Namen der Klägerin die ungenü-
gende Entschädigung rügt, ergibt sich, dass das gewählte Rechtsmittel
der Berufung im vorliegenden Fall nicht zulässig (...) ist. 

(Urteil vom 30. November 2004 [begründet 2005], ZK 2002 480; 
praxisgemäss ist die Kostenbeschwerde nach Art. 148 GO gegeben, so-
fern sie nicht mit dem Rekurs [im Fall des Rechtsvertreters nach § 205 
ZPO, z.B. zur Durchsetzung von § 78 Abs. 1 ZPO] verbunden werden
kann; vgl. EGV-SZ 1989 Nr. 34 und 1981 Nr. 20). 

2. Zivilrecht 

2.1 Abänderung von Scheidungsrenten 

- Abänderung einer altrechtlichen Bedürftigkeitsrente. Staatliche Ergän-
zungsleistungen sind im Verhältnis zur Bedürftigkeitsrente subsidiär 
(Erw. 5). 

Aus den Erwägungen:

5. Der Kläger lässt vorbringen, dass man im Zeitpunkt der Scheidung 
vom Einstieg der Beklagten ins Erwerbsleben ausgegangen sei und nicht 
vorausgesehen habe, dass sie invalid würde. Die Abänderungsklage sei
deshalb grundsätzlich zuzulassen. Die Vorinstanz halte zu Unrecht fest,
dass Ergänzungsleistungen nicht zu berücksichtigen seien. Auf solche
Leistungen bestehe ein gesetzlicher Anspruch, weshalb diese auf den
Unterhalt anzurechnen seien. Falle der Unterhaltsbeitrag weg, so werde 

A 2.1
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die Ergänzungsleistung entsprechend höher. Eventuell sei die Renten-
verpflichtung bis August 2007 zu begrenzen, da die Beklagte ab diesem
Zeitpunkt eine AHV-Rente erhalten werde, die mit Sicherheit höher aus-
fallen werde als die IV-Rente. Zu berücksichtigen sei zudem, dass die
Beklagte für die Betreuung eines Enkelkindes ein Einkommen von ca.
Fr. 500.00 bis Fr. 600.00 monatlich erziele oder erzielen könne. 

a) Für die Abänderung einer altrechtlichen Bedürftigkeitsrente gelten
gemäss Art. 7a Abs. 3 SchlT ZGB die Vorschriften des früheren Rechts.
Nach Art. 153 Abs. 2 aZGB wird eine wegen Bedürftigkeit ausgesetzte 
Rente auf Verlangen des pflichtigen Ehegatten aufgehoben oder herab-
gesetzt, wenn die Bedürftigkeit nicht mehr besteht oder in erheblichem 
Mass abgenommen hat, sowie wenn die Vermögensverhältnisse der Höhe
der Rente nicht mehr entsprechen. 

 b) Eine Herabsetzung oder Aufhebung der Bedürftigkeitsrente können 
nur Veränderungen rechtfertigen, die erheblich und dauernd und wenn 
sie bei der Festsetzung im Scheidungsurteil noch nicht im Voraus be-
rücksichtigt worden sind. Das Kantonsgericht St. Gallen ist davon ausge-
gangen, dass die Beklagte nach einer gewissen Zeit (Verminderung der 
Betreuungsaufgaben) teilweise ins Erwerbsleben werde eintreten können,
verwarf aber eine zeitliche Begrenzung mit der Begründung, dass die
Beklagte auf absehbare Zeit nicht in der Lage sein werde, ihren Lebens-
unterhalt voll zu decken.  

Aufgrund ihrer Invalidität konnte die Beklagte in der Folge keiner Er-
werbstätigkeit nachgehen, erhielt und erhält dafür aber eine IV-Rente 
ausbezahlt. Dieses Einkommen gilt als Erwerbsersatzeinkommen; es ist 
Einkommen für fehlende Erwerbsfähigkeit. Die Beklagte erzielt damit nur
Einkommen in einem Ausmass, mit dem das Scheidungsgericht nach
einer gewissen Übergangsphase rechnete und ihr zumutete. Der Um-
stand, dass die Beklagte eine IV-Rente von etwas mehr als Fr. 1'000.00 
erzielt, stellt deshalb keinen Abänderungsgrund dar.

c) Vor Erstinstanz stellte sich der Kläger auf den Standpunkt, dass es
keine Rolle spiele, ob die Beklagte noch Ergänzungsleistungen beziehe. 
Vor Kantonsgericht macht er dagegen geltend, dass die IV-
Ergänzungsleistung nach einem allfälligen Wegfall der Bedürftigkeitsren-
te soweit erhöht würde, bis der notwendige Bedarf der Beklagten gedeckt 
sei. Da auf Ergänzungsleistungen ein gesetzlicher Anspruch bestehe, 
müsse deshalb diesem Umstand Rechnung getragen werden und führe 
vorliegend zum Wegfall der Bedürftigkeitsrente. 

A 2.1
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aa) Unter bestimmten Voraussetzungen (ungenügende Eigenversor-
gung) können Sozialhilfeleistungen an die Stelle von oder neben Er-
werbs- oder Erwerbsersatzeinkommen treten. Nebst Sozialhilfe i.e.S.
zählen hiezu vor allem die AHV/IV-Ergänzungsleistungen. Letztere sind 
nach überwiegender Lehrmeinung subsidiär gegenüber den Unterhaltser-
satzleistungen des geschiedenen Ehegatten (Hinderling/Steck, Das
schweizerische Ehescheidungsrecht, 1995, S. 303 Anm. 11b und 
S. 360 Anm. 6 mit zahlreichen Hinweisen; Heinz Hausheer und Thomas
Geiser, Koordination Scheidungsunterhalt und AHV/IV-Ergänzungs-
leistungen, in: ZBJV 1994 S. 620 ff.; Hausheer, Handbuch des Unter-
haltsrechts, Rz 01.38 und 05.184; Lüchinger/Geiser, Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, 1. A., N 8 zu Art. 152 ZGB; Rolf Vetterli, 
Scheidungshandbuch, S. 202; zum neuen Scheidungsrecht: Schwenzer,
Praxiskommentar, 2005, N 18 zu Art. 125 ZGB; Hausheer/Spycher, 
Unterhalt nach neuem Scheidungsrecht, Rz 05.133). Einzelne Autoren 
äussern sich kritisch hierzu (Spühler/Frei-Maurer, Berner Kommentar, N 
15 zu Art. 152 aZGB) oder sogar ablehnend (Thomas Koller, Privatisie-
rung oder Sozialisierung der wirtschaftlichen Folgen objektiver Schei-
dungsrisiken?, in: recht 1994 S. 80). Das Kantonsgericht Freiburg hat in
einem Urteil aus dem Jahre 1993 eine mögliche Ergänzungsleistung bei 
der Festsetzung einer Bedürftigkeitsrente nicht berücksichtigt (SJZ 1993 
S. 366). Ebenso hatte das Obergericht Schaffhausen mit Entscheid vom
13. Juli 1984 die Berücksichtigung der Ergänzungsleistungen abgelehnt. 
Es hielt u.a. fest, dass es sich bei den Leistungen nach dem Bundesge-
setz über Ergänzungsleistungen zur AHV/IV vom 19. März 1965 
(SR 831.30; ELG) im Grunde genommen nicht um Versicherungs-, son-
dern um „Fürsorgeleistungen“ handle, auf welche zwar gegebenenfalls
ein Rechtsanspruch bestehe, die jedoch stark an die Voraussetzungen
der Subsidiarität, Bedürftigkeit und Individualisierung gebunden seien 
(Amtsbericht des Obergerichts Schaffhausen 1984 S. 139). 

bb) Die Subsidiarität der Ergänzungsleistungen gegenüber Ansprüchen 
nach Art. 152 aZGB ergibt sich aus dem Gesetz (ELG) und auch aus den 
Materialien. So bestimmt Art. 3a Abs. 1 lit. h ELG (in der Fassung vom
20. Juni 1997), dass „familienrechtliche Unterhaltsbeiträge“ bei der 
Einkommensberechnung anzurechnen, während beispielsweise Verwand-
tenunterstützungen nach Art. 328 ff. ZGB von der Anrechnung ausge-
nommen sind (Abs. 2 lit. a). In BBl 1970 I S. 150 war zur früheren
gleichlautenden Gesetzesfassung präzisiert worden, dass auch Ansprüche 
gemäss Art. 152 aZGB unter den Begriff familienrechtlicher Unterhalts-
beiträge fallen. Die von Thomas Koller (a.a.O.) daran geübte Kritik über-
zeugt nicht. Koller plädiert dafür, dass es sachgerecht wäre, die wirt-
schaftlichen Folgen von Lebensrisiken unabhängig vom Zivilstand der
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Betroffenen den Sozialversicherungsträgern zu überbinden. Heinz Haus-
heer und Thomas Geiser halten dem entgegen, dass die Regelung des
ELG zivilstandsabhängig konzipiert sei und sich die Subsidiarität zu den 
Scheidungsalimenten auch aus dem Zweck der Ergänzungsleistungen 
ergebe, wonach die Armut der AHV- und IV Rentner gezielt verhindert
werden soll. 

cc) Auch wenn auf Ergänzungsleistungen der AHV und IV ein Rechts-
anspruch besteht, sind diese nach dem ausdrücklichen Gesetzeswortlaut 
zu den familienrechtlichen Unterhaltsbeiträgen subsidiär. Sie müssen
deshalb bei der Festsetzung einer Unterhaltsrente, erst recht aber bei
einer Abänderungsklage, unberücksichtigt bleiben. Insbesondere die 
Aufhebung einer bestehenden Scheidungsrente mit der Begründung, bei
deren Wegfall würde die Ergänzungsleistung automatisch erhöht, liefe
dem Zweck und Geist dieses Gesetzes zuwider und darauf hinaus, in
Umgehung von Art. 3a Abs. 1 lit. h ELG private, scheidungsrechtliche
Verpflichtungen zweckwidrig zu sozialisieren.

d) Darüber hinaus kommt eine Reduktion oder Aufhebung der Bedürf-
tigkeitsrente im vorliegenden Fall aus einem weiteren Grund nicht in
Betracht: Das Bundesgericht hat in konstanter Rechtsprechung fest-
gehalten, dass eine Bedürftigkeit im Sinne von Art. 152 aZGB gegeben
ist, solange die ansprechende Partei nicht über ein Einkommen verfügt, 
das um etwa 20% höher ist als der erweiterte Notbedarf (betreibungs-
rechtlicher Notbedarf plus laufende Steuern und gewisse Versicherungs-
aufwendungen). Damit liegt die für die Bedürftigkeitsrente massgebende 
Lebenshaltung regelmässig über der Einkommensgrenze, welche für 
Ergänzungsleistungen gilt (Hausheer/Geiser, a.a.O., S. 622). Die für eine
Abänderung notwendige Voraussetzung der fehlenden Bedürftigkeit nach
Art. 153 Abs. 2 aZGB wäre deshalb selbst dann anzunehmen, wenn man
davon ausgehen würde, die Beklagte erhielte nach Wegfall der Rente 
zusätzliche Ergänzungsleistungen. Der Kläger jedenfalls weist nicht 
nach, dass in diesem Fall die Bedürftigkeit im Sinne von Art. 152 aZGB 
bei der Beklagten nicht mehr bestehen würde. Zudem fehlt es auch am
Nachweis, dass die Beklagte für die Betreuung eines Enkelkindes regel-
mässige Vergütungen entrichtet erhält, wie der Kläger behaupten lässt. 
Mangels konkreter Indizien ist im Gegenteil davon auszugehen, dass
solche Betreuungshilfen im Rahmen verwandtschaftlicher Mithilfe un-
entgeltlich geleistet werden. 

(Urteil vom 23. August 2005, ZK 2005 22).
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2.2 Rechtshängigkeit der Scheidungsklage 

- Rechtshängigkeit durch Klageanhebung beim zürcherischen Friedens-
richter? Verhältnis zwischen Art. 136 Abs. 2 ZGB und kantonalem
Recht (Erw. 4). 

Aus den Erwägungen:

4. Nach Art. 136 ZGB wird der Eintritt der Rechtshängigkeit der 
Scheidungsklage bundesrechtlich geregelt (Oskar Vogel/Karl Spühler 
[Vogel/Spühler], Grundriss des Zivilprozessrechts und des internationalen 
Zivilprozessrechts der Schweiz, 7. nachgeführte Auflage 2001, 8. Kapi-
tel N 36a). Demnach tritt die Rechtshängigkeit der Klage eines Ehegat-
ten auf Scheidung mit der Klageanhebung ein (Art. 136 Abs. 2 ZGB).

 a) Klageanhebung ist jede prozessleitende oder vorbereitende Hand-
lung des Klägers, mit der er zum ersten Mal in bestimmter Form für den
von ihm erhobenen Anspruch den Schutz des Richters anruft (BGE 118 
II 479; 114 II 336; 101 II 79 mit weiteren Hinweisen). Das Bundes-
recht überlässt es dem kantonalen Gesetzgeber, die für die Prozesseinlei-
tung notwendige Handlung (...) zu definieren (Sutter/Freiburghaus, Kom-
mentar zum neuen Scheidungsrecht, Art. 136 N 26). Verlangt das 
kantonale Recht obligatorisch die Anrufung einer Sühnestelle, so reiche
dies für die Klageanhebung aus, sofern die betreffende Stelle nach kan-
tonalem Recht von Amtes wegen die Streitsache mangels Aussöhnung an 
das Gericht weiterzuleiten habe oder die klagende Partei innert einer 
bestimmten gesetzlichen Frist beim ordentlichen Gericht im Sinne einer
Prosequierung vorgehen muss, um prozessuale Rechtsnachteile zu ver-
meiden (Botschaft Scheidungsrecht, BBI 1996 I, Ziff. 234.3 135 f.; 
Leuenberger in Basler Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, 2.
Auflage 2002, Art 136 N 8; Leuenberger in Familienrechts Kommentare 
Scheidung [FamKomm Scheidung], Art. 136 N 11; Sutter Freiburghaus, 
a.a.O.). Allerdings handelt es sich bei der Prosequierung nicht um eine
eigentliche Pflicht, sondern vielmehr um eine zivilprozessuale Obliegen-
heit nach kantonalem Recht (BGE 118 II 479 ff.).

Der Beklagte hat das Sühneverfahren zeitlich vor Rechtshängigkeit des
klägerischen Scheidungsbegehrens eingeleitet. Es kommt somit für den 
vorliegenden Fall darauf an, ob mit der Einleitung des Sühneverfahrens
durch den Beklagten die Rechtshängigkeit des beklagtischen Schei-
dungsbegehrens eingetreten ist (...). 
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aa) Klagen auf Scheidung und Trennung der Ehe sind gemäss § 21
Ziff. 4 Gerichtsverfassungsgesetz ZH (GVG ZH) dem Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren zur Entscheidung zugewiesen. Dem ordentlichen 
Verfahren geht das Sühnverfahren vor dem Friedensrichter voraus, soweit
nichts anderes bestimmt ist (§ 93 ZPO ZH); unstreitig wird im Kanton
Zürich die Streitsache bei fehlender Aussöhnung nicht von Amtes wegen 
an das zuständige Gericht abgegeben. 

bb) § 195a ZPO ZH normiert, dass Klagen auf Scheidung oder Tren-
nung der Ehe mit Anhebung vor dem Friedensrichter rechtshängig wer-
den, äussert sich jedoch nicht weitergehend. So ist nicht vorgesehen, 
dass in diesem konkreten Fall entsprechende Begehren durch den Frie-
densrichter von Amtes wegen weiterzuleiten sind noch der Kläger bei
unterlassener eigener Weiterleitung einen prozessualen Nachteil zu ge-
genwärtigen habe. 

Die zürcherische Rechtsprechung (Obergericht des Kantons Zürich, ZR
101, S. 92 f. mit weiteren Nachweisen) geht davon aus, dass Sinn und 
Zweck der Einführung von § 195a ZPO ZH darin bestand, die bundes-
rechtliche Regelung der Rechtshängigkeit in Art. 136 Abs. 2 ZGB zu
unterstreichen und insbesondere die nun bestehende, bundesrechtlich 
motivierte Abweichung von der bisherigen zürcherischen Praxis, welche
die Rechtshängigkeit der Scheidungsklage gemäss § 102 Abs. 1 ZPO ZH
vom Zeitpunkt der Einreichung der Weisung beim Gericht abhängig
machte, aufzulösen. Der zürcherische Gesetzgeber habe somit durch den 
Erlass von § 195a ZPO ZH eine Konkretisierung und Umsetzung der in
Art. 136 Abs. 2 ZGB getroffenen Regelung angestrebt. 

Ob diese, vom zürcherischen Gesetzgeber in § 195a ZPO ZH getroffene
Regelung tatsächlich mit den bundesrechtlichen Anforderungen für die 
Rechtshängigkeit (vgl. oben) vereinbar ist (verneinend: Frank/Sträu-
li/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessordnung Ergän-
zungsband, vor § 195a N 100 ff.), kann jedoch offen bleiben, geht die
Rekurskammer im vorliegenden Fall jedenfalls davon aus, dass dem Be-
klagten durch die Nichteinreichung der Weisung tatsächlich ein prozes-
sualer Nachteil entstanden wäre. Dass, wie von der Klägerin vorgetragen, 
ein prozessualer Nachteil allein darin bestehen kann, dass der Betroffene
einen materiellen Rechtsverlust erleidet, vermag an dieser Stelle nicht zu
überzeugen, legt die Klägerin doch nicht dar, inwiefern zwischen dem 
durch Art. 136 Abs. 2 ZGB eingeführten, bundesrechtlichen Rechtsinsti-
tut (...) und dem darin geprägten Begriff des prozessualen Nachteiles
sowie dem von ihr behaupteten Begriff des materiellen Rechtsverlustes
Identität bestehen soll. Das Bundesgericht jedenfalls scheint schon den 
Kostennachteil als prozessualen Rechtsnachteil zu werten (vgl. BGE 118 
II 479 ff.). Daher ist denkbar, dass sich auch nicht materiell-rechtlich

A 2.2

17



(negativ) auswirkende Prozesshandlungen durchaus einen prozessualen
Nachteil mit sich bringen können. In casu geht die Rekurskammer davon
aus, dass mit der Einreichung des Scheidungsbegehrens beim Friedens-
richter [die Rechshängigkeit eingetreten] (...) ist, da der drohende Ver-
lust des Wohngerichtsstandes hier als erheblicher prozessualer Nachteil
zu werten ist. Dies würde nämlich zu einem Verschluss eines eigentlich
offen stehenden Forums führen (vgl. e contrario BGE 83 II 419), war
doch die Scheidungsklage der Klägerin bereits vor dem eigentlichen 
Sühnetermin eingereicht und die entsprechende Rechtshängigkeit hätte 
den Verlust des Wohngerichtsstandes (respektive den Verlust der Einrede
der anderweitigen Litispendenz in einem allfälligen zweiten, später an-
gehobenen Verfahren) für den Beklagten bedeutet. Die Gerichtsstandsga-
rantie stellt ein verfassungsrechtlich garantiertes Recht dar; dem Verlust 
des Wohngerichtsstandes keine nachteilige Wirkung zugestehen zu wol-
len, erscheint daher nicht überzeugend. Darüber hinaus hätte die kläge-
rische Partei bei Nichteinreichung der Weisung die Kosten des Sühnever-
fahrens zu tragen, auch hier entstünde ein prozessualer Nachteil.

cc) Die von der Klägerin angeführte gegenteilige Ansicht wendet sich
vor allem dagegen, dass mit Klageanhebung respektive mit dem Sühne-
begehren alle Wirkungen eintreten sollen, welche mit der verbindlichen
Anrufung des erkennenden Gerichts verbunden sind (Frank/Sträuli/Mess-
mer, a.a.O., vor § 195a N 100). Eine Auseinandersetzung mit dieser
Ansicht ist jedoch im vorliegenden Fall entbehrlich, stellt sich einzig die
Frage nach der Ausschliesslichkeit des angerufenen Gerichts. Eine dies-
bezüglich ähnliche Regelung wie in Art. 136 Abs. 2 ZGB kennt der Ge-
setzgeber bereits in Art. 9 IPRG. Art. 9 Abs. 2 IPRG lässt die blosse
Einleitung des Sühneverfahrens für den Beginn der Rechtshängigkeit 
genügen, allerdings nur mit beschränkter Wirkung, nämlich lediglich zur
Feststellung, wann eine entsprechende Klage im Konkurrenzverhältnis zu
einem ausländischen Zivilverfahren rechtshängig geworden ist. Daher
wäre zumindest überlegenswert, ob die dort getroffene Ausnahmevor-
schrift, die eine Rückwirkung der Rechtshängigkeit auf den Zeitpunkt 
der Einleitung des Sühneverfahrens bei gleichlautendem konkurrieren-
den Rechtsbegehren zwischen der Einleitung des Sühneverfahrens in der 
Schweiz und der Festlegung der Klage in der Weisung vorsieht, nicht 
auch ausserhalb internationaler Verhältnisse im interkantonalen Verhält-
nis entsprechend anzuwenden wäre.

dd) Im vorliegenden Fall hat der Beklagte die Weisung innert vorgege-
bener Frist an den zuständigen Einzelrichter weitergeleitet, weshalb
überlegenswert erscheint, ob eine Weiterleitung durch die Partei innert 
Frist einer Weiterleitung von Amtes wegen nicht gleichzusetzen ist. Zu-
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mindest hinsichtlich der Einhaltung von zivilrechtlichen Verjährungs-
und Verwirkungsfristen, deren Anwendungsbereich der in Art. 136 Abs. 
2 ZGB verwendete Begriff der Klageanhebung entlehnt ist, ist bereits
geurteilt worden, dass auf den Zeitpunkt der Einreichung des Sühnebe-
gehrens abzustellen ist, sofern die klagende Partei die Weisung des Frie-
densrichters innerhalb der bestimmten Frist an das Gericht weitergeleitet 
hat (BGE 118 II 479 ff.). Dies könnte durchaus auf die Rechtshängigkeit 
analog anzuwenden sein, handelt es sich bei dem Begriff der Klageanhe-
bung, wie er in Art. 136 Abs. 2 ZGB Verwendung findet, um den selben
Rechtsbegriff, wie er in den angesprochen Fällen bzgl. Verjährungs- und 
Verwirkungsfristen zu Grunde gelegt wird.

b) Etwas anderes ergibt sich in casu auch nicht aus der von der Kläge-
rin zitierten Lehrmeinung, wonach die Klageanhebung im Sinne von 
Art. 136 Abs. 2 ZGB erst in dem Zeitpunkt bestehen könne, in dem das
Rechtsbegehren definitiv und bereinigt feststehe und in der Weisung 
aufgenommen sei, also allenfalls mit Einreichung der Weisung bei Ge-
richt (Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., vor § 195a N 106). Es ist zutref-
fend, dass die klagende Partei ein vollständiges und bestimmtes Rechts-
begehren stellen und den Rechtsanspruch, den sie gegenüber dem Be-
klagten erhebt, genau zu bezeichnen respektive das Rechtsbegehren so
zu formulieren ist, dass es bei Gutheissung der Klage ohne Ergänzung
und Verdeutlichung zum Dispositiv des Urteils erhoben werden kann.
Dies gebietet schon der Grundsatz des rechtlichen Gehörs; der Beklagte
soll wissen, wogegen er sich zu verteidigen hat (Max Guldener, Schweize-
risches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zürich 1979, S. 193). Im vorliegen-
den Fall wurde das Sühnebegehren wie folgt formuliert: „Es sei die Ehe 
der Parteien gestützt auf Art. 114 ZGB zu scheiden unter Regelung der 
Nebenfolgen.“ Eine solche Formulierung erfüllt insoweit die Anforderung
an ein zulässiges Rechtsbegehren, zumal im Scheidungsverfahren rele-
vante Informationen (wie z.B. Einkommens- und Vermögensverhältnisse) 
anfangs oftmals spärlich verfügbar sind. Der Beklagte war nicht ver-
pflichtet, sich zur Frage eines allfälligen Unterhaltsanspruches zu äus-
sern, zumal er im Verfahren im Kanton Zürich die Klägerrolle innehat
und es ihm im Rahmen der Dispositionsmaxime freisteht, keine Unter-
haltszahlungen zu beantragen. Im Übrigen erfolgt ein Grossteil der Rege-
lung der Nebenfolgen der Scheidung von Amtes wegen, vor allem die die 
Kinderbelange betreffenden Regelungen unterliegen der Offizialmaxime. 
Daher erscheint das vorliegende Klagebegehren ausreichend, um ein
Scheidungsverfahren anzuheben, weshalb eine Abänderung nicht not-
wendig und daher auch nicht erfolgt ist; die Weisung wurde mit diesem
Rechtsbegehren dem Bezirksgericht Dielsdorf eingereicht. Allfällige 
Mängel oder Konkretisierungen wären allenfalls gemäss § 106 Abs. 4 
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ZPO ZH im Verfahren heilbar, tangieren die Rechtshängigkeit jedoch
nicht. Jedenfalls ist die Rekurskammer der Ansicht, dass es auch einem 
Laien mit einem laienhaft formulierten Antrag möglich sein muss, die
Rechtshängigkeit der Scheidungsklage herbeizuführen.

c) Schlussendlich ist die Klägerin darauf hinzuweisen, dass der Rekurs
auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtsmissbräuchlichkeit abzuweisen
ist. Unter dem alten Scheidungsrecht entstand in Fällen divergierender
Wohnsitze oftmals Streit darüber, welche Klage zuerst rechtshängig ge-
worden war, da die Kantone den Eintritt der Rechtshängigkeit unter-
schiedlich ausgestaltet hatten. Dadurch kam es zu Ungerechtigkeiten,
beispielsweise konnte, wenn die Klage in einem Kanton eingeleitet wur-
de, der die Rechtshängigkeit sehr spät ansetzte, die Gegenpartei mit 
Wohnsitz in einem anderen Kanton ihrerseits die Rechtshängigkeit im
eigenen Kanton schneller herbeiführen, selbst wenn in Wirklichkeit mit 
der Einleitung des Verfahrens später begonnen wurde. Derartige Zufällig-
keiten galt es unter dem neuen Scheidungsrecht zu vermeiden (Bot-
schaft Scheidungsrecht, BBI 1996 I Ziff. 234.3 S. 135 f.). Sinn und 
Zweck der Neufassung des Art. 136 Abs. 2 ZGB war zu vermeiden, dass 
die Parteien verschiedene Zeitpunkte der Rechtshängigkeit zu ihrem 
Vorteil ausnützen können. Genau dies beabsichtigt hier jedoch die Kläge-
rin, welche es offensichtlich verpasst hat, rechtzeitig an ihrem Wohnge-
richtsstand die Scheidungsklage einzureichen. Dieses Versäumnis und 
die Tatsache, dass der Kanton Zürich das Sühneverfahren auch für Kla-
gen auf Scheidung vorschreibt, darf jedoch angesichts der Formulierung
des Art. 136 Abs. 2 ZGB nicht dazu führen, dass die Klägerin im Wett-
lauf um einen möglichst vorteilhaften Gerichtsstand privilegiert wird,
zumal sie ihre Scheidungsklage noch vor dem Sühnetermin, an welchem 
sie nicht erschien, deponierte. Diese Art und Weise des Handelns ver-
dient keinen Rechtsschutz und würde die Regelung des Art.136 Abs. 2 
ZGB ad absurdum führen, weshalb auch daher der Klägerin der Gerichts-
stand im Kanton Schwyz infolge anderweitiger Litispendenz zu versagen
ist.

(Beschluss vom 24. Oktober 2005, RK1 2004 101). 
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2.3 Eheschutzverfahren

- Im Eheschutzverfahren ist eine mündliche Verhandlung mit Protokol-
lierung bundesrechtlich zwingend (Erw. 3).

Aus den Erwägungen:

3.a) Das Eheschutzverfahren wird auf Begehren eines Ehegatten einge-
leitet und es ist grundsätzlich Sache jedes Ehegatten, die Tatsachen 
vorzutragen, die für den Entscheid relevant sind. An die Ausgestaltung
des Eheschutzverfahrens sind von seinem Zweck her besondere Anforde-
rungen zu stellen. Das Verfahren soll rasch, parteinah und ohne besonde-
re Formalitäten durchgeführt werden (Bräm/Hasenböhler, Zürcher Kom-
mentar, 1998, N 7 zu Art. 180 aZGB; Hausheer/Reusser/Geiser, Berner
Kommentar, 1999, N 15 zu Art. 180 aZGB). Im Eheschutzverfahren ist
gemäss kantonaler Prozessordnung der Einzelrichter im summarischen 
Verfahren zuständig (§ 1 Abs. 1 Ziff. 2 lit. d EGzZGB). Mit Entscheid 
vom 24. Juli 2001 (5P.186/2001; publiziert in Pra 2001 Nr. 188 E. 3b
S. 1146, mit Hinweisen) hält das Bundesgericht fest, Eheschutzmass-
nahmen seien von ihrem Sinn und Zweck her auf Aussöhnung der Ehe-
gatten, auf Vermeidung künftiger oder Behebung bestehender Schwierig-
keiten ausgerichtet. Zudem wolle damit verhindert werden, dass die Un-
einigkeit zur völligen Entfremdung führe. Nach Art. 172 Abs. 2 ZGB
mahne der Richter die Ehegatten an ihre Pflichten und versuche, sie zu
versöhnen. Mit der Aufgabe der Vermittlung und Versöhnung sei auch
eine mündliche Anhörung notwendig verbunden. Aber auch sonst bedür-
fe es im Allgemeinen zur Klärung des Sachverhalts und für die Anord-
nung der verschiedenen Eheschutzmassnahmen der Befragung der Par-
teien. So herrsche in Lehre und Rechtsprechung Übereinstimmung dar-
über, dass eine mündliche Verhandlung im Eheschutzverfahren in aller
Regel unabdingbar sei und vom Bundesrecht verlangt werde. Ein Recht 
auf persönliche Teilnahme, d.h. auf mündliche Verhandlung, leite sich
für eherechtliche Verfahren im Übrigen auch aus Art. 6 EMRK ab. Im 
Entscheid 5P.349/2001 vom 6. November 2001 bestätigte das Bundes-
gericht diese Rechtsprechung, wonach im Eheschutzverfahren eine
mündliche Verhandlung unabdingbar sei, wobei es festhielt, dass dies
auch für vorsorgliche Massnahmen im Scheidungsverfahren gelte.

b) Es entspricht denn auch der Praxis der meisten Eheschutzrichter im
Kanton Schwyz, in Beachtung der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 
die Parteien nach eingegangener Klageschrift zur Hauptverhandlung
vorzuladen, mit der Möglichkeit zur mündlichen Klageantwort. In der 
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Regel findet im Anschluss an die Klageantwort eine Parteibefragung statt 
und es wird den Parteien die Gelegenheit zur Stellungnahme zum bishe-
rigen Beweisergebnis und je nach Vorbringen der beklagten Partei allen-
falls dem Kläger die Möglichkeit zur Stellungnahme zur Klageantwort 
eingeräumt. Da im Rahmen des summarischen Verfahrens die Parteien 
in der Regel keinen Anspruch auf Durchführung von Replik und Duplik
haben, soweit sich eine Anhörung nicht wegen wesentlicher neuer Ant-
wortvorbringen aufdrängt (Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar zur zür-
cherischen Zivilprozessordnung, 3. A., N 3, 5 zu § 206 ZPO-ZH; EGV-SZ
1980, S. 66), steht es dem Richter frei, ob die Parteien Gelegenheit zur 
mündlichen Replik und Duplik erhalten. Unabdingbar ist indessen, der
klägerischen Partei in Bezug auf neue Vorbringen in der Klageantwort 
das rechtliche Gehör einzuräumen.

c) Mit Verfügung vom 22. Januar 2004 hat der Einzelrichter des Be-
zirks March gemäss seiner Eheschutzpraxis den Beklagten zur Einrei-
chung einer schriftlichen Klageantwort aufgefordert, welche dieser am 
2. April 2004 einreichte. Zwar hat gemäss kantonalem Prozessrecht
§ 167 ZPO der summarisch urteilende Richter, soweit auf ein Begehren
eingetreten werden kann, grundsätzlich alternativ die Möglichkeit, unter
kurzer Angabe des Klageinhalts eine mündliche Verhandlung anzusetzen 
oder dem Beklagten Gelegenheit zur schriftlichen Antwort zu geben. Der 
Richter wählt das Verfahren (Mündlichkeit oder schriftliche Beantwor-
tung) je nach Eigenart des Falles (Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N 2 zu
§ 206 ZPO-ZH). Bereits das Zürcher Obergericht hielt jedoch in seinem
Entscheid vom 8. März 2001 (publiziert in ZR 101 Nr. 2) fest, dass das 
Eheschutzverfahren von Bundesrechts wegen mündlich durchzuführen 
sei, wobei die Parteien grundsätzlich zum persönlichen Erscheinen ver-
pflichtet seien. Ob der beklagten Partei im Eheschutzverfahren gestützt 
auf § 206 ZPO-ZH, welcher in etwa der schwyzerischen Regelung in
§ 167 ZPO entspricht, Gelegenheit zur schriftlichen Antwort eingeräumt 
werden dürfe, erscheine fraglich. Das Obergericht wies darauf hin, dass
es nicht im Belieben des Eheschutzrichters stehe, auf die Durchführung
einer mündlichen Verhandlung zu verzichten. Wohl könne nach § 206
ZPO-ZH im summarischen Verfahren statt der Anordnung einer mündli-
chen Verhandlung dem Beklagten Gelegenheit zur schriftlichen Beant-
wortung gegeben werden. Allerdings könnte man sich die Frage stellen,
ob dies auch im Eheschutzverfahren, welches rasch, parteinah und ohne
besondere Formalitäten durchgeführt werden solle, statthaft sei. So ber-
ge die Anwendung von § 206 ZPO-ZH zufolge der trotz schriftlichen
Klagebegründung und –antwort notwendigen mündlichen Verhandlung 
insbesondere die Gefahr in sich, dass das Verfahren nicht beschleunigt,
sondern vielmehr in die Länge gezogen werde, was dem Zweck des Ehe-
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schutzverfahrens wie des summarischen Verfahrens im Allgemeinen wi-
derspreche. Selbst wenn indes von der Zulässigkeit der Fristansetzung
zur Erstattung einer schriftlichen Klageantwort auszugehen sei, dürfe 
dies jedenfalls nicht dazu führen, dass keine mündliche Verhandlung
stattfinde. Diesen Erwägungen des Zürcher Obergerichts kann sich das
Kantonsgericht Schwyz im Einklang mit der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung anschliessen. Zwar ist die Praxis des Vorderrichters, der Partei
zur Einreichung einer schriftlichen Klageantwort Frist anzusetzen, ge-
stützt auf die kantonale Prozessordnung, an und für sich zulässig, wobei
sich tatsächlich die Frage stellt, ob durch diese Vorgehensweise Sinn
und Zweck des Eheschutzverfahrens nicht vereitelt wird. Insbesondere 
durch die hierdurch zwangsläufig längeren Verfahren läuft der Vorder-
richter Gefahr, dass sich die Verhältnisse zwischen erstem Parteivortrag 
bis zur Entscheidfällung massgeblich verändern, wie dies vorliegend der
Fall ist. Diese Veränderungen, so der Richter diese in seinem Entscheid
beachten will, führen dazu, dass der Gegenpartei Frist anzusetzen ist, 
um hierzu Stellung nehmen zu können; ansonsten wird der Anspruch der
Partei auf Gewährung des rechtlichen Gehörs in gravierender Weise ver-
letzt, was vor Kantonsgericht in der Regel nicht ohne Weiteres geheilt
werden kann, da bei einer Heilung des Mangels die Parteien einer In-
stanz verlustig gehen. Dies zieht zwangsläufig das Verfahren erneut er-
heblich in die Länge. Berücksichtigt der Richter die Veränderung der
Verhältnisse nicht, führt dies unweigerlich dazu, dass die Parteien ein 
Abänderungsverfahren anheben. Dies ist weder im Sinne der Parteien 
noch der Gerichte. Diesen Verzögerungen kann entgegen gewirkt werden, 
indem der Richter die Parteien nach eingegangener Klageschrift zur 
Hauptverhandlung vorlädt, mit der Möglichkeit zur mündlichen Klage-
antwort. Direkt im Anschluss kann die Parteibefragung durchgeführt 
werden und allenfalls Gelegenheit zur Stellungnahme zum bisherigen 
Beweisergebnis und je nach Vorbringen der beklagten Partei allenfalls
dem Kläger die Möglichkeit zur Stellungnahme zur Klageantwort einge-
räumt werden. Allenfalls ist ein zweiter mündlicher Parteivortrag anzu-
ordnen. Hierdurch werden die Parteirechte gewahrt, die obzitierte bun-
desgerichtliche Rechtsprechung wird beachtet und Veränderungen kön-
nen Rechnung getragen werden. Das Verfahren kann somit rasch und 
ohne Verzögerungen durchgeführt werden. Allenfalls kann es sich aus-
nahmsweise bei komplexen Verhältnissen und umfangreichen Akten 
rechtfertigen, eine schriftliche Stellungnahme zur Klageantwort einzuver-
langen. Doch ist davon äusserst restriktiv Gebrauch zu machen! 

d) Der Vorderrichter hat die Parteien nach erfolgtem ersten Parteivor-
trag mit Verfügung vom 15. April 2004 zur Anhörung und zur Ver-
gleichsverhandlung vorgeladen. Weiter forderte er die Parteien auf, bis
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spätestens zur Verhandlung Unterlagen gemäss beiliegendem Merkblatt 
zu edieren, sofern diese nicht bei den Akten sind. Das entsprechende
Merkblatt befindet sich jedoch nicht bei den vorinstanzlichen Akten.

In der Sachverhaltsschilderung des Einzelrichters lässt sich jedoch zur 
Anhörung nichts finden, bei den Akten liegt lediglich die Vorladungsver-
fügung, nicht jedoch ein Protokoll. Bei den dem Kantonsgericht übermit-
telten Akten befinden sich zwar wenige kaum lesbare Handnotizen, an
welche Notizen im Doppel, betitelt mit „Sachverhalt zur Anhörung vom 
6. Mai 2004“, offenbar erstellt vom klägerischen Rechtsanwalt, sowie 
die Kostenrechnung mit Büroklammer befestigt sind. Aus den genannten
Handnotizen wird nicht ersichtlich, ob diese anlässlich der Anhörung
vom 6. Mai 2004 erstellt wurden und wer an der Verhandlung teilnahm.
Die Handnotizen sind weder datiert noch unterschrieben. Ein Verfah-
rensablauf ist aus diesen nicht ersichtlich. Die genannten Unterlagen
sind zudem weder akturiert noch sind sie im Aktenverzeichnis der Vorin-
stanz enthalten und sind mithin nicht Bestandteil der Akten. ( ...). So ist 
unklar, ob die Parteien überhaupt persönlich angehört wurden und/oder
ob eine dem Beweisverfahren angehörende persönlichen Befragung resp. 
Beweisaussage i.S.v. § 125 ff ZPO vorgenommen wurde. Nicht protokol-
liert ist weiter, ob eine Vergleichsverhandlung abgehalten worden ist, zu
der die Parteien gemäss Verfügung vom 15. April 2004 vorgeladen wor-
den sind, und wie diese im Ergebnis verlaufen ist. Ebenso ist unklar, ob
den Parteien Gelegenheit zur Replik und Duplik gegeben wurde oder ob 
der Vorderrichter auf die Durchführung eines zweiten Parteivortrags ver-
zichtete. Dass die Klägerin aufgefordert wurde, zur Klageantwort der 
Gegenpartei Stellung zu nehmen, lässt sich dem Protokoll ebenso wenig 
entnehmen (...). 

e) (...). Hinsichtlich des Protokollinhaltes wird (...) auf § 99 GO sowie 
bezüglich der Form des Protokolls auf § 101 GO hingewiesen. Nur ein
derart zustande gekommenes Protokoll kann genügende Grundlage für 
die grundsätzlich reformatorische Überprüfung eines Eheschutzentschei-
des sein. 

(Beschluss vom 30. Juli 2005, RK1 2004 93).

2.4 Mietkaution

- Verrechnungsausschluss für Mietkaution, die nicht gemäss Art.257e
Abs. 1 OR hinterlegt wurde; Rechtsnatur der Hinterlegung (Erw. 3). 
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Aus den Erwägungen:

2. Der Einzelrichter hat offen gelassen, ob zwischen den Parteien ein
Mietverhältnis zustande gekommen ist. Zur Begründung führt er aus,
selbst wenn ein Mietverhältnis vorliege, hätten die Kläger Anspruch auf 
Rückerstattung der geleisteten Fr. 8'550.00. Denn die Beklagte bzw. 
deren Stellvertreter habe diese Sicherheitsleistung nicht gesetzeskon-
form hinterlegt, da die Fr. 8'550.00 nicht auf ein auf den Namen der
Kläger lautendes Sparkonto oder Depot hinterlegt, sondern auf ein Konto 
einbezahlt worden seien, dessen Inhaber die Beklagte sei. Es sei un-
bestritten, dass heute zwischen den Parteien kein Mietverhältnis bestün-
de, weshalb sich die Pflicht der Beklagten zur Hinterlegung infolge Be-
endigung des Mietverhältnisses in eine Rückerstattungspflicht umge-
wandelt habe. Ebenso wenig könne die Beklagte ihre behaupteten Ge-
genforderungen mit dem klägerischen Anspruch auf die Fr. 8'550.00 
verrechnen, da die Beklagte mangels gesetzeskonformer Hinterlegung
der Fr. 8'550.00 auf ein auf die Kläger lautendes Sparkonto Aufbewah-
rerin i.S.v. Art. 481 OR geworden sei und diesen Betrag den Klägern 
zurückerstatten müsse bzw. diesen gestützt auf Art. 125 Abs. 1 OR ohne
Zustimmung oder gegen den Willen der Kläger nicht mit eigenen Forde-
rungen verrechnen dürfe. Der Einzelrichter hat deshalb die behaupteten
Verrechungsforderungen der Beklagten nicht geprüft.

3. Die Beklagte trägt dagegen vor, ihr könne kein Verstoss gegen die in
Art. 257e Abs. 1 OR erwähnte Verpflichtung vorgeworfen werden, wes-
halb Art. 125 OR nicht zur Anwendung gelange und die Beklagte ihre
Gegenforderungen gegenüber den Klägern sehr wohl verrechnen könne.

a) aa) Leistet der Mieter von Wohn- oder Geschäftsräumen eine Si-
cherheit in Geld oder in Wertpapieren, so muss der Vermieter sie bei 
einer Bank auf einem Sparkonto oder einem Depot, das auf den Namen
des Mieters lautet, hinterlegen (Art. 257e Abs. 1 OR). Art. 257e Abs. 1 
OR ist zwingender Natur (Higi, Zürcher Kommentar, 1994, N 4 zu
Art. 257e OR; SVIT-Kommentar Mietrecht II, 1998, N 6 zu Art. 257e
OR). Die Hinterlegung auf der Bank ist vom Vermieter unverzüglich, d.h.
innert der üblichen, nach dem ordentlichen Geschäftsgang hierfür erfor-
derlichen Zeit (einige Tage) nach dem Eingang der Sicherheitsleistung
vorzunehmen (Higi, a.a.O., N 28 zu Art. 257e OR; Lachat/Stoll/Brunner,
Mietrecht für die Praxis, 2002, S. 235, Ziff. 2.2.5).  

bb) (...). Somit steht fest, dass – unter der Annahme des Zustande-
kommens eines mündlichen Mietvertrags – die Mietkaution im Betrag 
von Fr. 8'550.00 nicht auf ein auf den Namen der Kläger lautendes 
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Sparkonto oder Depot hinterlegt wurde, zumal die Beklagte solches we-
der behauptet geschweige denn zu beweisen vermag. Im Gegenteil hat 
die Beklagte nach dem 7. März 2001 zumindest einen Teil der auf ihr
Konto einbezahlten Mietkaution von Fr. 8'550.00 wieder bezogen. So 
belief sich der Saldo auf deren Mietsparkonto bei der Schwyzer Kanto-
nalbank unmittelbar vor Eingang der Gutschrift der Mietkaution auf 
Fr. 6'387.65, nach dem 4. Mai 2001 indessen lediglich noch auf
Fr. 3'168.80. Die Gründe für den Mittelabfluss sind nicht bekannt, aber 
auch irrelevant. Denn entscheidend ist einzig, dass die Beklagte die 
Gelder nie auf ein auf den Namen der Kläger lautendes Konto überwie-
sen hat. (...). 

b) Gemäss herrschender Lehre handelt es sich bei der Hinterlegung
nach Art. 257e OR nicht um ein irreguläres Pfandrecht, sondern um eine
Hinterlegung sicherheitshalber besonderer Art, auf die teilweise das Hin-
terlegungsrecht anwendbar ist, insbesondere die Art. 472-474 und 481
OR (Oftinger/Bär, Zürcher Kommentar, 1981, N 225 zum systemati-
schen Teil; Higi, a.a.O., N 25 zu Art. 257e OR; SVIT-Kommentar, a.a.O., 
N 17 zu Art. 257e OR; unbestimmt Weber, in Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht I, 2003, N 4 zu
Art. 257e OR, wonach die Regeln des Hinterlegungsvertrags nur sehr
beschränkt anwendbar seien). Denn die entscheidenden Merkmale der
Hinterlegung sicherheitshalber bestehen darin, dass die Verwahrung
durch einen Dritten (in casu: die Bank) erfolgt, und zwar im Interesse
des Gläubigers, dem Sicherheit geboten werden soll. Durch diese Inte-
ressenlage unterscheidet sich die Hinterlegung sicherheitshalber vom 
Hinterlegungsvertrag i.S.v. Art. 472 ff. OR. Deshalb ist eine Sicherstel-
lung mittels Übergabe des Sicherungsmittels an den Gläubiger niemals
eine Hinterlegung sicherheitshalber. Der Aufbewahrer ist zur Rückgabe 
des hinterlegten Gegenstands berechtigt und verpflichtet, sobald das
durch die Hinterlegung begründete Pfandrecht infolge Tilgung der gesi-
cherten Forderung oder aus einem andern Grund untergegangen ist (Of-
tinger/Bär, a.a.O., N 206 f. und 227 zum systematischen Teil). Gemäss 
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist das Hinterlegungsvertragsrecht 
anzuwenden, wenn der Vermieter die Kaution einfach in seinem Vermö-
gen belässt (BGE 127 III 273 E. 3b S. 275 mit Hinweis auf Art. 481 OR 
und mp 1997 S. 151; vgl. ferner ZMP 1997 Nr. 19 sowie Entscheid des 
Chambre d’appel en matière de Baux et Loyers vom 10. April 2000, in
MRA 2001, 9, 10 f.).

Da die Beklagte – immer noch unter Annahme des Zustandekommens
eines mündlichen Mietvertrags – die Mietkaution der Kläger von
Fr. 8'550.00 auf ihr Mietsparkonto überwiesen hat, wurden diese Gelder
mit jenen der Beklagten vermengt mit der Folge, dass Nutzen und Ge-
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fahr, d.h. das Eigentum an diesem Geld, auf die Beklagte übergegangen
sind (vgl. Art. 481 Abs. 1 OR; Guhl/Koller/Schnyder/Druey, Das Schwei-
zerische Obligationenrecht, 2000, S. 612, Rz 12). Gemäss vorzitierter
bundesgerichtlicher und kantonaler Rechtsprechung sowie herrschender
Lehre gelangt nun ersatzweise das Hinterlegungsvertragsrecht, zumindest
die Art. 472-474 OR und Art 481 OR, zur Anwendung, da Art. 257e OR
den vorliegenden Fall, in welchem die Beklagte die Mieterkaution in
ihrem Vermögen belässt, nicht regelt. Deshalb kann die Beklagte gegen
den Willen der Kläger ihre Verpflichtung zur Rückgabe der hinterlegten
Fr. 8'550.00 durch Verrech nung nicht tilgen (vgl. Art. 125 Ziff. 1 OR).
So ausdrücklich auch Lachat/Stoll/Brunner, wonach der Vermieter die
geleistete Sicherheit nicht mit Forderungen gegenüber dem Mieter ver-
rechnen dürfe, auch dann nicht, wenn die Sicherheit nicht ordnungsge-
mäss hinterlegt sei. Denn eine Vermieterschaft, welche die Sicherheit
gesetzwidrig nicht hinterlege, dürfe nicht besser gestellt werden als die 
korrekte Vermieterschaft (Lachat/Stoll/Brunner, a.a.O., S. 237, Ziff.
2.3.1 sowie Fn 26 mit Hinweis auf die bereits zitierten kantonalen Ent-
scheide). Auch beim depositum irregulare, d.h. bei der irregulären Hin-
terlegung, die nur bei vertretbaren Sachen wie Geld möglich ist, gilt das
Verrechnungsverbot von Art. 125 Ziff. 1 OR gegen den Willen des Resti-
tutionsberechtigten (Koller, in Basler Kommentar zum Schweizerischen
Privatrecht, Obligationenrecht I, 2003, N 1 f. und 10 zu Art. 481 OR
mit zahlreichen Hinweisen; Gautschi, Zürcher Kommentar, 1962, N 8c
zu Art. 481 OR; vgl. auch Peter, in Basler Kommentar zum Schweizeri-
schen Privatrecht, Obligationenrecht I, 2003, N 2 zu Art. 125 OR). Die
Beklagte kann daher den Anspruch der Kläger auf die Mietkaution von
Fr. 8'550.00 nicht mit allfälligen Gegenforderungen verrechnen, zumal 
weder behauptet noch erwiesen ist, dass die Kläger einer solchen Ver-
rechnung zugestimmt haben; vielmehr berufen letztere sich auf das Ver-
rechnungsverbot. Da heute zwischen den Parteien unbestrittenermassen 
kein Mietverhältnis besteht, ist die vertragliche Nebenpflicht der Beklag-
ten auf Hinterlegung der Fr. 8'550.00 i.S.v. Art. 257e Abs. 1 OR unter-
gegangen und an deren Stelle die Herausgabe bzw. die Rückerstattungs-
pflicht der Beklagten getreten (vgl. etwa Higi, a.a.O., N 30 zu Art. 257e
OR; Lachat/Stoll/Brunner, a.a.O., S. 235, Ziff. 2.2.5). Die Beklagte ist
somit zur Herausgabe bzw. Rückgabe der Fr. 8'550.00 an die Kläger 
verpflichtet, falls zwischen den Parteien ein mündlicher Mietvertrag zu-
stande gekommen wäre. (...). 

(Urteil vom 10. Mai 2005, ZK 2003 401). 
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2.5 Verjährung der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit

- Die fünfjährige Verjährungsfrist gemäss Art. 760 Abs. 1 OR für aktien-
rechtliche Verantwortlichkeitsklagen von Gläubigern im Konkurs der 
Gesellschaft beginnt gewöhnlich im Zeitpunkt der Auflage von Inventar 
und Kollokationsplan zu laufen (Erw. 3.a – 3.d).

- Entsprechend dem einheitlichen Anspruch der Gläubigergesamtheit
(sog. Raschein-Praxis des Bundesgerichts) ist dabei auf das Wissen der
Gläubigergesamtheit bzw. der sie vertretenden Konkursverwaltung ab-
zustellen (Erw. 3.e – 3.h). 

Aus den Erwägungen:

3. Die klägerische Forderung von Fr. 21'380'000.00 gegen den Erst- 
und Zweitbeklagten sowie gegen die Viertbeklagte wegen Konkursver-
schleppung stützt sich auf die aktienrechtliche Verantwortlichkeit von 
Verwaltungsrat und Revisionsstelle gemäss Art. 754 bzw. 755 OR. Nach
Art. 760 Abs. 1 OR verjährt der Anspruch auf Schadenersatz aus aktien-
rechtlicher Verantwortlichkeit in fünf Jahren von dem Tage an, an dem 
der Geschädigte Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatz-
pflichtigen erlangt hat, jedenfalls aber mit dem Ablaufe von zehn Jahren,
vom Tage der schädigenden Handlung an gerechnet. Wird die Klage aus
einer strafbaren Handlung hergeleitet, für die das Strafrecht eine längere 
Verjährung vorschreibt, so gilt diese auch für das Zivilverfahren (Art. 760 
Abs. 2 OR). 

a) Im Zusammenhang mit dem Konkurs der P. AG wurde auf Anzeige
der Klägerinnen hin 1995 eine Strafuntersuchung eröffnet, die in der
Folge rechtskräftig eingestellt wurde. Dass sich vorliegend aufgrund einer
strafbaren Handlung eine im Vergleich zu den ordentlichen Fristen von 
Art. 760 Abs. 1 OR längere Verjährungsfrist ergeben würde, wird nicht
behauptet. Auszugehen ist daher von den ordentlichen Fristen gemäss
Art. 760 Abs. 1 OR. Die zehnjährige absolute Verjährungsfrist vom Zeit-
punkt der schädigenden Handlung an gerechnet ist dabei vorliegend 
unbestrittenermassen gewahrt: Die behaupteten Pflichtverletzungen ge-
hen auf die Jahre 1993/1994 zurück, das Sühnebegehren wurde von 
den Klägerinnen am 29. Februar 2000 gestellt. Indessen berufen sich
die Beklagten auf die fünfjährige relative Verjährungsfrist und machen
geltend, die Klägerinnen hätten bereits mehr als fünf Jahre vor dem Ein-
leiten gerichtlicher Schritte um den Schaden gewusst. Zu prüfen ist also,
ob die klägerische Forderung über Fr. 21'380'000.00 bei Einreichen des 
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Sühnebegehrens am 29. Februar2000 nach der Fünfjahresfrist von
Art. 760 Abs. 1 OR bereits verjährt war.

b) Die fünfjährige relative Verjährungsfrist beginnt mit der kumulativen
tatsächlichen Kenntnis von Schaden und Ersatzpflichtigem. Von der
Kenntnis der Identität der Ersatzpflichtigen im Zeitpunkt der Schadens-
kenntnis ist mangels Bestreitung durch die Klägerinnen auszugehen.
Kenntnis des Schadens ist nach feststehender Praxis des Bundesgerichts
gegeben, wenn der Geschädigte um die Existenz des Schadens weiss
sowie dessen Beschaffenheit und wesentlichen Merkmale kennt, d.h. alle
tatsächlichen Umstände, die geeignet sind eine Klage zu veranlassen
und zu begründen. Nach der gängigen Formulierung des Bundesgerichts
sind diese Voraussetzungen für den Gläubiger, der im Konkurs seines
Schuldners zu Verlust kommt, regelmässig dann erfüllt, wenn der Kollo-
kationsplan und das Inventar zur Einsicht aufgelegt worden sind; auf-
grund besonderer Umstände kann der Geschädigte im Einzelfall die nöti-
ge Kenntnis auch schon früher erlangen (BGE 116 II 160 ff., mit wei-
tern Verweisen; zustimmend: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizeri-
sches Aktienrecht, Bern 1996, S. 436, Rz 149; Böckli, Schweizer Akti-
enrecht, 3. Aufl., Zürich 2004, S. 2147 ff., Rz 469/470; Widmer/Banz,
in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht, 2. Aufl., Basel/Genf/Mün-
chen 2002, N 5 zu Art. 760 OR; Bürgi/Nordmann, Zürcher Kommentar
zum Obligationenrecht, Zürich 1979, N 10 zu Art. 760 OR).

Vorliegend erfolgte die Auflage des Inventars am 25. April 1995, die
Auflage des Kollokationsplans gemäss übereinstimmenden Angaben der
Parteien am 12. Januar 1996. Das im Sinne von Art. 135 Ziff. 2 OR
fristwahrende Sühnebegehren wurde von den Klägerinnen am 29. Feb-
ruar 2000 gestellt, also innerhalb von fünf Jahren seit der Auflage von
Inventar und Kollokationsplan. Die Vorinstanz hat jedoch nicht auf das
Datum von Inventar bzw. Kollokationsplan abgestellt, sondern angenom-
men, die Klägerinnen hätten aufgrund genauer Kenntnisse der Finanzla-
ge bereits vor Konkurseröffnung um Schaden und Identität der Ersatz-
pflichtigen gewusst. Spätestens mit der Konkurseröffnung am 6. Oktober
1994 habe die Verjährung daher zu laufen begonnen. Folglich sei die
Forderung verjährt.

Die Vorinstanz folgt damit der Argumentation der Beklagten, die gel-
tend machen, die Klägerinnen hätten angesichts der besonderen Gläubi-
gerstruktur von Anfang an umfassende Kenntnis über die finanzielle Lage
der P. AG besessen und im Rahmen von Sanierungsverhandlungen Ein-
blick in sämtliche relevante Gesellschaftsdaten erhalten. Insbesondere
anlässlich der Generalversammlungen vom 9. November 1993 sowie vom
30. September 1994 sei umfassend informiert worden. Dabei habe die
Bewertung des Warenlagers zu wiederkehrenden Nachfragen und Diskus-
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sionen geführt. Der Vertreter der Zweitklägerin habe zudem als faktisches
Organ der P. AG gehandelt. Der Wissensstand der Klägerinnen habe so-
mit bei Konkurseröffnung jenem der konkursiten Gesellschaft entspro-
chen. Im Zeitpunkt der Konkurseröffnung, spätestens jedoch mit Verfü-
gung vom 22. November 1994, mit welcher das summarische Konkurs-
verfahren angeordnet und das Konkursamt zur gerichtlichen Geltendma-
chung der Forderungen ermächtigt worden sei, habe die Fünfjahresfrist
daher zu laufen begonnen.

Die Klägerinnen wenden dagegen ein, die Beklagten seien nach Art. 8
ZGB für die Tatsachen beweispflichtig, aus denen sie die Verjährungsein-
rede herleiteten. Dem genügten die Beklagten nicht, wenn sie lediglich 
auf die finanzielle Lage der Gesellschaft vor dem Konkurs verwiesen. Von
der Falschbewertung der Vorräte durch die Beklagten hätten die Kläge-
rinnen erst durch ein Schreiben der Revisionsstelle vom 25. November
1997 erfahren, also weniger als fünf Jahre vor Einreichen des Sühnebe-
gehrens. Zudem könne selbst vom angeblichen Wissen um die Falschbe-
wertung nicht auf die Kenntnis des Schadens geschlossen werden.

c) Massgebend für den Beginn der Fünfjahresfrist nach Art.760 
Abs. 1 OR ist die Kenntnis der Existenz und Beschaffenheit des einge-
klagten Schadens, nicht die Kenntnis der Pflichtverletzung als solcher.
Letztere ist für die Verjährungsfrage nur insofern von Bedeutung, als
dass Kenntnis von Schaden und Geschädigtem das Wissen um eine
Pflichtwidrigkeit implizit voraussetzt (Bärtschi, Verantwortlichkeit im
Aktienrecht, Diss., Zürich 2001, S. 327); ein wissentliches Dulden des 
Geschädigten ("volenti non fit iniuria") wäre allenfalls bei den materiellen
Haftungsvoraussetzungen zu prüfen (wobei gemäss neuerer Rechtspre-
chung im Konkurs der Gesellschaft eine Einredebeschränkung gilt, vgl.
BGE 117 II 440). Entscheidend ist vorliegend also nicht das Wissen um
die angebliche Falschbewertung, sondern die Kenntnis des eingeklagten
Schadens. Dessen Bestimmung setzt zwar unter anderem die Kenntnis
der Höhe des behaupteten Wertberichtigungsbedarfs voraus, erschöpft
sich aber nicht in letzterem. Die Frage, ob die Klägerinnen tatsächlich
anlässlich der Generalversammlung vom 9. November 1993 oder aber, 
wie von ihnen behauptet, erst durch ein Schreiben der Revisionsstelle
vom 25. November 1997 von der umstrittenen Lagerbewertung erfahren
haben, ist daher lediglich insoweit von Bedeutung, als die Klägerinnen
von den übrigen relevanten Schadensdaten bereits mehr als fünf Jahre
vor Klageerhebung Kenntnis erlangt haben.

"Schaden" im Sinne von Art. 760 Abs. 1 OR ist im Falle des Gesell-
schaftskonkurses gemäss aktueller Bundesgerichtspraxis der nach Mass-
gabe der behaupteten Pflichtverletzung zu bestimmende Schaden der
Gesellschaft (vgl. BGE 122 III 189 ff.). Eingeklagt ist vorliegend der 
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Schaden der Konkursverschleppung durch Verwaltungsrat und Revisions-
stelle, verursacht durch die angebliche Überbewertung der Warenvorräte 
bzw. die fehlerhafte Berichterstattung und die pflichtwidrige Unterlas-
sung der Überschuldungsanzeige im Sinne von Art. 725 bzw. 729b OR. 
Der Schaden der Gesellschaft besteht somit in der Differenz zwischen
der Vermögenslage im Zeitpunkt des nachträglichen Konkurses und der 
hypothetischen Vermögenslage bei rechtzeitiger Benachrichtigung des
Richters (BGE vom 19. Juni 2000, 4C.366/2000, Erw. 3 bb; vgl. auch
ZK 2004 14, S. 7). Die in Art. 760 Abs. 1 OR für den Verjährungsbe-
ginn vorausgesetzte Kenntnis muss also das Gesellschaftsvermögen im
Zeitpunkt der Konkurseröffnung sowie im Zeitpunkt der behaupteten
früheren Überschuldung umfassen, wobei jeweils die Liquidationswerte
massgebend sind.

d) Die Beklagten verweisen diesbezüglich auf den Umstand, dass die
Zweitklägerin als bedeutende Minderheitsaktionärin aufgrund der Gene-
ralversammlungen vom 9. November 1993 und 30. September 1994 
sowie aufgrund der darauf folgenden Sanierungsverhandlungen über die
finanziellen Belange der P. AG umfassend im Bild gewesen sei; dieses
Wissen sei der Erstklägerin, welche die Zweitklägerin im fraglichen Zeit-
raum vollständig beherrscht habe, zuzurechnen.

Dazu ist allerdings zu sagen, dass die finanzielle Situation der P. AG
vor Konkurseröffnung nichts über die Höhe des erst mit der Konkurser-
öffnung eingetretenen Schadens aussagt. Aus der Geschäftsberichterstat-
tung anlässlich der Generalversammlungen vom 9. November 1993 und 
30. September 1994 sowie aus der Teilnahme an Sanierungsverhand-
lungen im Vorfeld des Konkurses kann daher schon aus prinzipiellen 
Gründen nicht auf Schadenskenntnis geschlossen werden. Überdies wäre
es auch realitätsfremd anzunehmen, die Berichterstattung zuhanden der
Generalversammlung in den Jahren 1993 und 1994 und die Teilnahme
an Kreditgesprächen habe die klagenden Gläubiger in die Lage versetzt, 
den Konkursverschleppungsschaden, bestehend in der Differenz zwi-
schen Bilanzfehlbetrag im behaupteten Überschuldungszeitpunkt zu
Liquidationswerten und dem zu erwartenden Konkursausfall, rechtsgenü-
gend zu substanziieren, zumal der Generalversammlung vom 30. Sep-
tember 1994 lediglich der nicht konsolidierte Abschluss per 31. März
1994 zu Fortführungswerten mit einem damals nicht abschliessend
schätzbaren Wertberichtigungsbedarf vorlag. 

Insofern kann der vorliegende Fall auch nicht mit jenem verglichen 
werden, in welchem das Bundesgericht einen Fristbeginn ausnahmswei-
se vor Auflage von Inventar und Kollokationsplan geschützt hat. In jenem 
Entscheid ging es nicht um den Schaden der Gesellschaft, sondern um
den Schaden des klagenden Gläubigers, bestehend im Ausfall von des-
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sen Forderung, von welcher absehbar war, dass sie vollumfänglich unge-
deckt bleiben würde (BGE 116 II 161); das Bundesgericht hat denn im
fraglichen Entscheid auch ausdrücklich festgehalten, dass mit Rücksicht
auf die Interessen der geschädigten Gläubiger ein Verjährungsbeginn vor 
Auflage von Inventar und Kollokationsplan nicht leichthin angenommen 
werden dürfe (BGE 116 II 162). Erst vom Zeitpunkt der Auflage von 
Inventar und Kollokationsplan an nämlich sind Aktiven und Passiven der 
zu liquidierenden Gesellschaft hinlänglich bekannt, zumal deren Umfang
nicht zuletzt auch von den Meldungen im Kollokationsverfahren abhängt 
(Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Selbst zu diesem Zeitpunkt übrigens ist
der Schaden mangels Kenntnis von Liquidationserlös und Konkursdivi-
dende gewöhnlich noch nicht bezifferbar (vgl. BGE 116 II 161; 111 II
167). 

Dass andere Gründe vorlägen, aufgrund derer die Klägerinnen bereits
vor Auflage von Inventar und Kollokationsplan über die erforderliche 
Schadenskenntnis verfügt hätten, wird von den Beklagten nicht substan-
ziiert geltend gemacht. Der pauschale Verweis der Beklagten auf die 
Generalversammlungen vom 9. November 1993 und 30. September
1994 sowie auf die darauf folgenden Sanierungsverhandlungen reicht
jedenfalls nicht aus. Nach Art. 8 ZGB tragen die Beklagten die Beweis-
last für Tatsachen, aus denen sie die Verjährungseinrede herleiten. Das
Gericht legt seinem Entscheid im Rahmen der Verhandlungs- und Dispo-
sitionsmaxime nur behauptete Tatsachen zugrunde (§ 50 Abs. 1 Satz 2
ZPO). Behauptungen sind bestimmt und vollständig aufzustellen (§ 102 
Satz 2 ZPO). Diesem Anspruch genügt der pauschale Verweis der Beklag-
ten auf die beiden Generalversammlungen sowie die im
Generalversammlungsprotokoll vom 30. September 1994 erwähnten
Sanierungsverhandlungen nicht.

Im Übrigen ist gemäss Lehre und Rechtsprechung im Rahmen von 
Art. 760 Abs. 1 OR konkrete Schadenskenntnis notwendig, die blosse
Möglichkeit der Kenntnisnahme genügt nicht (BGE 109 II 435; Bür-
gi/Nordmann, a.a.O., N 8 zu Art. 760 OR; Forstmoser/Meier-Hayoz/No-
bel, a.a.O., S. 436, Rz 148). Insofern ist auch das von der Viertbeklag-
ten erhobene Argument unbehelflich, der Interessenvertreter der Zweit-
klägerin hätte als faktisches Organ der P. AG über das nötige Wissen
zumindest verfügen müssen. Ob der Interessenvertreter der Zweitklägerin
im Verhältnis zur Gesellschaft oder zu einzelnen Aktionären fallweise als
faktisches Organ zu betrachten sei, mag hier offen bleiben, im vorliegen-
den Zusammenhang geht es einzig um die Frage der Wissenszurechnung,
für welche konkrete Kenntnis erforderlich ist. Die erstmals im Beru-
fungsverfahren erhobene Behauptung, T.K. sei faktisches Organ der P.
AG gewesen, ist neu und insofern mangels Nachweis des Novenrechts
ohnehin unzulässig (§ 198 ZPO). Auch in der Sache erschiene es jedoch
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verfehlt, aus dem Umstand, dass der Interessenvertreter der Zweitkläge-
rin detaillierte Fragen zum Geschäftsbericht der Gesellschaft gestellt und 
an Sanierungsverhandlungen teilgenommen hat, eine faktische Organ-
schaft zu konstruieren (vgl. dazu auch: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, 
a.a.O., S. 442, Rz 5 und 8). Im Übrigen sprechen gerade die an den 
Generalversammlungen vom 9. November 1993 und 30. September
1994 gestellten Fragen gegen eine sonderlich weit gehende Vertrautheit 
der klägerischen Interessenvertreter mit den Finanzen der P. AG. 

Es ist daher vorliegend davon auszugehen, die Klägerinnen selbst hät-
ten erst mit Auflage von Inventar und Kollokationsplan vom Schaden 
rechtsgenügende Kenntnis im Sinne von Art. 760 Abs. 1 OR erlangt, der
Beweis des Gegenteils wurde jedenfalls nicht erbracht.  

e) Allerdings ist vorliegend der geänderten Rechtsprechung des Bun-
desgerichts zur Rechtsnatur von Verantwortlichkeitsansprüchen im Kon-
kurs Rechnung zu tragen. In Abweichung von der früher vertretenen The-
orie der Doppelnatur des Gläubigeranspruchs unterscheidet das Bundes-
gericht seit einiger Zeit nicht mehr zwischen der Klage des Abtretungs-
gläubigers auf Ersatz des Gesellschaftsschadens gemäss Art. 260 SchKG 
und dessen Klage aus eigenem Recht auf Ersatz des indirekt zugefügten 
mittelbaren Schadens gemäss Art. 757 Abs. 2 OR, sondern nimmt statt-
dessen einen einheitlichen Anspruch der Gläubigergesamtheit im Kon-
kurs an (BGE 117 II 432 ff., sog. Raschein-Praxis, bestätigt in: BGE
122 III 189 ff.; zum Ganzen: Widmer/Banz, a.a.O., N 4 ff. zu Art. 757 
OR; Böckli, a.a.O., S. 2101 ff.; zur älteren Theorie der Prozessstand-
schaft: Bürgi/Nordmann, a.a.O., N 50 ff. zu Art. 753/754 OR; vgl. zur
Kritik in der Lehre: Böckli, S. 2101 ff., Rz 289 ff., sowie Bärtschi, 
a.a.O., S. 157 ff.). Dabei können dem Abtretungsgläubiger, der aus dem
Recht der Gläubigergesamtheit klagt, nach Auffassung des Bundesge-
richts weder Einreden gegen diesen persönlich noch solche gegen die 
Gesellschaft entgegengehalten werden (so ausdrücklich BGE 117 II 440; 
bestätigt in: BGE 122 III 190; vgl. Bärtschi, a.a.O., S. 183 ff.; vgl. zur 
Kritik: Widmer/Banz, a.a.O., N 14 zu Art. 757 OR, sowie die Verweise
bei Böckli, a.a.O, S. 2102, Rz 291). Dies übersehen die Beklagten, 
wenn sie vor Kantonsgericht behaupten, die zitierten Urteile hätten 
nichts mit dem vorliegenden Fall zu tun.

f) Die Klägerinnen folgern aus der neueren Rechtsprechung, die Ver-
jährungseinrede sei gegenüber dem Abtretungsgläubiger generell ausge-
schlossen. Diese Auffassung ist, wie die Beklagten zu Recht einwenden,
nicht haltbar. Ein solcher Generalausschluss der Verjährungseinrede
wäre nicht nur mit dem in der schweizerischen Zivilrechtsordnung fest
verankerten Grundsatz der zeitlichen Beschränkung zivilrechtlicher An-
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sprüche unvereinbar (vgl. Däppen, in Basler Kommentar zum Obligatio-
nenrecht, 3. Aufl., Basel/Genf/München 2003, Vorbemerkungen zu
Art. 127 OR, Rz 1 ff.), sondern ebenso mit dem Wortlaut von Art. 760
Abs. 1 OR, der ausdrücklich und ohne Vorbehalt die Verjährung von Ver-
antwortlichkeitsansprüchen statuiert. Das Bundesgericht hat denn auch
in einem nach dem Wechsel zur Theorie des Einheitsanspruchs ergange-
nen Urteil die gegen die Klage eines Abtretungsgläubigers erhobene
Verjährungseinrede grundsätzlich geschützt (BGE 122 III 202).

g) Allerdings hat sich das Bundesgericht in diesem Entscheid, ebenso
wenig wie die Vorinstanz, mit den möglichen Implikationen der Neukon-
zeption der Rechtsnatur der Verantwortlichkeitsklage für die Frage des
Verjährungsbeginns auseinandergesetzt. Konsequenterweise kann es im
Rahmen des einheitlichen Anspruchs der Gläubigergesamtheit sowie des
damit einhergehenden Ausschlusses individueller Einreden gegen einzel-
ne Gläubiger für den Verjährungsbeginn nicht mehr auf den individuellen
Kenntnisstand des konkret klagenden Gläubigers ankommen, sondern
nur noch auf das (...) Wissen der Gesamtheit der Gläubiger. Als "Geschä-
digte" im Sinne von Art. 760 Abs. 1 OR kommen mit anderen Worten vor
dem Hintergrund des bundesgerichtlichen Wechsels vom "individualisti-
schen" zum "kollektivistischen" Konzept der Verantwortlichkeitsklage (zu
den Konzeptbegriffen vgl. Kunz, Rechtsnatur und Einredeordnung der
aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsklage, Diss., Bern 1993, S. 112 ff.)
nicht mehr die Gesellschaft und einzelne Gläubiger in Frage, sondern nur
noch die Gläubigergesamtheit als solche.

Die Gläubigergesamtheit wird vertreten durch die Konkursverwaltung
(Art. 240 SchKG). Das Wissen der Konkursverwaltung ist der Gläubiger-
gesamtheit zuzurechnen. Für den Zeitpunkt der Schadenskenntnis ist
daher auf das Wissen der Konkursverwaltung abzustellen (ebenso: Bärt-
schi, a.a.O., S. 329, Fn 1752). In aller Regel wird diese kaum vor Aufla-
ge von Inventar und Kollokationsplan einen im Sinne von Art. 760
Abs. 1 SchKG genügenden Überblick über Aktiven und Passiven der zu
liquidierenden Gesellschaft erlangt haben, so dass für die Verjährung von
Verantwortlichkeitsansprüchen im Konkurs der Gesellschaft auch im
Rahmen der Theorie des Einheitsanspruchs auf diesen Zeitpunkt abzu-
stellen ist. Zwar ist durchaus denkbar, dass die Konkursverwaltung auf-
grund besonderer Umstände bereits früher über die nötigen Informatio-
nen verfügt (vor allem in Verfahren, in denen es nicht um Konkursver-
schleppung geht); in solchen Fällen hat aber der Einredeberechtigte den
Nachweis der früheren Kenntnis bzw. der Umstände, aus denen die
Kenntnis hergeleitet wird, zu erbringen.

Eine Praxis des Bundesgerichts, wonach die Frist für die Konkursver-
waltung am Tage ihrer Amtseinsetzung zu laufen begänne, mit anderen
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Worten zu fingieren wäre, die Konkursverwaltung habe alle relevanten
Dossiers sofort gelesen, existiert entgegen anderslautender Verweise in
der Literatur (Böckli, a.a.O., S. 2148 , Rz 470; Widmer/Banz, a.a.O., N 5
zu Art. 760 OR) nicht und wäre angesichts der vom Bundesgericht ver-
langten konkreten Schadenskenntnis auch schwer zu begründen; in dem
Urteil, auf das dabei direkt oder indirekt Bezug genommen wird, hat das
Bundesgericht lediglich festgehalten, die Verjährung beginne im Konkurs
der Gesellschaft frühestens mit der Konkurseröffnung bzw. Bestellung
der Konkursverwaltung zu laufen (BGE 87 II 300 [= Pra 51/1962,
Nr. 43, S. 132 ff.]; vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., S. 436,
Rz 149; Bürgi/Nordmann, a.a.O., N 12 zu Art. 760 OR). Richtig ist, dass
die Konkursverwaltung vor ihrer Bestellung von einem Schaden nichts
wissen kann, konkrete, der Gläubigergesamtheit zuzurechnende Scha-
denskenntnis erlangt sie aber, vorbehältlich besonderer, vom Verantwort-
lichkeitsbeklagten nachzuweisender Umstände, erst mit Auflage von
Inventar und Kollokationsplan.

Nicht zu folgen ist im Übrigen auch der in der Literatur (vor dem Hin-
tergrund der Theorie der Prozessstandschaft) vertretenen Auffassung, die
Verjährung beginne für den klagenden Abtretungsgläubiger frühestens
mit der Abtretung (Bürgi/Nordmann, a.a.O., N 13 zu Art. 760 OR). Eine
solche Interpretation von Art. 760 Abs. 1 OR lässt sich mit dessen Wort-
laut, der an die "Kenntnis" des Geschädigten anknüpft, nicht vereinba-
ren. Das Bundesgericht hat deshalb ein auf Art. 134 Abs. 1 Ziff. 6 OR
abgestütztes Ruhen des Fristenlaufs bis zum Abtretungszeitpunkt abge-
lehnt (BGE 87 II 299 [= Pra 51/1962, Nr. 43, S. 133 ff.]). Dies stellt
angesichts des Umstands, dass die Klagebefugnis des Gläubigers ge-
stützt auf Art. 757 Abs. 2 OR keine formelle Abtretung nach Art. 260
SchKG mehr voraussetzt (Böckli, a.a.O., S. 2116, Rz 348), auch die
einzige praktikable Lösung dar. Vor allem aber würde mit einem Abstel-
len auf den Abtretungszeitpunkt erneut an die Person des Klägers ange-
knüpft, auf die es im Rahmen der Theorie des einheitlichen Gläubigeran-
spruchs gerade nicht mehr ankommt.

h) Aus dogmatischer Sicht kommt daher vor dem Hintergrund von
Art. 760 Abs.1 OR sowie der vom Bundesgericht zum Verantwortlich-
keitsrecht entwickelten Praxis des einheitlichen Anspruchs der Gläubi-
gergesamtheit nur ein einheitlicher Verjährungsbeginn im Zeitpunkt der
Auflage von Inventar und Kollokationsplan in Frage, vorbehältlich einer
früheren, vom Verantwortlichkeitsbeklagten nachzuweisenden Schadens-
kenntnis der Konkursverwaltung oder allenfalls der Gläubigergesamtheit
selbst, d.h. aller Gläubiger.

Vorliegend erfolgte die Auflage von Inventar und Kollokationsplan am
12. Januar 1996, das Sühnebegehren wurde am 29. Februar2000 ge-
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stellt. Die Forderung von Fr. 21'380'000.00 gegen den Erst- und Zweit-
beklagten sowie gegen die Viertbeklagte gestützt auf Art. 754 bzw. 755
OR ist daher nur verjährt, wenn sich ergibt, dass die Konkursverwaltung
bereits vor Auflage von Inventar und Kollokationsplan Kenntnis vom
Schaden der Gesellschaft erlangt hat. Unter der Verhandlungs- und Dis-
positionsmaxime ist es zwar grundsätzlich Sache der Parteien, dem Ge-
richt das Tatsächliche des Rechtsstreites darzulegen (§ 50 Abs. 1 ZPO).
Soweit vorliegend jedoch gestützt auf die zitierte Praxisänderung des
Bundesgerichts auf Kriterien abgestellt werden, zu denen sich weder die
Parteien noch die Vorinstanz bisher geäussert haben, rechtfertigt es sich,
den Parteien im Rahmen der richterlichen Fragepflicht und des An-
spruchs auf rechtliches Gehör Gelegenheit zur Stellungnahme einzuräu-
men (§§ 51 f. ZPO). Die Sache ist daher zur Neubeurteilung der Verjäh-
rungsfrage im Sinne der vorstehenden Erwägungen sowie zum allfälligen
Entscheid über den materiellen Anspruch an die Vorinstanz zurückzuwei-
sen, mit der Auflage, den Parteien Gelegenheit zu Sachbehauptungen
und Beweisofferten einzuräumen, ob die Gläubigergesamtheit bzw. Kon-
kursverwaltung bereits vor Auflage von Inventar und Kollokationsplan
Kenntnis vom Schaden der Gesellschaft erlangt hat. Je nach Ergebnis
wird alsdann in den weitern Punkten über die Klage zu befinden sein.

(Beschluss vom 24. Mai 2005, ZK 2004 20).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Rechtliches Gehör

- Schriftenwechsel im Summarverfahren; die Einholung einer Replik
ohne Zustellung an die Gegenpartei ist unzulässig (Erw. 4 - 5).

- Rechtsfolgen der Verletzung des „fair trial“ (Erw. 6 - 7).

Aus den Erwägungen:

4. Die Beklagte wirft der Vorinstanz vor, ihren Anspruch auf rechtliches
Gehör verletzt zu haben, da die Klägerin Gelegenheit zum Einreichen von
zwei Eingaben hatte, während sie lediglich die Klageantwort einreichen
konnte. Die Eingabe einer Duplik sei ihr nicht ermöglicht worden. Sie
stellt sich hierbei auf den Standpunkt, dass §§ 95, 107 und 109 ZPO
gleich viele Vorträge je Partei vorsehen würden. Dies gelte auch für das
summarische Verfahren gemäss § 165 ff. ZPO.
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 Demgegenüber trägt die Klägerin in der Rekursantwort im Wesentli-
chen vor, dass keine Verletzung des rechtlichen Gehörs vorliege, da es
sich bei der Eingabe der Klägerin lediglich um eine Stellungnahme und 
nicht um eine Replik gehandelt habe. Demzufolge habe die Vorinstanz
auch keine Duplik gewähren müssen.

a) Im summarischen Verfahren haben die Parteien keinen Anspruch
auf Replik und Duplik (§ 167 ZPO; vgl. EGV 1984, Nr. 25, E. 4; 
Frank/Sträuli/Messmer, Kommentar zur zürcherischen Zivilprozessord-
nung, 1997, N 5 zu § 206 ZPO ZH). Wenn das Gericht aufgrund von 
neuen Vorbringen der Beklagten in der Klageantwort eine Stellungnahme 
von der Klägerin einholt, ist vorerst die Frage zu beantworten, ob die 
Vorinstanz der Beklagten ebenfalls zwingend das Recht auf eine Stel-
lungnahme hätte einräumen müssen.

b) Es ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der Klägerin Gele-
genheit gegeben hat, sich zu neuen tatsächlichen Behauptungen der 
Klageantwort zu äussern. Dies ergibt sich schon aus der richterlichen
Fragepflicht (vgl. Vogel/Spühler, Grundriss des Zivilprozessrechts, 2001, 
Rz 37 ff., S. 169). Zudem enthielt die Klageantwort neue Behauptun-
gen: Insbesondere wurde geltend gemacht, dass der Klageschrift kein
Handelsregisterauszug beigelegt worden sei, welcher belege, dass die 
unterzeichnende Person einzelunterschriftsberechtigt sei, weshalb auf
die Klage nicht einzutreten sei. Es war daher ohne weiteres zulässig, zur 
Wahrung des rechtlichen Gehörs eine Stellungnahme der Klägerin einzu-
holen (vgl. Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N 10 zu § 56 bzw. N 5 zu
§ 206 ZPO ZH). Den Parteien stehen indes nicht zwingend gleich viele
Vorträge zu, wie die Beklagte glaubt. Vielmehr gilt im ordentlichen Ver-
fahren gemäss § 109 Abs. 3 ZPO, dass das Gericht nach Replik und 
Duplik weitere Vorträge gestatten kann. Da im summarischen Verfahren
grundsätzlich keine Replik und Duplik eingeholt werden (vgl. § 167
ZPO), gilt dieser Grundsatz analog schon für das weitere Verfahren nach
Einholung der Klageantwort. Es besteht keine generelle Pflicht zur Ein-
holung einer weiteren Stellungnahme von der Gegenpartei. Eine solche
Pflicht ist nur dann zu bejahen, wenn im letzten Vortrag wiederum neue
tatsächliche Behauptungen aufgestellt wurden, über welche sich die 
Gegenpartei noch nicht aussprechen konnte (vgl. Frank/Sträuli/Messmer, 
a.a.O., N 3 zu § 121 ZPO ZH). Aus diesem Grund haben Stellungnah-
men im summarischen Verfahren keinen umfassenden Replik- bzw.
Duplikcharakter im Sinne des ordentlichen Verfahrens. Ebenso wenig
ergibt sich ein Anspruch auf eine Duplik bzw. auf gleich viele Vorträge 
aus den von der Beklagten zitierten §§ 95, 107 und 109 ZPO. Im Übri-
gen wird das rechtliche Gehör nicht verletzt, wenn das Gericht bei klaren
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Verhältnissen (z.B. Fehlen einer Prozessvoraussetzung) ohne Anhörung
der Gegenpartei Nichteintreten beschliesst (vgl. Vogel/Spühler, a.a.O.,
Rz 77 ff., S. 178; EGV SZ 1984 Nr. 25, E. 4 und 5). Demnach stellt es
noch keine Verletzung des rechtlichen Gehörs dar, wenn die Vorinstanz
nicht von sich aus eine (weitere) Stellungnahme von der Beklagten ein-
holte, falls in der Stellungnahme der Klägerin keine neuen tatsächlichen
Behauptungen aufgestellt wurden. 

5. Die Beklagte macht geltend, die Rüge der Gehörsverletzung sei
nicht nur theoretisch, sondern auch materiell begründet. So habe die
Klägerin in der Stellungnahme behauptet, sie hätte von Anfang an die 
Doppelmäkelei offen gelegt. Die Vorinstanz habe diese neue Behauptung
der Klägerin dem Urteil zugrunde gelegt, ohne dass die Beklagte dazu
habe Stellung nehmen können. Die Beklagte hätte diesfalls die Behaup-
tung der Klägerin bestritten. Schliesslich hält sie dafür, dass es sich
vorliegend um eine Vermittlungsmäkelei gehandelt habe, was eine Dop-
pelmäkelei ausschliesse. Auch hierzu habe sie sich nicht weiter äussern
können, da ihr die Duplik verweigert worden sei. Zusammengefasst rügt 
die Beklagte somit, dass in der klägerischen Stellungnahme neue Be-
hauptungen aufgestellt worden seien, was dazu führte, dass ihr ebenfalls
eine Stellungnahme („Duplik“) hätte eingeräumt werden müssen.

Hiergegen bringt die Klägerin vor, dass die Vorinstanz die Stellung-
nahme unberücksichtigt gelassen habe. Was die von der Klägerin in der 
Stellungnahme vorgebrachte und von der Beklagten im Rekursverfahren
bestrittene Behauptung betrifft, sie habe von Anfang an die Doppelmäke-
lei offen gelegt, hält die Klägerin dafür, dass sich die Offenlegung schon
aus Ziff. 4 der Klageantwort ergebe, worauf die Vorinstanz abgestellt
habe. Auch zum Charakter des Maklervertrags (Doppelmäkelei) habe sich
die Beklagte bereits in der Klageantwort geäussert und die Unzulässig-
keit der Doppelvertretung geltend gemacht. 

a) Wie bereits dargelegt, stellt es eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hörs dar, wenn aufgrund neuer tatsächlicher Vorbringen einer Partei der
Gegenpartei keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird (vgl. ZR
78/1979 Nr. 84). Hingegen spielt es bei der Beurteilung der Gehörsver-
letzung letztlich keine Rolle, ob die Vorinstanz effektiv auf die neuen 
tatsächlichen Vorbringen abgestellt hat. Der Anspruch auf rechtliches
Gehör ist formeller Natur, ob ein materieller Anspruch besteht, ist ohne
Belang (vgl. Vogel/Spühler, a.a.O., Rz 85, S. 178). Es ist daher möglich,
dass bei neuen Parteibehauptungen der Anspruch auf rechtliches Gehör
verletzt wurde, obwohl das Gericht seinen Entscheid diesen Behauptun-
gen nicht (erkennbar) zugrunde legte.
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b) Abgesehen von der Tatsache, dass in der klägerischen Stellungnah-
me die in der Klageantwort gerügte fehlende Einzelzeichnungsbefugnis
durch einen SHAB-Auszug nachgewiesen wurde, finden sich darin keine
neuen Behauptungen. Zu diesem Punkt erübrigte sich das Einholen einer
Stellungnahme der Beklagten. Sämtliche übrige Vorbringen der Klägerin
ergeben sich bereits aus der Klageantwort der Beklagten, insbesondere 
auch, dass die Beklagte entgegen ihrer Rüge, von der Doppelmäkelei
wusste.

6.a) Vorliegend hat es die Vorinstanz indes unterlassen, die Stellung-
nahme der Beklagten [vor Urteilsfällung] zuzustellen. Damit hat sie es
der Beklagten von vornherein verunmöglicht, von dieser Stellungnahme
Kenntnis zu nehmen und allenfalls ein Gesuch um Einräumung eines
weiteren Vortrags zu stellen. Unabhängig von der Frage, ob in der Stel-
lungnahme der Klägerin neue tatsächliche Behauptungen aufgestellt
wurden und ob sich die Vorinstanz in ihrer Verfügung darauf ausdrück-
lich abstützte, ist in der Verunmöglichung der Einsichtnahme eine Ver-
letzung des Grundsatzes der Waffengleichheit und damit des rechtlichen 
Gehörs („fair trial“, Verbot der sog. Kabinettsjustiz) zu erblicken (EGMR-
Urteil 18990/91 vom 18. Februar 1997 Erw. 23 ff. im Anwendungsbe-
reich von Art. 6 Ziff. 1 EMRK; vgl. BGE 101 Ia 312 f.; 92 I 263 f. sowie
teilweise offen gelassen in Urteil 5P. 431/2003 des Bundesgerichts vom
13. Januar 2004 Erw. 2.1 mit weitern Hinweisen). 

b) Dass vorliegend eine Verletzung des rechtlichen Gehörs zu bejahen 
ist, führt indes nicht zwingend zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Rückweisung an die Vorinstanz. In Betracht zu ziehen
ist die Möglichkeit der Heilung des Verfahrensmangels durch die Rekurs-
instanz. Die Heilung in einem ordentlichen Verfahren mit der Folge des
Verlustes einer Instanz mag aus Gründen des Rechtsschutzes problema-
tisch erscheinen. Im Verfahren der provisorischen Rechtsöffnung, wo ein 
rascher Entscheid über die Vollstreckbarkeit einer bereits von einem 
Richter oder einer Behörde beurteilten Forderung herbeigeführt werden
soll, stehen solche Bedenken jedoch nicht im Vordergrund, um so weni-
ger, als das Bundesrecht den Kantonen keinen Weiterzug eines Rechts-
öffnungsentscheides an eine zweite kantonale Instanz vorschreibt. Einer-
seits ist die Kognition der Rekursinstanz nicht eingeschränkt (vgl. § 211
ZPO), andererseits sind Noven in beschränktem Umfang zulässig (vgl.
§ 210 ZPO i.V.m. § 198 ZPO i.V.m. § 104 ZPO). Der Mangel kann da-
durch als geheilt betrachtet werden, was vorliegend eine Rückweisung an
die Vorinstanz erübrigt (vgl. Frank/Sträuli/Messmer, a.a.O., N 6a zu § 56 
ZPO ZH; BGE 110 Ia 82, E. 5d). Eine Rückweisung an die Vorinstanz
wäre jedoch in Betracht zu ziehen, wenn im Rekurs nebst der Rüge der 
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Gehörsverletzung Anträge gestellt worden wären, deren rechtliche Beur-
teilung durch die Vorinstanz allein aufgrund der Gehörsverletzung unter-
blieb.

c) Vorliegend hat die Beklagte den Rekurs materiell nicht näher sub-
stantiiert und begründet, was ihr in einem Haupt- bzw. Eventualstand-
punkt ohne weiteres möglich gewesen wäre. Gemäss Art. 82 Abs. 2
SchKG hat die betriebene Partei Einwendungen, welche die Schuldaner-
kennung entkräften, sofort glaubhaft zu machen. Die Beklagte hätte in 
vorliegendem Verfahren die Möglichkeit gehabt, alles vorzubringen, was
ihr im Verfahren vor der Vorinstanz aufgrund der Gehörsverletzung ver-
wehrt blieb. Nach dem Grundsatz der Eventualmaxime ist es nicht zuläs-
sig, dass sich eine Partei auf das Vorbringen des Hauptstandpunktes
beschränkt, um später, falls dieser nicht geschützt werden kann, Even-
tualanträge vorzubringen (vgl. Walder, Zivilprozessrecht, 1996, Rz 1 f., 
S. 209). Nachdem die Beklagte im Rekursverfahren Kenntnis von der
vorinstanzlich verspätet eröffneten Stellungnahme hatte und ihren Ge-
hörsanspruch nachträglich umfassend wahrnehmen konnte, bleibt es

7. Trotz diesem Ergebnis darf über die mangelhafte Verfügung der
Vorinstanz nicht einfach hinweg gesehen werden. Grundsätzlich kann 
inskünftig in solchen Fällen vor allem dann eine Rückweisung erfolgen,
wenn sich aus einer zweitinstanzlich nachzuholenden Gegenäusserung 
neue Gesichtspunkte ergeben. Unabhängig davon rechtfertigt sich in 
casu an Stelle dessen, die unterliegende Beklagte zulasten der Gerichts-
kasse von den erstinstanzlichen Kosten zu befreien. Damit wird der ihr
zugefügte Verfahrensnachteil angemessen ausgeglichen.

(Beschluss vom 29. April 2005, RK2 2005 29). 

3.2 Mieterausweisung 

- Die Mieter- und Pächterausweisung erfolgt grundsätzlich im allgemei-
nen Summar- und nicht im Befehlsverfahren (Erw. 2).

- Heilung des Verfahrensfehlers bei Säumnis (Erw. 3).
- Streitwert und Berufungsfähigkeit (Erw. 5).

damit bei der Heilung des vorinstanzlichen Mangels, womit der vor-
instanzliche Entscheid in der Sache zu bestätigen ist. 
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Aus den Erwägungen:

2. Der Kläger beantragte, dem Beklagten die Räumung und Rückgabe 
der Mietsache zu befehlen. Die Vorinstanz hat unter dem Titel „Amtsbe-
fehl / Ausweisung aus dem Mietobjekt (176 Ziff. 2 ZPO)“ dem Beklagten
in Dispositiv Ziffer 1 „gestützt auf § 176 Ziff. 2 und 177 ZPO richterlich 
befohlen“, das Mietobjekt zu räumen. 

Nach Art. 274 OR bezeichnen die Kantone die zuständigen Behörden
in Mietsachen und regeln das Verfahren. Für den Fall der Kompetenzatt-
raktion (Art. 274g OR) hat das Bundesgericht (BGE 117 II 554 ff.; 119 
II 141 ff.) unmissverständlich festgehalten, dass im Ausweisungsverfah-
ren der Richter mit voller Kognition und unter Zulassung aller Beweismit-
tel über die Kündigung zu urteilen hat, weshalb die alte Fassung des
§ 176 Ziff. 2 ZPO der Revision bedurfte. Der kantonale Gesetzgeber hat 
daher mit Wirkung vom 1. Januar 1997 die Zuständigkeit für die Aus-
weisung von Mietern und Pächtern neu geregelt und gemäss § 4 Ziff. 12
VVzOR (Kantonale Vollzugsverordnung zum Schweizerischen Obligatio-
nenrecht, SRSZ 217.110) bestimmt, dass der Einzelrichter im summari-
schen Verfahren Entscheide über die Ausweisung von Mietern und Päch-
tern trifft, wobei die Verweisung ins ordentliche Verfahren ausgeschlos-
sen ist. Damit hat der Gesetzgeber ein einfaches und rasches Verfahren
mit voller Kognition der Ausweisungsbehörde unter Berücksichtigung
aller Beweismittel geschaffen. Die frühere Bestimmung von § 176 Ziff. 2 
Halbsatz 2 ZPO, wonach das Befehlsverfahren vor dem Einzelrichter 
insbesondere auch für die Ausweisung von Mietern und Pächtern bei
liquiden Verhältnissen zulässig war, ist – angesichts der bundesgerichtli-
chen Vorgaben – aufgehoben worden. Die Regelung in § 4 Ziff. 12
KVzOR ist abschliessend und schliesst die Abhandlung von Auswei-
sungsbegehren gegen Mieter und Pächter im Befehlsverfahren nach 
§ 176 Abs. 2 ZPO aus. Den bundesrechtlichen Anforderungen nach ei-
nem raschen, einfachen Verfahren mit voller Kognition und ohne Be-
weismittelbeschränkung wurde dadurch genüge getan, dass der Verweis
ins ordentliche Verfahren ausgeschlossen ist (§ 4 Ziff. 12 Halbsatz 2
KVzOR), gleichzeitig der Ausweisungsrichter das Begehren umfassend
prüft und hierfür keine Beschränkungen der Beweismittel (wie sie z.B.
das Befehlsverfahren kennt) gegeben sind (§ 170 Abs. 2 ZPO). Damit 
hat der Schwyzer Gesetzgeber im Ergebnis den strengen Beurteilungs-
massstab des Art. 274g OR kantonal auf die Fälle ausgeweitet, in denen
keine Kompetenzattraktion gegeben ist, weshalb der Einzelrichter im
summarischen Verfahren mit voller Kognition und unter Zuhilfenahme
sämtlicher Beweismittel über alle Ausweisungen von Mietern und Päch-
tern urteilt. Ausweisungen von Mietern oder Pächtern im Befehlsverfah-
ren sind daher grundsätzlich unzulässig.
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3. Somit stellt sich in casu die Frage, ob der Erlass eines Amtsbefehls
Auswirkungen auf das Verfahren zeitigt.

a) (...; Säumnis des Beklagten). 

b) Damit gilt seitens des Beklagten Anerkennung der klägerischen 
Sachdarstellung und Verzicht auf Einreden (§ 169 ZPO), und er ist nach
konstanter Praxis des Kantonsgerichtes auch im Rekursverfahren mit 
Einreden und neuen Vorbringen ausgeschlossen (vgl. Beschluss vom
31. Juli 1997, KG 165/97 RK 1; Beschluss vom 18. September 1995, 
KG 76/95 RK 2). Die Berücksichtigung von Einreden und neuen Vorbrin-
gen würde zudem die Sachverhaltsermittlung in unzulässiger Weise auf 
das zweitinstanzliche Verfahren verschieben. (...). 

Gemäss Art. 274d Abs. 3 OR stellt der Richter den Sachverhalt von
Amtes wegen fest und würdigt die Beweise nach freiem Ermessen. Hier-
bei handelt es sich jedoch nicht um einen Anwendungsbereich der Offi-
zialmaxime, vielmehr treffen die Parteien Mitwirkungs-, Bestreitungs-
und Substanziierungspflichten (...). Im Rechtsmittelverfahren führt die 
Untersuchungsmaxime nicht dazu, dass kantonal festgesetzte Beschrän-
kungen (...) unbeachtlich sind. Die Kantone sind frei, die Kognition der 
zweiten Instanz beispielsweise durch ein Novenverbot zu beschränken
(BGE 118 II 50ff.). Die Geltung der Untersuchungsmaxime rechtfertigt
somit nicht die Berücksichtigung von Einreden und neuen Vorbringen
(...). 

d) Angesichts der vorgängigen Erwägungen ist festzuhalten, dass der 
angefochtene Entscheid inhaltlich keiner Korrektur bedarf, da dem Be-
klagten durch die Anwendung des Befehlsverfahrens aufgrund seiner
Säumnis kein Rechtsnachteil entstanden ist und im Übrigen der Vorder-
richter die Kündigung auf ihre Rechtswirksamkeit hin überprüft hat.

 4. (...). 

5. Bei der Ausweisung handelt es sich um ein Sachurteil mit unbe-
schränkter Rechtskraftwirkung. Damit liegt ein Endentscheid im Sinne
von Art. 48 Abs. 1 OG vor, und es steht als Rechtsmittel die Berufung an
das Bundesgericht offen, sofern der Streitwert wenigstens Fr. 8'000.00 
beträgt (Art. 46 OG; BGE 122 III 94). Für das Ausweisungsverfahren gilt 
nach der Praxis des Bundesgerichts der in der streitigen Periode fällig
werdende Mietzins als Streitwert (BGE 104 II 273; Higi, a.a.O., 
Art. 274g N 72). Die „streitige Periode“ beginnt im Ausweisungsverfah-
ren in jenem Zeitpunkt, auf den der Beklagte nach Ansicht der klagen-
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den Partei das Mietobjekt hätte verlassen müssen, und sie endet an dem
Tag, an dem der Vermieter das Mietverhältnis ordentlicherweise hätte
auflösen können, falls sein Begehren erstinstanzlich abgewiesen worden
wäre (BGE 111 II 385f., 119 II 148f.). Die Kündigung des Klägers er-
folgte auf Ende April 2005. Als Stichtag für die Beurteilung der Frage, 
auf welchen Termin der Kläger ordentlicherweise hätte kündigen können,
gilt der Zeitpunkt des erstinstanzlichen Entscheids (Versand), hier der
2. August 2005. Da kein Mietvertrag eingereicht wurde, ist von der ge-
setzlichen dreimonatigen Kündigungsfrist (Art. 266c OR) auszugehen. 
Der schwyzerische Mietvertrag für Wohnräume sieht als Kündigungster-
min jedes Monatsende vor, ausgenommen den Monat Dezember. Somit
hätte der Kläger den Mietvertrag mit dreimonatiger Kündigungsfrist frü-
hestens auf Ende November 2005 auflösen können. Die streitige Periode
umfasst somit 7 Monate, der fällig werdende Mietzins beträgt bei einer
auszugehenden monatlichen Nettomiete von Fr. 2'100.00 somit
Fr. 14'700.00, weshalb der Streitwert für die Berufung an das Bundes-
gericht erreicht ist (...). 

(Beschluss vom 24. Oktober 2005, RK1 2005 52). 

3.3 Schutzschrift

- Schutzschriften sind auch ohne ausdrückliche Gesetzesgrundlage zu-
lässig; Aufbewahrungsdauer und vorläufige Nichtzustellung an Gegen-
partei.

Aus den Erwägungen:

- dass Schutzschriften nach neuerer Lehre und Praxis auch ohne gesetz-
liche Grundlage zulässig sind (vgl. Art. 285 EZPO; Güngerich, die
Schutzschrift im schweizerischen Zivilprozessrecht, ASR 638, Bern
2000, S. 83 ff.), wobei das Forum in der Regel nicht näher zu prüfen ist 
(op. cit., S. 143), 
- dass, vorbehältlich der fristgerechten Gebührenerlegung, von der
Schutzschrift (samt Beilagen) Vormerk zu nehmen und diese im Falle
eines beim Kantonsgericht eingehenden Massnahmebegehrens in dersel-
ben Sache (EP Nr. 00 059 074 bzw. ESZ Nr. C00 059 074/01) inso-
weit beachtlich ist, als ihr Inhalt bei Beurteilung eines Superprovisori-
ums in Betracht zu ziehen ist, 
- dass die Aufbewahrungsdauer überdies angemessen zu befristen und 
die Schutzschrift mit Ablauf zurückzusenden ist, vorbehältlich eines
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neuen Gesuchs (an den Gerichtspräsidenten als Einzelrichter, vgl. § 22
KVzOR), 
- dass von einer Mitteilung an die Gesuchsgegner derzeit abzusehen ist 
(...). 

(Verfügung vom 2. Juni 2005, GP 2005 9). 

3.4 Ablehnung einer Prorogation 

- Vereinbaren die Parteien ohne weitere Bezeichnung als Gerichtsstand 
„Schwyz“, so ist damit das sachlich zuständige Gericht der ersten In-
stanz am Ort Schwyz gemeint, mithin der Einzelrichter oder das Be-
zirksgericht Schwyz. 

- Das angerufene Gericht kann seine Zuständigkeit gestützt auf Art. 9
Abs. 3 GestG ablehnen, wenn die Streitigkeit nur einen Bezug zu ei-
nem anderen Bezirk im Kanton Schwyz hat, jedoch keinen örtlichen 
oder sachlichen Bezug zum angerufenen Gericht. 

Aus den Erwägungen:

 1. (…). 

2. Der Beklagte macht geltend, "Schwyz" als Gerichtsstandsbezeich-
nung sei missverständlich. Die Gerichtsstandsvereinbarung sei deshalb
ungültig. Es könne der Kanton, der Bezirk oder die Gemeinde gemeint
sein. Hiezu ist Folgendes festzuhalten:

Art. 9 Abs. 1 GestG verlangt, dass die Bezeichnung des vereinbarten 
Gerichts aus der Prorogationsabrede hinreichend deutlich hervorgehen
muss. Die Parteien müssen ein örtlich bestimmtes oder wenigstens ob-
jektiv (namentlich aus der Sicht des Richters) bestimmbares Gericht 
bezeichnen (Thomas Müller/Markus Wirth, Kommentar zum Bundesge-
setz über den Gerichtsstand in Zivilsachen, Zürich 2001., N 60 zu Art. 9 
GestG). Vorliegend verweist die Gerichtsstandsvereinbarung namentlich 
auf den Gerichtsstand "Schwyz". Es ist deshalb davon auszugehen, dass
das sachlich zuständige Gericht der ersten Instanz im Ort Schwyz bzw.
das örtlich für den Ort Schwyz zuständige Bezirksgericht gemeint ist (vgl.
auch Ausführungen bei Wirth, a.a.O., N 62 zu Art. 9 GestG für den Wort-
laut "Gerichtsstand Zürich"). Insofern ist die Gerichtsstandsbezeichnung
nicht zu beanstanden.

3. Gemäss Art. 9 Abs. 3 GestG kann das bezeichnete Gericht seine
Zuständigkeit ablehnen, wenn die Streitigkeit keinen genügenden örtli-
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chen oder sachlichen Bezug zum vereinbarten Gerichtsstand aufweist. 
Art. 9 Abs. 3 GestG statuiert damit eine Ablehnungsbefugnis des Ge-
richts, deren Voraussetzungen nachfolgend zu überprüfen sind.

Der Kläger bringt vor, er hätte in der Zeit vom 1.12.1999 und dem
8.11.2004 seinen Wohn-, Steuer- und Geschäftssitz in der Gemeinde
Freienbach gehabt. Angesichts der im Recht liegenden Wohnsitzbestäti-
gung der Gemeinde Freienbach ist diese Tatsache unbestritten. Zudem
führt der Kläger aus, zwar habe er im November 2004 seinen Wohnsitz
nach London verlegt, doch tätige er seine Geschäfte in der Schweiz heu-
te noch zum Teil vom Kanton Schwyz aus. Seine Zustelladresse in der
Schweiz befinde sich bei "A." (...) in 8852 Altendorf und somit ebenfalls
im Kanton Schwyz. Überdies sei der jetzt umstrittene Prozessfinanzie-
rungsvertrag vom Kläger am 15.10.2001 in Pfäffikon/SZ unterzeichnet 
worden. Der Kläger macht damit sinngemäss geltend, dass ein genügen-
der örtlicher Bezug bereits dann vorliege, wenn eine Partei Wohnsitz oder 
Sitz lediglich im betreffenden Kanton hat.

Die Auslegung des Klägers steht im Widerspruch zum Wortlaut des
Gesetzes. Hiernach ist klarerweise ein örtlicher oder sachlicher Bezug 
zum vereinbarten Gerichtsstand gefordert und nicht etwa ein örtlicher
oder sachlicher Bezug zum Kanton, in dem der Gerichtsstand liegt. Als
Gerichtsstand haben die Parteien vorliegend - gemäss den Ausführungen
in Ziff. 2 oben - das Bezirksgericht Schwyz vereinbart. Ein sachlicher
Bezug zu diesem Gerichtsstand wird von keiner Partei behauptet. Der
vom Kläger geltend gemachte örtliche Bezug ist weder zu Schwyz noch
zum Bezirk Schwyz, sondern höchstenfalls zum Bezirk Höfe gegeben. 
Ausgehend vom Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 GestG besteht damit im vor-
liegenden Fall weder ein sachlicher noch ein örtlicher Bezug zum verein-
barten Gerichtsstand.

Der Kläger beruft sich auf die Botschaft des Bundesrates zum GestG 
(BBl 1999, S. 2850 f.), wonach ein Wohnsitz oder Sitz einer Partei im
betreffenden Kanton genüge. Hier ist zu beachten, dass gerade die vom 
Kläger angerufene Passage in der Botschaft bzw. der dazu gehörende
Art. 9 Abs. 3 GestG in der parlamentarischen Beratung eine Änderung
erfahren hat. Art. 9 Abs. 3 GestG lautete in der Botschaft des Bundesra-
tes noch wie folgt: 

"Das bezeichnete Gericht kann seine Zuständigkeit ablehnen,
wenn die Streitigkeit keinen genügenden Bezug zum vereinbarten 
Gerichtsstand aufweist." (Botschaft GestG, BBl 1999 III, 
S. 2880).

Die definitive Fassung von Art. 9 Abs. 3 GestG lautet wie folgt:
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"Das bezeichnete Gericht  kann seine Zuständigkeit ablehnen,
wenn die Streitigkeit keinen genügenden örtlichen oder sachli-
chen Bezug zum vereinbarten Gerichtsstand aufweist." (Hervorhe-
bung nur hier).

Der schliesslich in Kraft gesetzte Wortlaut von Art. 9 Abs. 3 GestG 
fordert damit - wie bereits ausgeführt - einen klaren örtlichen Bezug zum 
vereinbarten Gerichtsstand, der vorliegend - wie ebenfalls bereits ausge-
führt - nicht vorhanden ist.  

Die Änderung gegenüber dem bundesrätlichen Entwurf wurde am 
10. Juni 1999 im Nationalrat ohne Diskussion angenommen und an-
schliessend vom Ständerat ebenfalls diskussionslos bestätigt (Amtl. Bull. 
der BVers., Nationalrat, 1999 III S. 1031 und Amtl. Bull. der BVers.,
Ständerat, 1999 V S. 893). Aus den Materialien kann damit nichts vom
Wortlaut Abweichendes entnommen werden. 

Bleibt schliesslich festzuhalten, dass die vom Kläger angeführte An-
sicht zu einem freien Wahlrecht der klagenden Partei mit Bezug auf alle
Zivilgerichte des fraglichen Kantons führen würde, was nicht hingenom-
men werden kann. Dies gilt umso mehr, als die Parteien vorliegend - wie
unter Ziff. 2 erläutert - nicht die Gerichte im Kanton Schwyz, sondern
das sachlich zuständige Gericht im Ort Schwyz bzw. das örtlich für den 
Ort Schwyz zuständige Bezirksgericht für zuständig erklärt haben. Eine
Ablehnungsbefugnis des Gerichtes wäre sogar für einen rein innerkanto-
nalen Fall gegeben, in dem die Zuständigkeit eines dritten, aber immer-
hin noch kantonalen Gerichtes vereinbart wird, wenn ein genügender
örtlicher oder sachlicher Bezug fehlt (vgl. Peter Reetz, BasK GestG, Ba-
sel 2001, N 24 zu Art. 9 GestG).  

4. Der Kläger macht das Gericht sodann auf seine Annahmebefugnis
aufmerksam. Danach kann sich ein Gericht für zuständig erklären, auch
wenn die Streitsache keinen näheren örtlichen oder sachlichen Bezug zu
diesem vereinbarten Gerichtsstand hat. Der Kläger verweist hiezu auf die 
diesbezügliche Praxis des Handelsgerichtes Zürich. Es ist richtig, dass es
sich bei Art. 9 Abs. 3 GestG um eine "Kann-Vorschrift" handelt. Die vom 
Handelsgericht Zürich offenbar angewandte Praxis ist für das Bezirksge-
richt Schwyz jedoch in keiner Weise bindend. Weitere Ausführungen
hiezu erübrigen sich deshalb.

5. Aufgrund der gemachten Ausführungen und gestützt auf Art. 9
Abs. 3 GestG lehnt das Bezirksgericht Schwyz seine (örtliche) Zuständig-
keit mangels eines genügenden örtlichen oder sachlichen Bezuges ab. 
Auf die Klage ist damit nicht einzutreten.

(Beschluss des Bezirksgerichts Schwyz vom 23. November 2005, BZ
2005 24). 

A 3.4

46



4. Strafrecht 

4.1 Ungehorsam gegen amtliche Verfügungen

- Vormundschaftliche Präsidialverfügungen als Grundlage für eine Be-
strafung nach Art. 292 StGB (Erw. 1.b)? 

Aus den Erwägungen:

 1. (...). 

b) Der Beschwerdeführer rügt [im Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren] 
weder die Zuständigkeit der Vormundschaftsbehörde als Gesamtbehörde,
noch macht er geltend, dass die von der Präsidentin erlassene Präsidial-
verfügung mangels Dringlichkeit nicht hätte erlassen werden dürfen. Der 
Beschwerdeführer bestreitet mit anderen Worten die Zuständigkeit der 
Vormundschaftspräsidentin in dieser Angelegenheit wie schon vor der 
Vorinstanz zu Recht nicht. Er macht lediglich geltend, dass das Verfah-
ren insoweit nicht korrekt abgelaufen sei, als dass die Verfügung von der 
Gesamtbehörde nicht genehmigt worden sei. Deshalb sei die Verfügung
„nicht rechtskräftig“. 

aa) Vorgängig ist zu bemerken, dass in dieser Sache zwei Verfügungen
ergangen sind, und zwar am 13. April 2004 und am 20. April 2004. Die
erste Verfügung wurde von der Vormundschaftsbehörde am 15. April
2004 genehmigt. Bei der zweiten Verfügung blieb eine Genehmigung
aus (eine erst nach der Hauptverhandlung – mangels Protokollierung
offenbar ohne Mitwirkung der Parteien – vorgenommene und in der Be-
schwerde nicht gerügte Aktenergänzung). Die Vorinstanz stellt sich nun 
auf den Standpunkt, dass die Verfügung lediglich vollstreckbar, nicht 
auch rechtskräftig sein müsse, zum anderen sei die Verfügung vom 
20. April, abgesehen von der gesetzten Frist, mit jener vom 13. April
gleichlautend gewesen. Sinngemäss geht die Vorinstanz somit davon aus,
dass die Genehmigung der Präsidialverfügung vom 13. April 2004, wel-
che am 15. April 2004 erfolgte, auch für die Präsidialverfügung vom
20. April 2004 gelte. 

Es ist der Vorinstanz zuzustimmen, wenn sie der Ansicht ist, dass die
Verfügung nur vollstreckbar, nicht aber rechtskräftig sein müsse (vgl. 
Riedo, Basler Kommentar, 2003, N 63 zu Art. 292 StGB; Trechsel, 
Kurzkommentar zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, 1997, N 8 zu
Art. 292 StGB). Diesbezüglich ist die Rüge des Beschwerdeführers un-
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begründet und die Frage der Rechtskraft vorliegender Verfügungen kann 
offen bleiben (vgl. immerhin zur Abgrenzung zwischen der Rechtskraft 
und dem Dahinfallen einer nicht genehmigten Verfügung: EGV-SZ 2003, 
S. 161 ff.). Es ist vielmehr zu prüfen, ob die vorliegenden Verfügungen
als Grundlage einer Bestrafung nach Art.292 StGB genügen. 

bb) Eine Bestrafung nach Art. 292 StGB setzt klar voraus, dass in der
Verfügung der Hinweis auf die Strafdrohung des Art. 292 StGB enthalten
sein muss. An die Form der Strafandrohung sind hohe Anforderungen zu
stellen, der blosse Hinweis auf Art. 292 StGB genügt nicht, sondern es
ist vielmehr der explizite Hinweis vorausgesetzt, dass im Fall des Unge-
horsams Haft oder Busse gestützt auf Art. 292 StGB drohen (Trechsel,
a.a.O., N 4 zu Art. 292 StGB). Dieses Erfordernis erfüllt die erste Präsi-
dialverfügung vom 13. April 2004 nicht, sie begnügt sich vielmehr mit
einem blossen Verweis auf Art. 292 StGB. Sie ist daher als Grundlage 
für eine Bestrafung des Beschwerdeführers nicht geeignet, abgesehen
davon, dass die Anklageschrift die Verfügung vom 13. April 2004 gar 
nicht zur Bestrafung heranzieht.

cc) Schon aus diesem Grunde ist erstellt, dass die Genehmigung vom
15. April 2004 nicht als Ersatz für die zweite Präsidialverfügung herhal-
ten kann. Die Genehmigung einer Verfügung, welche selber nicht als
Grundlage zu einer Bestrafung nach Art. 292 StGB dienen kann, kann
umso weniger die Grundlage für eine spätere, abgeänderte Verfügung 
sein. Die Verfügungen vom 13. April 2004 und vom 20. April 2004 sind
zudem keineswegs gleichlautend, wie die Vorinstanz meint. Immerhin
handelt es sich bei den verschieden angesetzten Fristen um eines der
zentralen Elemente der Verfügungen. Sie legen dem Beschwerdeführer 
die Pflicht auf, bis zu welchem Zeitpunkt er etwas zu tun oder zu unter-
lassen hat. Aber auch sonst sind die Verfügungen nicht gleichlautend:
Die Verfügung vom 13. April 2004 weist nur rudimentär auf Art. 292 
StGB hin, während in der Verfügung vom 20. April 2004 die Straffolgen
eines Ungehorsams umfassend angedroht wurden. Abgesehen davon
lässt sich dem GOG nicht entnehmen, dass die Genehmigung einer Prä-
sidialverfügung auch zukünftige Verfügungen einschliessen könnte. Eine
andere Interpretation liefe dem Legalitätsprinzip zuwider. Im konkreten
Fall kann den Akten auch nicht entnommen werden, dass die Vormund-
schaftsbehörde ihre Präsidentin vorgängig ausdrücklich ermächtigt hat, 
erneut eine dem Inhalt nach bestimmte Verfügung in der Sache H. zu
erlassen. In der Sitzung der Vormundschaftsbehörde vom 15. April 2004 
wurde diesbezüglich kein Beschluss gefasst. 
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dd) Da die Präsidentin unter den hier gegebenen Umständen grund-
sätzlich zum Erlass einer Präsidialverfügung zuständig war, kam diese 
vorerst gültig zustande. Aus den Akten ergibt sich, dass die darauf fol-
gende Sitzung der Vormundschaftsbehörde nach Erlass der Präsidialver-
fügung vom 20. April 2004 am 11. Mai 2004 ohne traktandierte und 
protokollierte Genehmigung stattfand. Ob sie allenfalls konkludent (Wei-
terführung des Besuchsverbots E.) genehmigt wurde, kann offen bleiben,
da § 53 Abs. 2 GOG eine Unterbreitung an die Vormundschaftsbehörde 
als Gremium und damit auch eine ausdrückliche Genehmigung erfordert,
wobei in casu beides nicht der Fall war, nachdem aufgrund der Aktenla-
ge davon auszugehen ist, dass die Genehmigungsfrage an der Sitzung
vom 11. Mai 2004 überhaupt nicht mehr angesprochen wurde. Wenn
jedoch die erforderliche Genehmigung ausbleibt, fällt die Präsidialverfü-
gung dahin (vgl. EGV-SZ 2003, S. 161 ff., Nr. 16.2).

Daraus ergibt sich, dass die Präsidialverfügung vom 13. April 2004 als 
Grundlage zur Bestrafung nach Art. 292 StGB nicht genügt, und jene
vom 20. April 2004 dahin gefallen ist. Die Anklage basiert indes, entge-
gen dem vorinstanzlichen Einbezug, wie bereits ausgeführt ausschliess-
lich auf der Präsidialverfügung vom 20. April 2004. Aus diesem Grunde
war auch einer Bestrafung des Beschwerdeführers nach Art. 292 StGB
der Boden entzogen, denn gegen eine erloschene Verfügung kann kein
strafbarer Ungehorsam (mehr) begangen werden (vgl. Riedo, a.a.O., N 84
zu Art. 292 StGB). Dabei kam es nicht darauf an, ob die verwaltungs-
rechtlichen Wirkungen der unterlassenen Genehmigung ex nunc oder ex
tunc eintraten.

Somit ergibt sich, dass sich der Beschwerdeführer nicht gemäss
Art. 292 StGB strafbar gemacht hat. Das angefochtene Urteil leidet des-
halb am Nichtigkeitsgrund der Verletzung materiellen Rechts (§ 152 
lit. c StPO).

(Beschluss vom 21. Februar 2005, RK2 2004 147). 

4.2 Bauen ohne Bewilligung

- Widerhandlungen gegen das Planungs- und Baugesetz verjähren abso-
lut nach sechs Jahren seit Begehung; keine Unverjährbarkeit im hiesi-
gen Recht (Erw. 2 - 3). 

- Einfluss des neuen Verjährungsrechts des Bundes (Erw. 2.a)?
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Aus den Erwägungen:

2. § 92 Abs. 2 PBG (Planungs- und Baugesetz vom 14. Mai 1987;
SRSZ 400.100) lautet: 

Die Strafverfolgung verjährt in drei Jahren seit der Feststellung
der Widerhandlung. Die absolute Verjährung tritt nach sechs Jah-
ren ein.

Die Vorinstanz schloss aus dem Kontext zum ersten Satz, dass die im
zweiten Satz geregelte absolute Verjährungsfrist ebenfalls mit der Fest-
stellung der Widerhandlung zu laufen beginne. Ein anderer Verjährungs-
beginn könne dem Wortlaut der Bestimmung nicht entnommen werden.
Zu diesem Ergebnis führe auch eine historische Auslegung, da nach der 
Botschaft des Regierungsrates die Verlängerung der Verjährungsfristen

(RRB Nr. 2138 vom 12.12.1995). 

a) Inwieweit das neue am 1. Oktober 2002 in Kraft getretene Verjäh-
rungsrecht, das nicht mehr zwischen relativen und absoluten Verjäh-
rungsfristen unterscheidet und auch keine Unterbrechungsmöglichkeiten 
mehr kennt, auf die Verjährungsbestimmung von § 92 Abs. 2 PBG anzu-
wenden ist, kann vorliegend offen gelassen werden, da sich die Be-
schwerdeführerin [im Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren] vor Kantonsge-
richt nicht darauf beruft. 

b) Erst mit der Teilrevision des Planungs- und Baugesetzes im Jahre
1996 hat der Kanton die Verjährung selbst geregelt und längere Verjäh-
rungsfristen als im damals geltenden eidgenössischen Übertretungsrecht 
(Art. 109 i.V.m. Art. 72 Ziff. 2 Abs. 2 StGB) eingeführt, da die allgemei-
nen Verjährungsvorschriften, insbesondere bei widerrechtlichen bauli-
chen Änderungen im Innern von Gebäuden und Nutzungsänderungen,
die nach aussen nicht in Erscheinung treten, als zu kurz angesehen wur-
den (RRB Nr. 2138 vom 12.12.1995 S. 43). Die Fristen wurden jedoch
nicht nur verlängert, sondern für die relative Verjährungsfrist wurde ab-
weichend vom Verjährungsrecht im allgemeinen Teil des Strafgesetzbu-
ches bestimmt, dass sie nicht schon im Zeitpunkt der Widerhandlung,
sondern erst bei deren Feststellung zu laufen beginne. In den Materialien 
wird nicht auf diese Neuerung eingegangen und insbesondere auch nicht 
ausgeführt, dass diese spezielle Lösung auch für den Lauf der absoluten 
Verjährungsfrist gelte. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz kann allein
aus dem Anliegen der Verlängerung der Verjährungsfristen deshalb nicht 
abgeleitet werden, dass eine Widerhandlung absolut erst nach sechs

gerade Sinn der damaligen Revision von § 92 Abs. 2 PBG gewesen sei. 
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Jahren seit ihrer Feststellung verjähre, zumal die absolute Verjährungs-
frist entsprechend der Zielsetzung der Revision von zwei auf sechs Jahre 
erhöht worden ist.

c) Auch auf den Kontext zur relativen Verjährungsfrist lässt sich die 
Ansicht der Vorinstanz, dass die absolute Verjährungsfrist von § 92
Abs. 2 Satz 2 PBG erst sechs Jahre nach der Feststellung der Wider-
handlung eintrete, nicht abstützen. Hätte der Gesetzgeber beabsichtigt,
dass sowohl die relative als auch die absolute Verjährungsfrist erst mit 
der Feststellung der Widerhandlung zu laufen beginne, hätte er eine
solche spezielle Regelung klar und bestimmt aufstellen müssen; denn 
Annahmen, die Verfolgungsverjährung sei zu Ungunsten des Beschuldig-
ten nicht eingetreten, bedürfen einer klaren, bestimmten gesetzlichen
Grundlage (nicht publizierte E. 1.1 von 6S.184/2003 = BGE 129 IV
305 ff.; vgl. auch Delnon/Rüdy, AJP 9/2000 S. 1060). 

d) Ausserdem widerspricht die vorinstanzliche Auslegung Sinn und 
Zweck der Verjährung, der Strafverfolgung und damit dem Strafanspruch 
des Staates zufolge Zeitablaufs klare Grenzen zu setzen. Dementspre-
chend soll eine absolute Verjährungsfrist unabhängig von den Unterbre-
chungsmöglichkeiten der ordentlichen (relativen) Verjährung ein unbe-
dingtes Fristende setzen. Dieser absolute Charakter würde jedoch unter-
laufen, wenn die Frist nicht mit der Begehung, sondern erst, mit der
Feststellung der Widerhandlung zu laufen begänne. Sowohl Fristanfang
als auch Fristende blieben unbestimmt und der Zweck, den Strafan-
spruch des Staates zeitlich zu beschränken, würde mithin unterlaufen. 
Die Auslegung der Vorinstanz hätte zumindest theoretisch zur Folge,
dass nicht festgestellte Widerhandlungen selbst in 100 Jahren nicht
verjährten, immerhin eine Frist, nach deren Ablauf sogar Päpste des
Mittelalters Ansprüche aus Kirchenbesitz hienieden nicht mehr als ver-
folgbar betrachteten. Damit würde die Verjährungsregelung in § 92
Abs. 2 Satz 2 PBG für Übertretungen schrankenlos ausgedehnt, was mit 
dem Zweck absoluter Verjährungsfristen nicht vereinbar und, wie die 
Beschwerdeführerin zutreffend festhält, im Vergleich zu den Verjährungs-
fristen bei Kapitalverbrechen unverhältnismässig, ja unter Umständen 
absurd wäre. 

e) Es kommt hinzu, dass soweit ersichtlich kein anderer Kanton eine
der Auslegung der Vorinstanz entsprechende Verjährungsregelung kennt. 
Die Beschwerdeführerin verweist vielmehr zutreffend auf die im Wortlaut 
ähnliche Regelung des Kantons Bern hin, wonach Widerhandlungen in
drei Jahren seit Erkennbarkeit verjähren (Art. 51 Abs. 1 Baugesetz) und 
die absolute Verjährung nach sechs Jahren eintritt (Abs. 2). Im einschlä-
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gigen Kommentar zu diesem Gesetz wird aus dieser Bestimmung ohne
weiteres abgeleitet, dass die absolute Verjährung auch bei nicht erkenn-
baren Widerhandlungen nach sechs Jahren seit deren Begehung eintrete
(Zaugg, Kommentar zum Baugesetz des Kantons Bern vom 9. Januar 
1985, 2. Aufl., Bern 1995, Art. 51 N 3; B II/4). Etwas anderes kann
nach dem Gesagten auch für den Kanton Schwyz nicht gelten, auch
wenn die relative und absolute Verjährung nicht in verschiedenen Absät-
zen, sondern nur in verschiedenen Sätzen geregelt wird. 

3. Die Beschwerdeführerin behauptet alle Veränderungen am Stall im
Frühling/Sommer 1998 vorgenommen zu haben. Weder der Ankläger 
noch die Vorinstanz haben diese Darstellung in Zweifel gezogen. Sogar 
der Einsprecher hat im nachträglichen Baubewilligungsverfahren ange-
geben, dass die Beschwerdeführerin im Frühling/Sommer 1998 neben
dem bewilligten Ausbau des EG unbewilligt ein Wohn-/Schlafzimmer
habe einrichten lassen. Damit sind jedoch diese Widerhandlungen spä-
testens im Sommer 2004 absolut verjährt und das Strafverfahren einzu-
stellen, da sich die Beurteilung aus prozessrechtlichen Gründen als un-
zulässig erweist (§ 95 Abs. 3 StPO; vgl. Urteile des Bundesgerichts
1P.372/2000 vom 1. September 2000 und 6P.62/2004 vom 28. Juli
2004). Die Nichtigkeitsbeschwerde ist mithin gestützt auf § 152 lit. c. 
StPO gutzuheissen, ohne dass die weitern Rügen des Beschwerdeführers
noch zu prüfen sind, und das Strafverfahren gemäss § 156 Abs. 1 StPO
einzustellen (...). 

(Beschluss vom 31. März 2005, RK2 2005 10). 

5. Strafprozessrecht 

5.1 Örtliche Zuständigkeit 

- Keine Beschwerdefähigkeit der Anklageschrift (Erw. 2). 
- Unzulässigkeit der Beschwerde an das Kantonsgericht betreffend in-

terkantonale Zuständigkeit; Zulässigkeit der Beschwerde nach § 75
StPO für internationale Zuständigkeitsfragen (Erw. 3 - 4)?

Aus den Erwägungen:

2. Die Anklageerhebung selbst ist grundsätzlich nicht beschwerdefä-
hig, weil der Angeklagte seine Verteidigungsrechte vor dem urteilenden
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Gericht geltend machen kann (Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizeri-
sches Strafprozessrecht, 6. Aufl. Basel 2005, § 79 Rz 3; Do-
natsch/Schmid, Kommentar StPO-ZH, Zürich 1997, § 161 Rz 13). Ent-
sprechend lässt § 75 StPO im Unterschied zum Beschwerderecht ge-
mäss §§ 140 ff. StPO die Beschwerde innert zehn Tagen nur einge-
schränkt auf die Frage der „Zuständigkeit des angerufenen Gerichts“ an
das Kantonsgericht zu (KG 48/99 RK 2 vom 4. März 1999; KG 489/99 
RK 2 vom 11. Januar 2000).  

a) Der Beschwerdeführer begründet die Unzuständigkeit des angerufe-
nen Bezirksgerichtes sinngemäss damit, dass die Anzeigeerstatterin
nicht strafantragsberechtigt sei. Im zurzeit im Kanton Bern hängigen
Zivilverfahren soll gestützt auf Art. 136 IPRG dänisches Recht zur An-
wendung gelangen. Demzufolge richte sich die Strafantragsberechtigung
nach dänischem Recht und nicht nach Art. 23 UWG, da diese Bestim-
mung die Strafantragsberechtigung ausdrücklich an die Legitimation im
Zivilrecht knüpfe. Ausserdem soll die entgegen der Anklage am 27. Au-
gust 2003 aufgeschaltete neue Textfassung keinen Zweifel mehr daran
gelassen haben, dass nicht die Anzeigeerstatterin Adressatin der Mittei-
lung war, womit dieser bei der Anhebung der Strafanzeige das Rechts-
schutzinteresse fehlte, zumal die Anzeigeerstatterin als schweizerische
Konzerngesellschaft eines Konzern mit Sitz in den USA von den Vorgän-
gen auf dem dänischen Markt zum Vornherein nicht betroffen sein kön-
ne.

Die Strafantragsberechtigung und das Interesse, Strafanzeige zu erhe-
ben, sind keine Belange der Zuständigkeit, weshalb auf die entsprechen-
den Rügen und mithin die Beschwerde nicht einzutreten ist. Aus diesem
Grund braucht auch der Ausgang des zivilrechtlichen Zuständigkeitsver-
fahrens vor dem Appellationshof Bern nicht abgewartet zu werden. 

b) Auch soweit der Beschwerdeführer die Strafuntersuchung durch das
Bezirksamt als nur sehr summarisch geführt betrachtet, weil entlastende
Sachverhaltselemente nicht weiter untersucht worden sein sollen, und 
deshalb die Rückweisung zur weiteren Abklärung des Sachverhaltes an
den Untersuchungsrichter verlangt, kann darauf nicht eingetreten wer-
den. Es wäre Sache des Bezirksgerichtspräsidenten, die Anklage bei
allfälligen Mängeln zur Änderung oder zur Vervollständigung der Unter-
suchung zurückzuweisen (§ 79 StPO).

3. Das Kantonsgericht hat in ständiger Rechtsprechung seine Zustän-
digkeit zur Festlegung des interkantonalen Gerichtsstandes verneint und 
die Beschwerde nach § 140 Abs. 1 StPO bei der Festlegung der örtli-
chen Zuständigkeit im interkantonalen Verhältnis von Bundesrechts we-
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gen (auch nach neuem Art. 279 BStP) als ausgeschlossen betrachtet
(EGV-SZ 2004 Nr. 5.2). Aus der Geltung des schweizerischen Straf-
rechts ergibt sich aber die Befugnis schweizerischer Gerichte zur Straf-
verfolgung und Bestrafung (Strafgerichtsbarkeit, vgl. Schultz, SJK 1208 
S. 3). Es stellt sich deshalb abgesehen von den eben erwähnten Gründen 
für ein Nichteintreten (oben E. 2), die Frage, ob § 75 StPO eine Be-
schwerde gegen die Annahme der schweizerischen Strafgerichtsbarkeit 
mit der Begründung zulasse, das angerufene Gericht sei zufolge fehlen-
der schweizerischer Strafgerichtsbarkeit nicht als befugt zu betrachten.

a) Die räumliche Geltung schweizerischen Strafrechts ergibt sich aus
Art. 3 bis 7 StGB. Diese Bestimmungen finden auch auf Taten, die in
anderen Bundesgesetzen mit Strafe bedroht sind, insoweit Anwendung,
als diese nicht selbst Bestimmungen aufstellen (Art. 333 Abs. 1 StGB). 
Das UWG enthält keine Bestimmungen über den räumlichen Geltungsbe-
reich, weshalb Art. 3 bis 7 StGB anwendbar sind (BGE 124 IV 75 f.; 
Wiprächtiger Roland, BSK, Art. 333 StGB N 15; Riedo, Der Strafantrag,
Basel 2004, S. 261; Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Basel 2001, vor
Art. 2 N 66). Sie regeln die Fälle, in denen die Schweiz Strafhoheit be-
ansprucht (BGE 108 IV 146; Cassani, Die Anwendbarkeit des schweize-
rischen Strafrechts auf internationale Wirtschaftsdelikte, ZStrR 1996 
S. 240), einerseits ihr eigenes Strafrecht anzuwenden, andererseits nach
den Regeln ihres Rechts zu bestimmen, unter welchen Bedingungen ihre 
Gerichte von der Anwendung des eigenen Strafrechts zu Gunsten der
Anwendung ausländischen Strafrechts absehen können (Schultz, SJK
1208 S. 2). In dieser primären Bedeutung gehören die Regeln dogma-
tisch zum materiellen Recht (Schultz, ebd.; Popp, BSK, vor Art. 3 N 4
und 8). Es handelt sich um Recht über das Recht (sog. selbstreferentiel-
les Recht, vgl. Schwarzenegger, Der räumliche Geltungsbereich des
Strafrechts im Internet, ZStrR 2000, S. 114 FN 21).  

b) Die Frage der örtlichen Zuständigkeit bzw. die Gerichtsstandsfrage 
ist von der Frage der Anwendbarkeit des schweizerischen Rechts klar zu
trennen (BGE 122 IV 167; Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht,
AT I, 3. Aufl. Bern 2005, § 5 N 25; Schmid, Strafprozessrecht, 4. Aufl., 
Zürich 2004, N 382; unklar Cassani, a.a.O., S. 238 und Nay, BSK, vor
Art. 346 StGB N 7). Da Art. 3 bis 7 StGB nicht dem Strafprozessrecht
zuzuordnen sind, führt das Fehlen der schweizerischen Strafgerichtsbar-
keit zu einem Freispruch (Popp, BSK, vor Art. 3 StGB N 4 und 8; ohne
weitere Begründung a.M. Hauser/Schweri/ Hartmann, a.a.O., § 41 N 7).
Der endgültige Entscheid über die schweizerische Strafbarkeit ist mithin
dem Richter allenfalls auf eidgenössische Nichtigkeitsbeschwerde hin
dem Kassationshof des Bundesgerichts vorbehalten (BGE 122 IV 167 
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i.V.m. BGE 91 IV 54 f.) und kann deshalb nicht Thema einer Beschwer-
de im Sinne von § 75 StPO sein, zumindest nicht, wenn nicht das offen-
sichtlichen Fehlen der schweizerischen Strafgerichtsbarkeit ein Strafver-
fahren und damit die Anwendung der Bestimmungen über die landesin-
terne, örtliche Zuständigkeit von Art. 346 ff. StGB ausschliesst (Popp,
BSK, Art. 7 StGB N 2). 

c) Auch zivilrechtlich verhält es sich mit Art. 136 IPRG ähnlich. Diese
Bestimmung regelt nur das anwendbare Recht, nicht aber die internatio-
nale Zuständigkeit. Letztere richtet sich für den unerlaubten Handlungen
gleichzusetzenden unlauteren Wettbewerb primär nach dem Lugano-
Übereinkommen (Art. 1 Abs. 2 IPRG) und sekundär nach Art. 129 IPRG
(Baudenbacher, a.a.O., Art. 12 N 8 ff.). Weil die einzelnen Staaten im
Unterschied zum Zivilrecht ihre Strafrechtshoheiten nicht durch entspre-
chendes internationales Strafprozessrecht abgestimmt haben, können 
sich allerdings die räumlichen Geltungsbereiche ihrer Strafrechtsnormen
häufiger überschneiden, was zu mehreren Strafverfahren in verschiede-
nen Ländern führen kann (Schwarzenegger, a.a.O., S. 115).  

4. Die Anwendbarkeit von dänischem Zivil- oder Strafrecht kann des-
halb entgegen der Meinung des Beschwerdeführers die Durchführung 
eines Strafverfahrens in der Schweiz im Sinne von § 75 StPO nicht aus-
schliessen, solange die schweizerische Strafgerichtsbarkeit wie gesagt 
nicht offensichtlich fehlt.

Abgesehen davon bestreitet der Beschwerdeführer nicht, dass der
Handlungsort in der Schweiz liegt, so dass das schweizerische Forum
auch aufgrund des Territorialprinzips gegeben erscheint. Entsprechend 
dieser vorläufigen Betrachtungsweise kann dem Verletzten eine Antrags-
berechtigung und das Interesse an einer Strafverfolgung nicht abgespro-
chen werden, zumal sich der räumliche Anwendungsbereich der Straf-
normen des UWG nicht mit den Grundsätzen des Privatrechts deckt.
Dort, wo eine strafbare Handlung unter den Anwendungsbereich einer
Strafnorm fällt, muss auch das Recht bestehen, die Verfolgung dieser 
Straftat zu beantragen, obwohl dann zivilrechtliche Klagelegitimation
und Strafantragsberechtigung auseinander fallen können. (Riedo, a.a.O.,
S. 261 f.). Mit diesen summarischen Hinweisen zur Sache sei ausdrück-
lich nicht der dem Strafrichter vorbehaltenen Prüfung vorgegriffen, son-
dern allein gezeigt, dass die Frage der Strafantragsberechtigung nicht 
mit derjenigen der schweizerischen Strafgerichtsbarkeit vermischt wer-
den darf, um eine Beschwerde nach § 75 StPO zu begründen. Dies umso
weniger, als es sich bei der Strafantragsberechtigung nicht um einen
privaten Strafanspruch handelt, sondern nur um das von einem zu prü-
fenden, gesetzlichen Straftatbestand abhängige Recht zur Willenskund-

A 5.1

55



gabe, ob der Staat den allein ihm zustehenden Strafanspruch verfolgen
soll oder nicht, wobei die Strafverfolgung Sache der Kantone ist (Art. 27
Abs. 1 UWG). 

(Beschluss vom 12. September 2005, RK2 2005 83).

5.2 Auslieferungshaftbefehl 

- Haftbefehl als Titel eines schweizerischen Auslieferungsgesuchs, Kog-
nition des Haftbeschwerderichters (Erw. 3 - 4). 

Aus den Erwägungen:

1. N., seit 29. Januar 2003 Staatsbürger von B., wurde aufgrund der
Haftbefehle des Verhöramtes des Kantons Schwyz vom 7. April und 
20. August 2004 am 6. Oktober 2004 in B. verhaftet und in Ausliefe-
rungshaft versetzt. Am 7. Dezember 2004 stellte das Verhöramt das 
Auslieferungsbegehren. Der Inhaftierte beantragte mit Beschwerde vom 
16. Juni 2005 der Staatsanwaltschaft Schwyz den Widerruf der Haftbe-
fehle und nebst dem Rückzug des Auslieferungsbegehrens die beschleu-
nigte Fortsetzung der Untersuchungshaft. Mit der Begründung, die Be-
schwerde richte sich im Grunde gegen die Inhaftierung, überwies die 
Staatsanwaltschaft die Beschwerde an den Kantonsgerichtspräsidenten. 
Auf die Haftbeschwerde wurde mit Verfügung vom 21. Juni 2005 nicht
eingetreten, weil vorgängig kein Haftentlassungsgesuch bzw. in casu kein
Gesuch um Aufhebung der massgeblichen Haftbefehle gestellt worden
war. Die Begehren hinsichtlich einer beschleunigten Fortsetzung der 
Untersuchung (Befragung während Auslieferungshaft) wurden zur Be-
schwerdebehandlung an die Staatsanwaltschaft zurück überwiesen.

2. Mit Verfügung vom 28. Juni 2005 hat das Verhöramt die in der
Folge mit einem Haftentlassungsgesuch gestellten Anträge des Inhaftier-
ten, die Haftbefehle vom 7. April und 20. August 2004 zu widerrufen
und das Auslieferungsbegehren vom 7. Dezember 2004 zurückzuziehen,
abgewiesen (...). 

Der Beschwerdeführer hat am 12. Juli 2005 auf die Durchführung
einer Verhandlung verzichtet und von der Gelegenheit, zur Vernehmlas-
sung des Verhöramtes Stellung zu nehmen, mit Replikeingabe vom
20. Juli 2005 Gebrauch gemacht. Zusammen mit der Replik erhob der
Beschwerdeführer eine zusätzliche Beschwerde gegen den Haftbefehl
vom 3. Februar 2005, auf den sein Anwalt erst bei der Durchsicht der
Auslieferungsakten am 15. Juli 2005 gestossen und der nach ersten
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Abklärungen dem Beschwerdeführer noch nicht eröffnet worden sein soll
(...).  

3. Die Untersuchungshaft ist nach § 27 Abs. 1 StPO durch Haftbefehl
unter Angabe des Haftgrundes anzuordnen. Kann der Haftbefehl nicht
vollzogen werden, ist die Fahndung anzuordnen, und er kann ausserdem 
öffentlich bekannt gemacht werden (§ 27 Abs. 2 StPO). Beschwerden
gegen Haftbefehle, abgelehnte Haftentlassungsgesuche sowie Verfügun-
gen der für die Haft zuständigen Instanz über Haftbedingungen sind
beim Kantonsgerichtspräsidenten anzubringen (§ 28 Abs. 1 StPO).

Der Beschwerdeführer erachtet seine Beschwerde als zulässig, weil das
Verhöramt ihn mit Haftbefehlen zur Verhaftung ausgeschrieben und für
den Fall seiner Festnahme die Versetzung in Auslieferungshaft angeord-
net habe.

a) Bei der Auslieferung unterscheidet man zwischen dem so genannten
Antragsverfahren, bei dem die Schweiz ersuchender Staat ist, und dem
Entscheidverfahren, bei dem sie ersuchter Staat ist (Markees, SJK 
Nr. 422a N S. 2). Vorliegend geht es um ein Antragsverfahren. Das im 
Auftrag der Kantone handelnde Bundesamt für Justiz ist zuständig für
Ersuchen um Auslieferung (Art. 30 Abs. 2 IRSG) und entscheidet über
die Zulässigkeit schweizerischer Ersuchen (Art. 17 Abs. 3 lit. c IRSG). 
Nicht nur die Stellung, sondern auch der Rückzug von Auslieferungser-
suchen ist Sache des Bundesamtes, und kantonale Behörden dürfen ein 
solches Ersuchen gegenüber den ersuchten ausländischen Behörden 
nicht zurückziehen (Markees, a.a.O., S. 4 unten). Auf den Antrag, das
Auslieferungsbegehren zurückzuziehen, kann deshalb nicht eingetreten
werden. 

b) Es trifft entgegen den Ausführungen in der Beschwerde nicht zu, 
dass das Verhöramt die Auslieferungshaft angeordnet hat. Dies haben die 
brasilianischen Behörden auf Begehren des Bundesamtes für Justiz ge-
tan. Gegen die Anordnung, das Verfahren und die Dauer der Ausliefe-
rungshaft sowie allfälliger Haftbedingungen kann sich der Beschwerde-
führer in B. zur Wehr setzen und Haftentlassung verlangen. Das ist dem
Beschwerdeführer auch bekannt, betrachtet er doch ausdrücklich den
Akt der Versetzung in Auslieferungshaft nicht als Gegenstand der vorlie-
genden Haftbeschwerde. 

c) Vorliegend konnten die Haftbefehle nicht vollzogen werden und 
musste nach dem Beschwerdeführer international gefahndet werden. Das
zwischenstaatliche Auslieferungsverfahren dient nunmehr dazu, den in
B. festgenommenen Beschwerdeführer den schweizerischen Behörden

A 5.2

57



zur Durchführung des Strafverfahrens zu überantworten (Markees, SJK 
Nr. 422 S. 5). Auslieferungshaft dient dem ersuchten Staat zur Siche-
rung der Auslieferung gemäss seinen staatsvertraglich eingegangenen
Verpflichtungen. Sie ist daher nach anderen Kriterien als die Untersu-
chungshaft zu beurteilen. Daran ändert nichts, dass nach Art. 110 
Ziff. 7 StGB als Untersuchungshaft jede in einem Strafverfahren ver-
hängte Haft gilt. Aus dieser Erklärung lässt sich nämlich für die Unter-
suchungshaft keine umfassende, sondern nur eine im Hinblick auf die
Anrechnung an eine Freiheitsstrafe im Sinne von Art. 69 StGB be-
schränkte materiell- bzw. sanktionsrechtliche Bedeutung ableiten (Mett-
ler, BSK, Art. 110 Ziff. 7 StGB N 1 f.). Zwar ist im Sinne dieser Be-
stimmungen auch die Auslieferungshaft auf eine Freiheitsstrafe anre-
chenbar. Gemäss der bundesgerichtlichen Praxis ist sie aber nicht Ge-
genstand des Haftprüfungsverfahrens und bei der Festsetzung der zuläs-
sigen strafprozessualen Haftdauer nicht erheblich (Urteile des Bundesge-
richts 1P.534/2000 vom 22.9.2000 und 1P.444/2004 vom
14.9.2004); an ihre Anordnung sind weniger strenge Anforderungen zu
stellen als an die Verhängung von Untersuchungshaft. Dagegen ist das
Absehen von Auslieferungshaft an strengere Voraussetzungen gebunden 
als der Verzicht auf die gewöhnliche Untersuchungshaft im Strafverfah-
ren (Urteil des Bundesgerichts 1S.2/2005 vom 25.1.2005). Die Auslie-
ferungshaft setzt auch nicht unter allen Umständen einen Haftbefehl
voraus, sondern lässt als Alternative dazu auch das Versetzen in den 
Anklagezustand oder das Vorliegen eines rechtskräftigen Urteils genügen
(Art. 41 IRSG, Art. VII Abs. 2 Auslieferungsvertrag/SR 0.353.919.8).

4. Die Beurteilung des Haftbefehls als Titel im Auslieferungsverfahren
fällt nach dem Gesagten nicht unmittelbar in die Kognition des Haftbe-
schwerderichters. Als Titel für Untersuchungshaft konnten die ursprüng-
lich unangefochten gebliebenen Haftbefehle bisher nicht vollzogen und 
mithin wirksam werden. Durch die Aufrechterhaltung der Haftbefehle ist 
der Beschwerdeführer daher abgesehen von den hier nicht zu beurteilen-
den Auslieferungsbelangen nicht ohne weiteres beschwert. Wird er aus-
geliefert und in der Schweiz in Untersuchungshaft gesetzt, kann er sich
dagegen mit einer Haftbeschwerde bzw. einem Haftentlassungsgesuch
zur Wehr setzen.  

a) Das vom Beschwerdeführer im Hinblick auf das Beschleunigungsge-
bot beanstandete Unterlassen seiner möglichen Befragung in Ausliefe-
rungshaft kann für sich genommen nicht Thema des Haftbeschwerdever-
fahrens, sondern allenfalls nur Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens
im Sinne von § 140 StPO sein (was dem Beschwerdeführer aus dem
Verfahren GP 2005 10 bekannt ist). Insoweit ist er an das bei der 
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Staatsanwaltschaft hängige Verfahren zu verweisen. Dort ist zu beurtei-
len, ob das Unterlassen nach dem Auslieferungsvertrag möglicher Unter-
suchungshandlungen (Art. XVII Abs. 1 Auslieferungsvertrag) mit Blick 
auf eine förderliche und zweckmässige Durchführung der Strafuntersu-
chung nach rechtlichen und praktischen Möglichkeiten und dem Verhal-
ten des Angeklagten zulässig ist. 

b) Damit ist allerdings nicht gesagt, dass diese Fragestellung ange-
sichts des Umstandes der Freiheitsentziehung durch Auslieferungshaft
für die Beurteilung der Verhältnismässigkeit der Haftbefehle im Rahmen
einer Haftbeschwerde von Vornherein unerheblich wäre. Vielmehr kann 
es Treu und Glauben widersprechen, an den Haftbefehlen festzuhalten,
ohne die Untersuchung im Rahmen des praktisch Möglichen voranzu-
treiben. Nachdem das Auslieferungsverfahren offenbar längere Zeit in
Anspruch nimmt, ist von der Untersuchungsbehörde zu erwarten, dass
sie in nächster Zeit für die von ihr als notwendig erachteten Einvernah-
men des Beschwerdeführers (auf dem Rechtshilfeweg oder notfalls vor
Ort) besorgt ist. Eine Aufhebung der Haftbefehle aus diesem Grund steht 
derzeit allerdings noch ausser Betracht, zumal weder vom Beschwerde-
führer noch vom Verhöramt geltend gemacht ist, welches im Einzelnen
die Gründe der Verzögerung der Auslieferungsprozedur sind. Zur Abkür-
zung derselben wäre zudem im Rahmen der Prozessordnung auch eine
Verfahrensabsprache zwischen Untersuchungsbehörde und Verteidigung
zulässig und unter Umständen für beide Seiten hilfreich. So wenig der
Untersuchungsrichter die zweckmässige Fortsetzung der Untersuchung 
von der Zustimmung des Beschwerdeführers zu seiner Auslieferung ab-
hängig machen darf, kann der Beschwerdeführer umgekehrt allerdings
aus der verweigerten Zusicherung des freien Geleits eine Unterlassung
von Untersuchungshandlungen ableiten.

c) Soweit der Beschwerdeführer die Aufrechterhaltung der Haftbefehle
unter Bezug auf die Dauer der Auslieferungshaft und mit Blick auf das
Beschleunigungsgebot die Verhältnismässigkeit des Freiheitsentzuges
anzweifelt, ist anzumerken, dass Auslieferungshaft auf die zulässige 
Haftdauer des Haftverfahrens grundsätzlich nicht anzurechnen ist, da sie
nicht Untersuchungszwecken dient. Dies könnte sich allerdings ändern,
wenn die hiesige Untersuchungsbehörde eine zumutbare Fortsetzung der
Untersuchungshandlungen verweigern und/oder schweizerischen Behör-
den eine Verschleppung des Auslieferungsverfahrens vorgeworfen werden
müsste.

d) Was die Haftgründe anbelangt, ist selbst eine nun rund neunmona-
tige Haft angesichts des nicht substantiiert bestrittenen, dringenden 
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Tatverdachts schwerer Vermögensdelikte in hohem zweistelligen Millio-
nenbetrag und des Umstands, dass der Beschwerdeführer mit allerdings
zufolge Berufung nicht rechtskräftigen Urteil des kantonalen Strafge-
richts Schwyz vom 17. Mai 2004 einschlägig bereits wegen gewerbs-
mässigen Betrugs zu 30 Monaten Zuchthaus verurteilt ist, bei einer be-
förderlichen Untersuchungsführung noch nicht zu beanstanden.

Auch ist in casu die Voraussetzung eines speziellen Haftgrundes der-
zeit zu bejahen, nachdem der Beschwerdeführer in der dem erwähnten
Urteil des Strafgerichts vorausgehenden Strafuntersuchung aus der Un-
tersuchungshaft in der Erwartung entlassen wurde, dass er sich wie bis-
her zur Verfügung der Behörden halten würde (KG 82/01 GP vom 
12.2.2001). Davon kann nicht mehr ausgegangen werden, nachdem er 
zur Hauptverhandlung des Strafgerichts vom 24. März 2004, ohne sei-
nen Verteidiger zu informieren und besondere Gründe darzutun, nicht
erschienen, sondern nach B. ausgereist ist und zuvor die dortige Staats-
bürgerschaft angenommen hat. Unabhängig von den genauen Umstän-
den dieser Ausreise ist deshalb nicht zu beanstanden, dass der Untersu-
chungsrichter neben dem dringenden Tatverdacht Fluchtgefahr ange-
nommen und die Aufhebung der Haftbefehle abgelehnt hat (...). 

e) Damit besteht im Rahmen der Beurteilung der Haftbefehle momen-
tan kein Anlass, diese zu widerrufen und damit das zuständige Bundes-
amt indirekt zum Rückzug des Auslieferungsgesuchs zu veranlassen.
Allerdings kann die Untersuchungsbehörde wie dargelegt nicht weiterhin 
unbesehen mit der Untersuchung zuwarten, bis die Entscheidung über
die Auslieferung durch den Staat X. eines Tages gefallen ist. Eine kon-
krete Fristansetzung im Sinne der Eventualbegehren des Beschwerdefüh-
rers rechtfertigt sich indes – jedenfalls im Rahmen der Haftprüfung – im
jetzigen Zeitpunkt noch nicht (...). 

(Verfügung vom 21. Juli 2005, GP 2005 17 und 19. Eine staatsrecht-
liche Beschwerde wurde in BGer 1P.513/2005 vom 27. September
2005 abgewiesen, soweit darauf einzutreten war, wobei die Anfechtbar-
keit von nicht vollzogenen Haftbefehlen in Übereinstimmung mit der 
angefochtenen Verfügung bejaht wurde, Erw. 1.2).

5.3 Haftbeschwerde 

- Zur Herbeiführung einer Verhaftung ist die Staatsanwaltschaft nicht
beschwerdebefugt (Erw. 2 - 3).
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Aus den Erwägungen:

1. Am 9. Juni 2005 erhob die Staatsanwaltschaft beim kantonalen
Strafgericht Anklage gegen den Beschwerdegegner (wegen mehrfacher 
sexueller Nötigung, sexueller Handlungen mit Kindern etc.). Gleichzeitig
stellte sie den Antrag, den Angeklagten in Untersuchungshaft zu neh-
men, nachdem der Kantonsgerichtspräsident zuvor verfügt hatte, dass
der damals noch offene und inzwischen beendete Strafvollzug Vorrang
vor der Anordnung von Untersuchungshaft habe (GP 2005 7 vom
17. März 2005). Der Vizepräsident des Strafgerichts wies den Antrag mit
Verfügung vom 20. Juni 2005 ab und sprach stattdessen in Anwendung
von § 26a StPO ein Kontaktverbot aus. Dagegen reicht die Staatsanwalt-
schaft mit Postaufgabe vom 11. Juli 2005 Beschwerde beim Kantonsge-
richt ein und verlangt die Versetzung des Beschwerdegegners in Unter-
suchungshaft, eventuell die Rückweisung der Sache an die Vorinstanz
zur Neuprüfung unter „Berücksichtigung sämtlicher wesentlicher Aspek-
te“. Es wurde weder eine Beschwerdeantwort noch eine Vernehmlassung
eingeholt. 

2. Die Beschwerdeführerin hält dafür, die Beschwerde an das Kan-
tonsgericht sei gestützt auf § 140 Abs. 1 und 2 StPO mangels anderwei-
tigem Rechtsbehelf gegeben. In Haftsachen ist allerdings das spezielle
Rechtsmittel der Haftbeschwerde vorgesehen, das beim Kantonsge-
richtspräsidenten anzubringen ist (vgl. hiezu www.kgsz.ch/rechtspre-
chung, mit Ergänzungen zu SJZ 99/2003 Nr. 19 489 ff.) und die allge-
meine Beschwerde gemäss § 140 StPO ausschliesst. Daran vermag
nichts zu ändern, dass gemäss bisheriger Praxis in Haftsachen einzig die 
inhaftierte Person bzw. ihre Verteidigung zur Haftbeschwerde legitimiert 
ist und nur Haftanordnungen i.w.S., nicht aber Haftentlassungen ange-
fochten werden können (vgl. Wortlaut von § 28). Es wäre mit dem 
Rechtsmittelsystem nur schwer zu vereinbaren, wenn für zweitinstanzli-
che Haftbeurteilungen zwei verschiedene Instanzen, nämlich einerseits
der Präsident (oder ein von ihm bezeichneter Kantonsrichter) gegenüber 
Haftanordnungen, anderseits die zuständige Kammer gegenüber Aufhe-
bungen, zuständig wären. Dem würde auch die vom Gesetzgeber gewoll-
te, gebotene Raschheit des Verfahrens entgegenstehen (vgl. Fünftages-
frist gemäss § 28 Abs. 2 StPO). Die Beschwerde gemäss § 140 StPO
(wie auch § 67 f. GO) ist nicht gegeben, ebenso wenig wie diese gegen
Haftentlassungsverfügungen von Untersuchungsrichtern (an die Staats-
anwaltschaft selbst) zur Verfügung stehen kann (vgl. auch eliminierte 
Haftanordnungskompetenz der Staatsanwaltschaft in § 27 Abs. 1 aStPO
i.d.F. vor 16. Oktober 2002). 
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3. Ein Anlass, die Praxis zu § 28 StPO zu ändern und den Weg für eine
Inhaftierungsbeschwerde zu öffnen, besteht nicht. Gegen Haftaufhe-
bungs- oder Entlassungsverfügungen sieht das Gesetz, anders als in der
gegenwärtigen Ordnung des Bundes (BGE 130 I 234 ff.; vgl. auch Ver-
fügung 1S.18/2005 vom 24. Juni 2005 i.S. Adamow, in NZZ 2005 
Nr. 146 S. 18), bewusst keine Beschwerdemöglichkeit vor. Daran ist die
Beschwerdeinstanz gebunden.

Erweist sich demnach die Beschwerde nach § 140 StPO als unzulässig 
und kann sie auch nicht im Sinne von § 28 StPO entgegen genommen 
werden, ist auf das Rechtsmittel durch Präsidialentscheid (§ 29 GO) 
nicht einzutreten (...). 

(Verfügung vom 12. Juli 2005, RK2 2005 87).

5.4 Ersatzmittel zur Untersuchungshaft

- Vollzug einer rechtskräftigen Freiheitsstrafe als Ersatzmittel im Sinne
von § 26a StPO (Erw. 2). 

Aus den Erwägungen:

2. Die Untersuchungshaft darf nicht verhängt werden, wenn sich ihr
Zweck durch mildere Anordnungen erreichen lässt (§ 26a StPO). Die 
Anordnung des Vollzugs einer bereits ausgefällten Strafe stellt ein sol-
ches Ersatzmittel dar, sofern durch die Art und Weise des Vollzugs si-
chergestellt werden kann, dass die laufende Untersuchung nicht gefähr-
det oder unverhältnismässig erschwert wird (GP 2003 267 vom
30.7.2003). Vorliegend steht eine vom Beschwerdeführer zu verbüssen-
de Freiheitsstrafe zum Vollzug an, hat doch das Justiz- und Polizeidepar-
tement des Kantons St. Gallen mit Schreiben vom 9. März 2005 an das 
Verhöramt aufgrund eines telefonischen Kontakts mit der Untersu-
chungsrichterin am Tag der Inhaftierung um Zuführung des Beschwerde-
führers zum Vollzug einer rechtskräftigen und vollziehbaren Gefängnis-
strafe von drei Monaten ersucht. Es ist deshalb nicht nachvollziehbar,
weshalb nicht von Anfang an anstelle von Untersuchungshaft vorerst der
Antritt der rechtskräftigen Freiheitsstrafe veranlasst bzw. ermöglicht
wurde, zumal die Strafuntersuchung weit fortgeschritten und nach der
Schlusseinvernahme vom 10. März 2005 dadurch weder gefährdet noch
erheblich erschwert wird.

Es kommt hinzu, dass die von der Untersuchungsrichterin geltend 
gemachten speziellen Haftgründe der Fortsetzungs- wie auch der (nicht
näher belegten) Fluchtgefahr (§ 26 lit. a und c StPO) während des Straf-
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vollzuges nicht gegeben sind und sich daher die Untersuchungshaft der-
zeit nicht nur gestützt auf § 26a StPO als unzulässig erweist. 

Unter diesen Umständen und nachdem sich der amtliche Verteidiger
telefonisch mit dem Ersatz durch Strafvollzug und der Abzitierung der
mündlichen Anhörung einverstanden erklärt hat, ist die angefochtene
Haftverfügung vom 8. März 2005 ohne Verhandlung aufzuheben und die
Vorinstanz anzuweisen, den Beschwerdeführer unverzüglich dem Straf-
vollzug im Kanton St. Gallen zuzuführen. Mit der Zuführung gilt der
Haftbefehl für die Zeit des Vollzugs als ausgesetzt. Im Anschluss an die 
Entlassung (d.h. nach drei Monaten, Art. 38 Ziff. 1 StGB) sowie für den
Fall, dass entgegen der Aktenlage aus neuen Gründen eine unmittelbare 
Überführung in den Vollzug nicht möglich sein sollte, hat die Untersu-
chungsrichterin unverzüglich mit beschwerdefähiger Verfügung neu über
die Untersuchungshaft zu entscheiden (...). 

(Verfügung vom 16. April 2004, GP 2004 28).

5.5 Verfahrenseinstellung

- Bezirksgerichtliche Verfahrenseinstellungen ergehen in Beschlussform 
und sind durch Beschwerde anfechtbar (Erw. 1).

- Unzulässigkeit von Verfahrenseinstellungen aus beweisrechtlichen
Gründen (Erw. 2 - 3).

Aus den Erwägungen:

1. Die Staatsanwaltschaft geht zu Recht davon aus, dass die Einstel-
lung des Strafverfahrens nicht durch Urteil, sondern durch Beschluss
hätte erfolgen müssen. Ein Urteil ist nach § 130 Abs. 1 GO nur dann zu
fällen, wenn in der Sache selbst entschieden wird, d.h. im Sinne von 
§ 95 Abs. 2 StPO eine Verurteilung oder ein Schuldspruch erfolgt. Da im
vorliegenden Fall keine rechtliche Würdigung der dem Beschwerdegegner 
zur Last gelegten Tatbestände erfolgte, hat der Entscheid einer Kollegi-
albehörde über die Einstellung des Verfahrens gemäss § 130 Abs. 2 GO
in Form des Beschlusses zu ergehen (vgl. auch Schmid, Strafprozess-
recht, 4. A., Zürich 2004, N 580). Die Eingabe der Staatsanwaltschaft
Schwyz vom 25. Juli 2005 ist somit entgegen der unzutreffenden
Rechtsmittelbelehrung im angefochtenen Urteil (Nichtigkeitsbeschwer-
de) im Sinne der Parteianträge als Beschwerde nach § 140 Abs. 1 lit. b
StPO entgegenzunehmen. Die nur gegen Urteile wegen Verbrechen und 
Vergehen zulässige Berufung (§ 143 StPO) ist nicht gegeben. Dieser 
Auslegungsschluss entspricht auch den Grundsätzen der Verfahrensöko-
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nomie und der Rechtsmittelkongruenz, indem eine Berufungsverhand-
lung über formelle Fragen wenig Sinn machen würde und schon gegen
Einstellungen in früheren Verfahrensstadien jeweils die Beschwerde ge-
geben ist (vgl. §§ 70 Abs. 1 und 78 Abs. 3 StPO).

2. Das Gericht hat den Angeklagtengrundsätzlich frei zu sprechen
oder zu verurteilen (§ 95 Abs. 2 StPO). Nur ausnahmsweise, wenn sich
die Beurteilung aus prozessrechtlichen Gründen als unzulässig erweist,
ist das Verfahren gemäss § 95 Abs. 3 StPO einzustellen (...).

3. Die Vorinstanz stützt die angefochtene Einstellung auf eine ungenü-
gende Sammlung der Beweise und Verfahrensverletzungen im Untersu-
chungsverfahren ab. Dies sind jedoch keine prozessrechtlichen Gründe
im Sinne von § 95 Abs. 3 StPO.

a) Ob genügend Beweise für eine Verurteilung gesammelt wurden, ist
eine materiellrechtliche und keine prozessrechtliche Frage, da ein Ange-
klagter im Falle mangelnder Beweise freizusprechen ist. Abgesehen da-
von verunmöglicht eine unvollständige Beweissammlung im Untersu-
chungsverfahren eine richterliche Urteilsfindung in der Sache nicht. Das
Gericht ist auch nach der Anklageerhebung nicht an die Beweiserhebun-
gen durch die Untersuchungsbehörde gebunden, sondern im Rahmen
des Akkusationsprinzips selbst zu Beweisermittlungen verpflichtet (EGV-
SZ 1990 Nr. 50 Erw. a; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches
Strafprozessrecht, 6. Aufl., Basel 2005, § 50 N 6a und § 53 N 4; vgl. zu
den entsprechenden gesetzlichenMöglichkeiten unten lit. c), wenn es
findet, dass die Beweiserhebung im Untersuchungsverfahren zu wenig
gründlich erfolgte. Ein Verfahren in einem solchen Fall definitiv einzu-
stellen, verstösst gegen die Grundsätze der Erforschung der materiellen
Wahrheit (§ 2 StPO) und der Strafverfolgung von Amtes wegen (§ 3
StPO).

b) Zum Schutz des Einzelnen muss die Klärung des Sachverhalts bzw.
die Beweisermittlung justizförmig und fair erfolgen (Hau-
ser/Schweri/Hartmann, a.a.O., § 53 N 3, § 56 N 1 ff. und § 60 N 1). Die
Vorinstanz beanstandet, dass der Untersuchungsrichter es daran hat
fehlen lassen. Werden durch Amtshandlungen und Entscheide der Un-
tersuchungsbehörden Verfahrensgrundsätze verletzt, kann sich der Be-
troffene dagegen beschweren (§§ 140 ff. StPO). Das hat der Angeschul-
digte vorliegend nicht gemacht. Dem Strafrichter dagegen stellt sich nur
bei der materiellen Beurteilung des Straffalles die Frage, ob nicht
rechtskonform erhobene Beweise verwertet werden dürfen oder nicht.
Dürfen sie es nicht und können sie nicht mehr rechtmässig erhoben
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werden, hat ein Freispruch zu erfolgen, wenn die verbleibenden Beweise
für eine Verurteilung nicht ausreichen. Deshalb bieten die von der Vorin-
stanz beanstandeten Verfahrensfehler keinen Grund, die Weiterführung
des Verfahrens und eine Beurteilung in der Sache prozessrechtlich als
unzulässig zu erachten.

c) Wird das Untersuchungsverfahren vom Gericht beanstandet, kann
der Gerichtspräsident die Anklage im erstinstanzlichen Verfahren wäh-
rend der Vorbereitung zur Hauptverhandlung gemäss § 79 Abs. 1 StPO
zur Vervollständigung der Untersuchung an die Anklagebehörde zurück-
zuweisen. Die dabei beanstandeten Mängel sind kurz zu bezeichnen
(§ 79 Abs. 2 StPO). Ferner hat der Gerichtspräsident laut § 81 StPO die
Möglichkeit, von sich aus Zeugen oder Sachverständige vorzuladen und
andere Beweisabnahmen zu treffen. Kommt das Gericht hingegen erst
nach Eröffnung der Hauptverhandlung zum Schluss, dass die bisherige
Untersuchung mangelhaft ist, kann es den Untersuchungsrichter gemäss
§ 93 Abs. 4 StPO mit der Ergänzung der Untersuchung beauftragen. Das
Gericht kann bis zur Eröffnung des Urteils von Amtes wegen neue Be-
weismassnahmen anordnen (§ 90 Abs. 3 StPO; EGV-SZ 1978 S. 54 ff.).
Da die Vorinstanz die Möglichkeiten zur Vervollständigung der ihrer An-
sicht nach unvollständig und unfair geführten Untersuchung nicht ge-
nutzt hat (vgl. auch nachstehend E. 4), ist der angefochtene Einstel-
lungsentscheid, der sich wie gesagt (lit. a und b) nicht auf prozessrecht-
liche Gründe abzustützen vermag, aufzuheben.

4. (...).

5. Wie dargetan kann die Beschwerde der Staatsanwaltschaft gutge-
heissen werden, ohne auf die Frage einzugehen, ob das Bezirksgericht zu
Recht die Fairness und Vollständigkeit der Untersuchung beanstandet
hat oder nicht (...).

(Beschluss vom 29. September 2005, RK2 2005 91).

5.6 Anklagerückzug zur Verfahrensabtretung

- Zulässigkeit eines Anklagerückzugs ohne Sperrwirkung zwecks Verfah-
rensabtretung an einen andern Kanton; Erledigungsformen und Kosten
(Erw. 2 - 3).
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Aus den Erwägungen:

2. Der Beschwerdeführer ist der Auffassung, der Rückzug der Anklage 
sei definitiv „in dem Sinne, dass die Anklage nicht neuerlich eingebracht 
werden könne“, auch nicht vor einem anderen, örtlich zuständigen Ge-
richt. Er hält dafür, dass ein Anklagerückzug gemäss § 93 Abs. 1 StPO
analog zum Zivilprozess (§ 96 Ziff. 4 ZPO) definitiv sei, indem damit die
materielle Rechtskraft eintrete, und stützt sich hiefür auf § 95 Abs. 2
StPO, wonach ein Angeklagter entweder zu verurteilen oder freizuspre-
chen sei.

Entgegen der Auffassung der Staatsanwaltschaft hat der Angeklagte 
ein rechtlich geschütztes Interesse daran, dass ein Strafverfahren formell
korrekt abgeschlossen wird. Soweit er allerdings eine positive Feststel-
lung der Rechtskraftwirkung des Anklagerückzugs verlangt, ist auf einen
solchen weitergehenden Antrag nicht einzutreten, weil sich die Rechts-
folgen einerseits aus der Art der Verfahrenserledigung ergeben und an-
derseits die Behörden, an die das Verfahren in Anwendung bundesrecht-
licher Vorgaben abgetreten wurde, letztlich darüber zu entscheiden ha-
ben werden. Nicht einzutreten ist auf die Beschwerde auch insoweit, als
eine definitive Kostenübernahme durch den Kanton Schwyz verlangt
wird: Solange kein Kostenspruch vorliegt, ist der Beschwerdeführer nicht 
beschwert. Abgesehen davon ist die Regelung bei interkantonalen Ge-
richtsstandsvereinbarungen die, dass der abtretende Kanton seine bishe-
rigen Kosten dem übernehmenden Kanton meldet, der sie dann als eige-
ne behandelt, in der Regel ohne Erstattungspflicht (vgl. Schweri/
Bänziger, Interkantonale Gerichtsstandsbestimmung in Strafsachen, 
2. A., Anhang V). Hingegen kann der amtliche Verteidiger verlangen, 
dass er für seine Mühewalt vom bisherigen Kanton entschädigt werde; 
insoweit ist die Beschwerde als eigenes Begehren des Verteidigers entge-
genzunehmen.

3. Mithin ist zunächst zu prüfen, wie das Strafverfahren im Falle des
unbestrittenermassen zulässigen Anklagerückzugs (zum Geltungsbereich 
des Immutabilitätsprinzips vgl. Hauser/Schweri, Schweizerisches Straf-
prozessrecht, 5. A., N. 8a zu § 50, und Schmid, Strafprozessrecht, 4. A.,
Rz 833, die von einer Rückzugsmöglichkeit bis zur Hauptverhandlung
ausgehen) zu erledigen ist. Der vom Verteidiger zitierte § 95 StPO sieht 
in Absatz 3 vor, dass ein Verfahren einzustellen ist, wenn sich die Beur-
teilung aus prozessrechtlichen Gründen als unzulässig erweist. Dies ist
vorliegend der Fall, indem die Schwyzer Behörden nach Verfahrensabtre-
tung an einen andern Kanton gestützt auf Art. 346 ff. StGB in der Sache
nicht mehr zuständig sind; eine solche ist in der Regel bis zur Fällung
des erstinstanzlichen Urteils möglich und zulässig (Schweri/Bänziger,
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a.a.O., Rz 320 und 536). Die Verfahrenseinstellung hat in einem sol-
chen Fall keine Sperrwirkung im Sinne des Grundsatzes „ne bis in i-
dem“, andernfalls die bundesrechtliche Strafverfolgungspflicht vereitelt
würde (zur beschränken Wirkung einer Einstellung vgl. auch § 72 StPO).

Indem der Strafgerichtspräsident das Verfahren abgeschrieben hat,
wählte er eine Erledigungsart, die in der Schwyzer Strafprozessordnung
erstinstanzlich nicht vorgesehen ist, jedoch auf dasselbe Ergebnis hin-
ausläuft, indem das Verfahren im Kanton Schwyz formell-deklaratorisch
ohne weitere Wirkungen abgeschlossen wird. Die Beschwerde erweist 
sich in diesem Sinne im Ergebnis als unbegründet. Fragen könnte man 
sich noch, ob in solchen Fällen nicht die Verfahrensabtretung durch das
Gericht selbst erfolgen könnte und sollte. Dass die Staatsanwaltschaft
die für interkantonale Verhandlungen zuständige Behörde ist (§ 7 Abs. 2
StPO), spricht dafür, dass der vorinstanzlich gewählte Weg jedenfalls
zulässig ist, unabhängig davon, ob die Kompetenz zur Sachüberweisung
auch dem Gericht selbst zugestanden werden müsste. 

Nicht umstritten ist die interkantonale Zuständigkeit an sich, für deren
Beurteilung das Bundesstrafgericht in Bellinzona zuständig wäre
(Art. 351 StGB und Art. 279 BStP; RK2 2004 136 vom 28. Dezember
2004 Erw. 4). 

4. Damit sind noch die Verteidigungskosten zu normieren, nachdem
der amtliche Verteidiger auf kantonsgerichtliche Einladung hin seine
Kostennote vorgelegt und die Staatsanwaltschaft dazu Stellung genom-
men hat, so dass diesbezüglich eine Rückweisung entbehrlich erscheint;
das Beschwerdeverfahren hätte sich insoweit bei früherer Vorlage erüb-
rigt (...). 

(Beschluss vom 31. März 2005, RK2 2004 135). 

5.7 Internationale Rechtshilfe 

- Beschränkte Anfechtbarkeit von Zwischenverfügungen (Erw. 1). 
- Keine Ausdehnung des Rechtshilfegesuchs im Beschwerdeverfahren 

(Erw. 2). 
- Gesetzliche Grundlagen der Rechtshilfe (Erw. 3).
- Rechtsfolgen eines ungenügenden Rechtshilfegesuchs, Ersatzeinzie-

hung nach Art. 13 Abs. 3 GwÜ (Erw. 4 - 5)?
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Aus den Erwägungen:

1. Nach Art. 80e lit. b IRSG können der Schlussverfügung vorange-
hende Beschlagnahmungen von Vermögenswerten und Wertgegenständen 
angefochten werden. Die rechtshilfeweise Beschlagnahme oder Sperre 
von Vermögenswerten führt jedoch nicht automatisch zur selbständigen
Anfechtbarkeit der entsprechenden Zwischenverfügung. Das Gesetz ver-
langt ausdrücklich, dass diese im konkreten Fall einen spezifischen un-
mittelbaren und nicht wieder gutzumachenden Nachteil zur Folge haben 
muss. Ein unmittelbarer und nicht wieder gutzumachender Nachteil im
Sinne von Art. 80e lit. b IRSG kann nur in Ausnahmefällen bejaht wer-
den; dies etwa bei einer Beschlagnahme, welche die wirtschaftliche Tä-
tigkeit eines Unternehmens oder einer Privatperson praktisch lahmlegt 
oder Mittel betrifft, die eine Person für ihren Unterhalt benötigt, aber 
auch bei drohenden Verletzungen von konkreten vertraglichen Verpflich-
tungen und unmittelbar bevorstehenden Betreibungen (BGE
1A.154/2001 vom 10.12.2001, 1A.266 und 267/2000 vom
28.11.2000). Der Beweis für den Nachteil aus der Beschlagnahme von
Vermögenswerten obliegt dem Beschwerdeführer, weil der Gesetzgeber 
den Anwendungsbereich der Beschwerde gegen Zwischenentscheide eng 
umgrenzen wollte (Nicati, SJK 426 S. 14; die Beschwerdemöglichkeiten
wurden denn auch gegenüber der bundesrätlichen Vorlage zusätzlich 
beschränkt, vgl. BBl 1995 III 29 f. und 54 sowie Wyss, SJZ 1997 
S. 36). Er muss genau aufzeigen, warum ihm die Vorenthaltung der Ver-
mögenswerte einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil beschert 
(Nicati, ebd. zum Ganzen RK2 2005 66, 70 und 78 vom 8.8.2005). 

In der Beschwerde wird ausgeführt, dass aufgrund der verfügten Kon-
toblockierung die d. GmbH ihren Zahlungspflichten nicht mehr nach-
kommen könne, so dass der Gesellschaft die Kündigung des Geschäfts-
lokals sowie die Betreibung drohen. Die Ausführungen vermögen einen 
nicht wieder gutzumachenden Nachteil für die d. GmbH darzutun, nicht
aber für deren Teilhaber und Mitgeschäftsführer K. (...). 

2. Soweit die Staatsanwaltschaft A. in der Eingabe vom 2. Dezember 
2005 aufgrund des in Deutschland angeordneten dinglichen Arrests das
Kantonsgericht um Pfändung sämtlicher bestehender oder künftiger
Forderungen ersucht, ist darauf nicht einzutreten. Die Staatsanwaltschaft 
Schwyz und nicht das Kantonsgericht ist zuständige Rechtshilfebehörde
(§ 74 Abs. 2 lit. a GO). Beschwerdegegenstand bildet vorliegend einzig
das Ersuchen vom 30. August 2005 um Beschlagnahme eines aus einer
angeblich planmässig zum Nachteil eines in Deutschland ansässigen
Subunternehmers begangenen Straftat erlangten Erlöses im Sinne von 
§ 73 Abs. 1 des deutschen Strafgesetzbuches. (...). 
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3. Für die Rechtshilfe zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Schweiz sind in erster Linie die Bestimmungen des Europäischen
Übereinkommens über die Rechtshilfe in Strafsachen vom 20. April
1959 (EUeR, SR 0.351.1), dem die beiden Staaten beigetreten sind,
und der zwischen ihnen abgeschlossene Zusatzvertrag vom 13. Novem-
ber 1969 (SR 0.351.913.61) massgebend. Die internationale Zusam-
menarbeit bei Beschlagnahmungen bzw. Kontosperren ist im Bereich
aller Delikte (vgl. Bernasconi, Kommentar Einziehung, organisiertes
Verbrechen, Geldwäscherei, Bd. II, Zürich 2002, § 7 N 565) im Europa-
ratsübereinkommen Nr. 141 über Geldwäscherei sowie Ermittlung, Be-
schlagnahme und Einziehung von Erträgen aus Straftaten vom
8. November 1990 (Geldwäscherei-Übereinkommen, GwÜ,
SR 0.311.53) geregelt, das für die Schweiz am 1. September 1993 und
für Deutschland am 1. Januar 1999 in Kraft getreten ist. Soweit diese
Staatsverträge bestimmte Fragen nicht abschliessend regeln, gelangt das
schweizerische Landesrecht zur Anwendung (vgl. Art. 1 Abs. 1 IRSG).

Die Schweiz hat sich im Rahmen der internationalen Zusammenarbeit
verpflichtet, auf Ersuchen eines Vertragsstaates vorläufige Massnahmen
wie Einfrieren oder Beschlagnahme nach Massgabe und vorbehältlich des
innerstaatlichen Rechts zu treffen (Art. 11 f. GwÜ), um jede Veräusserung
in Bezug auf einen möglicherweise später der Einziehung unterliegenden
Vermögenswert zu verhindern. Das Ersuchen um entsprechende Zwangs-
massnahmen muss eine Sachdarstellung einschliesslich der rechtserhebli-
chen Tatsachen (wie Tatzeit, Tatort und Tatumstände), den Wortlaut der
Gesetzesbestimmungen oder, wenn dies nicht möglich ist, eine Darstel-
lung des anzuwendenden Rechts sowie die Erklärung enthalten, dass die
Massnahme auch nach dem Recht des ersuchenden Staates ergriffen wer-
den könnte (Art. 27 Ziff. 1 lit. c und d GwÜ). Erforderlichenfalls und so-
weit möglich hat das Ersuchen neben Angaben zur betroffenen Person
unter anderem auch den Zusammenhang mit der Straftat auszuweisen
(Art. 27 Ziff. 1 lit. e GwÜ). Die Massnahme darf indes nur angeordnet
werden, wenn aus der Darstellung des Sachverhaltes hervorgeht, dass die
im Ausland verfolgte Handlung die objektiven Merkmale eines nach
schweizerischem Recht strafbaren Tatbestandes aufweist (Art. 18 Ziff. 1
lit. f GwÜ; Art. 5 Ziff. 1 lit. a EUeR; Art. 64 Abs. 1 IRSG; Bernasconi,
a.a.O., § 7 N 577; Hauser/Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, 6. Aufl., Basel 2005, § 21 N 17 mit Hinweisen).

4. Die deutschen Strafverfolgungsbehörden werfen K. vor, von ihm
akquirierte Beratungsaufträge im EDV-Bereich verschiedener Firmen
über seine Firmen I. und D. GmbH an „Subunternehmer“ weitergegeben
und deren erbrachten Dienstleistungen im Jahr 2003 nicht mehr bezahlt
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zu haben. Rechtshilfe wird konkret im Fall der in der Schweiz domizilier-
ten Endkundin A. AG verlangt, wo Dienstleistungen (...) nicht bezahlt,
sondern die entsprechenden Gelder bei der d. GmbH in der Schweiz
verblieben sein sollen.

a) (...).

b) Das Kantonsgericht teilt den gegenüber der Sachdarstellung der
ersuchenden Behörden angebrachten Vorbehalt der Vorinstanz. Das
Rechtshilfeersuchen erschöpft sich im Wesentlichen in der Darstellung
von Mutmassungen und nicht weiter erhärteten Anschuldigungen von
Zeugen. Spezifische vorsätzliche Handlungsweisen, die auf die Vermö-
gensminderung zum Schaden der Gläubiger bzw. auf den Bankrott der
Gesellschaften abzielten, sind dadurch nicht wahrscheinlich gemacht
(...).

5. Aus diesen Gründen ist die angefochtene Zwischenverfügung vom
23. September 2005 aufzuheben. Indes ist vor der Aufhebung vorläufi-
ger Massnahmen der ersuchenden Behörde nach Möglichkeit Gelegen-
heit zu geben, ihre Gründe für die Aufrechterhaltung der Massnahme
darzulegen (Art. 12 Abs. 2 GwÜ). Die Vorinstanz wird deshalb der
Staatsanwaltschaft A. eine kurze Frist zur Stellungnahme sowie zur Än-
derung bzw. Ergänzung ihrer Ersuchen im Sinne von Art. 28 GwÜ anset-
zen müssen. Diesbezüglich ist noch auf folgendes hinzuweisen.

a) (...). Nach Art. 13 Abs. 1 GwÜ besteht die Verpflichtung zur Einzie-
hung von Tatwerkzeugen und Erträgen. Ertrag bezeichnet jedoch nur
jeden wirtschaftlichen Vorteil, der durch Straftaten erlangt wird (Art. 1
lit. a GwÜ) mithin nur Vermögenswerte und Surrogate im Sinne von
Art. 59 Ziff. 1 StGB. Art. 13 Abs. 3 GwÜ verpflichtet indes auch zur
Einziehung eines dem Wert des Ertrags entsprechenden Geldbetrages
aus jedem auch in keinerlei Beziehung zur Straftat bestehenden Vermö-
genswertes. Die Frage, ob rechtshilfeweise auch im Hinblick auf eine
Ersatzforderung Vermögenswerte beschlagnahmt werden können, braucht
vorliegend indes nicht weiter nachgegangen zu werden, weil die ersu-
chenden Behörden bisher den deliktischen Ursprung des Kontogutha-
bens als Grund für die Beschlagnahme genannt haben. Auf ihre inzwi-
schen allenfalls weitergehenden Anliegen ist wie gesagt nicht einzutreten
(vgl. oben E. 2), zumal nicht dargelegt wurde, dass nach deutschem
Recht eine Massnahme mit ähnlicher Wirkung ergriffen werden könnte.

b) Sollte die Staatsanwaltschaft A. ihr Ersuchen in der anstehenden
Stellungnahme auf die Beschlagnahme eines dem Ertragswert entspre-
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chenden Geldbetrags (Ersatzforderung) ausdehnen, wird sie aufgrund der
vorstehenden Erwägungen jedoch selbst dann nicht umhin können, ihren
Tatverdacht und insbesondere auch die doppelte Strafbarkeit sowie die
Möglichkeit der Beschlagnahme einer Ersatzforderung gegenüber der
Beschwerdeführerin nach deutschem Recht spezifiziert zu begründen. Es
ist auch insofern nicht Sache der hiesigen Rechtshilfebehörden, in über-
mittelten Akten nach Rechtshilfegründen zu suchen.

(Beschluss vom 30. Dezember 2005, RK2 2005 139).

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Ausstandsverfahren

- Selbständige Anfechtbarkeit von Ausstandsfragen in SchKG-
Aufsichtssachen? Bisherige und neue Praxis (Erw. 2 - 3).

Aus den Erwägungen:

2. Nach Art. 10 Abs. 1 SchKG dürfen die Beamten und Angestellten
der Betreibungs- und der Konkursämter sowie die Mitglieder der Auf-
sichtsbehörden in eigener Sache (Ziff. 1), in Sachen von Angehörigen im
Sinne von Ziff. 2 sowie einer Person, deren Vertreter, Bevollmächtigte
oder Angestellte sie sind (Ziff. 3) und in Sachen, in denen sie aus ande-
ren Gründen befangen sein könnten, keine Amtshandlungen vornehmen.
Ein ausstandspflichtiger Betreibungs- oder Konkursbeamter muss ein an
ihn gerichtetes Begehren sofort seinem Stellvertreter übermitteln und
den Gläubiger davon mit uneingeschriebenen Brief benachrichtigen
(Art. 10 Abs. 2 SchKG). In der bisherigen Praxis hat das Kantonsgericht
zumeist ohne weitere Begründung streitige Ausstandsbegehren gegen
Bezirksgerichtspräsidenten, die als untere Aufsichtsbehörde in SchKG-
Sachen (§ 10 Abs. 1 EVzSchKG) angerufen waren, behandelt. In einem
neueren Beschluss wurde davon ausgegangen, dass Art. 10 SchKG die
Ausstandspflicht (materielles Ausstandsrecht), jedoch nicht das Verfah-
ren und die Zuständigkeiten (formelles Ausstandsrecht) für die Erledi-
gung einer Ausstandsstreitigkeit regle. Für das weitere Verfahren wurden
deshalb die Bestimmungen der Gerichtsordnung anwendbar erachtet (KG
235/03 RK 2 vom 30.8.2003 mit Hinweis auf § 18 EVzSchKG). Der
Beschluss stützte sich dabei auf die Lehre und Rechtssprechung, wo-
nach die obere Aufsichtsbehörde über ein gegen die unteren Aufsichts-
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behörden gerichtetes Ausstandsbegehren entscheide (SchKG-Peter, 
Art. 10 Rz 19 mit Hinweis auf LGVE 1977 S. 437). Dies entspreche der
kantonalen Regelung in § 58 Abs. 1 GO, wonach die Aufsichtsbehörde
über ein streitiges Ausstandsbegehren zu befinden habe. Da das Kan-
tonsgericht obere Aufsichtsbehörde in SchKG-Sachen ist (§ 10 Abs. 2
EVzSchKG), wurde es für Ausstandsgesuche als zuständig betrachtet. 
Das Frage, ob überhaupt über ein streitiges Ausstandsbegehren in einem 
Zwischenverfahren zu befinden ist, wurde im erwähnten Beschluss (KG
235/03 RK 2) aber ausdrücklich offen gelassen, kantonales Recht je-
doch wie in einem kurz vorher ergangenen Beschluss (KG 202/03 RK 2 
vom 1.7.2003) ohne weitere Begründung als anwendbar erklärt.

3. Nachdem der Gesuchsgegner die gewissenhafte Erklärung abgege-
ben hat, dass er nicht befangen sei, gilt das Begehren als streitig. 

a) In Streitfällen über die Pflicht zum Ausstand der Betreibungs- und 
Konkursbeamten sind einzig die Aufsichtsbehörden zum Entscheid auf
dem Weg der gewöhnlichen Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG zustän-
dig (Jaeger, Schuldbetreibung und Konkurs I, Zürich 1911, Art. 10 N 5; 
Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Bundesgesetz über Schuldbetreibung und 
Konkurs, 4. Aufl. Zürich 1997, Art. 10 N 4). In Verletzung der in Art. 10 
SchKG statuierten Ausstandspflicht vorgenommene Amtshandlungen
sind bloss mit Beschwerde anfechtbar (Amonn/Walther, Grundriss des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts, 7. Aufl. Bern 2003, § 4 N 33). 

Die Beamten entscheiden über die Ausstandspflicht selbständig und 
es ist im mit der Revision des SchKG neu aufgenommenen Fall der Be-
fangenheit kein Ablehnungsverfahren durchzuführen und der Beamte ist
nicht gehalten, seine Weigerung, in den Ausstand zu treten, durch be-
gründeten Entscheid mitzuteilen. Er kann entweder die Betreibungs-
handlung trotz der Ablehnung vornehmen oder im Ausstandsfall nach
Art. 10 Abs. 2 SchKG verfahren. Erst der Beschwerdeweg führt alsdann 
zu einer Auseinandersetzung über den Ausstandsgrund (Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, ebd.). Anders soll es sich jedoch dort verhal-
ten, wo als Aufsichtsbehörden Gerichtsbehörden eingesetzt sind. Sowohl
Mitglieder eines Kollegialgerichts als auch Einzelrichter sollen zumindest
im Fall der Befangenheit die Zustimmung des Gerichts einholen, dem sie
angehören (Jaeger/Walder/Kull/Kottman, ebd.) und dessen Entscheid 
würde dem Weiterzug an eine allfällige obere kantonale Aufsichtsbehörde
oder an das Bundesgericht unterliegen (Walder, ZSR 1996 1. Halbbd.
S. 203). Diese Auffassung überzeugt indes nicht, weil die Gerichtspräsi-
denten als untere Aufsichtsbehörden keine richterlichen Funktionen
ausüben (vgl. dazu auch unten lit. c) und die Beurteilung der Ausstands-
pflicht keine eigentliche auf die konkrete Betreibung rechtlich einwir-
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kende Amtshandlung (vgl. allgemein zum Anfechtungsobjekt Dieth, AJP
2002 S. 364), sondern bloss ein nicht beschwerdefähiger, verfahrenslei-
tender Entscheid (BGE 129 III 88 = Pra 2003 Nr. 109) ist. Der Aus-
standsentscheid kann deshalb nicht für sich allein, sondern nur im Zu-
sammenhang einer anfechtbaren Verfügung im Sinne von Art. 17 ff.
SchKG weitergezogen werden. Das verhält sich im Falle eines streitigen
Ausstandes von Aufsichtsbehörden nicht anders. Als Entscheid im Sinne
von Art. 18 Abs. 1 SchKG gilt grundsätzlich nur ein Endentscheid, d.h.
ein materieller Entscheid, der eine Massnahme des Vollstreckungsverfah-
rens zum Gegenstand hat; ausnahmsweise anfechtbar sind nur Zwi-
schenentscheide, bei denen ein Zuwarten für die betroffene Partei un-
zumutbar wäre (Lorandi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtig-
keit, Art. 18 N 20 ff.), was bei Ausstandsfragen nicht zutrifft. 

b) Nachdem in der Botschaft ausdrücklich auf Art. 10 VwVG Bezug 
genommen wird (BBl 1991 III 34), ist davon auszugehen, dass der Bun-
desgesetzgeber das Verfahren im Streitfall nicht nach dem Modell einer 
selbständig anfechtbaren Zwischenverfügung im Sinne von Art. 10
Abs. 2 i.V.m. Art. 45 Abs. 2 VwVG ausgestalten wollte. Dies liegt auf der 
Hand, da weder die Betreibungs- und Konkursbeamten noch die kanto-
nalen Aufsichtsbehörden als richterliche Behörden fungieren und das
Verfahren vor diesen Instanzen eher Züge einer verwaltungsinternen
Rechtspflege aufweist (Meier, Das Verwaltungsverfahren vor den Schuld-
betreibungs- und Konkursbehörden, Zürich 2002, S. 59 f.). Das kanto-
nale Recht verweist denn auch nur bezüglich der Gerichtsbehörden dar-
auf, dass im Übrigen die Bestimmungen der Gerichtsordnung und der
Zivilprozessordnung gelten (Titel III. Gerichtsbehörden § 18 EVzSchKG).
Der Bundesgesetzgeber hat dagegen anders als das nicht anwendbare 
kantonale Ausstandsrecht (§ 58 GO) auf einen separaten Entscheid über 
den Ausstand im Streitfall verzichtet.

c) Die Verletzung der Ausstandspflicht im Sinne von Art. 10 SchKG
kann mithin nur mit Beschwerde gegen den Endentscheid vorgetragen
werden. Auf das von der unteren Aufsichtsbehörde überwiesene Aus-
standsgesuch ist deshalb nicht einzutreten.

4. Abgesehen vom bisher Gesagten wäre das Ausstandsgesuch aus-
sichtslos. Praxisgemäss kann nicht bereits aus dem blossen Umstand,
dass der Richter schon in früheren Verfahren zu Ungunsten des Ge-
suchstellers entschieden hat, Befangenheit abgeleitet werden (so Urteil
1P.655/2000 des Bundesgerichts vom 23.2.2001 zu KG 34 und 35/00
ZK vom 12.9.2000). (...). 

(Beschluss vom 11. Mai 2005, RK2 2005 40). 
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6.2 Beschwerdefähigkeit von Rückweisungsentscheiden

- Rückweisungsentscheide der unteren Aufsichtsbehörde können nur
ausnahmsweise mit Beschwerde angefochten werden (Erw. 4). 

Aus den Erwägungen:

4. Als weiterziehbarer Beschwerdeentscheid einer unteren Aufsichts-
behörde gemäss Art. 18 Abs. 1 SchKG gilt ein Endentscheid, d.h. ein 
materieller Entscheid, der eine Massnahme des Vollstreckungsverfahrens
zum Gegenstand hat. Zwischenentscheide einer unteren Aufsichtsbehör-
de, wozu in der Regel auch Rückweisungsentscheide gehören, gelten
grundsätzlich nicht als Endentscheide. Ausnahmsweise sind auch blosse
Zwischenentscheide an die obere Aufsichtsbehörde weiterziehbar, wenn
durch sie die Rechtsstellung des Beschwerdeführers tangiert wird und er
bei einer Anfechtung des erst nachfolgenden Endentscheides einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil erleiden würde oder wenn das Zuwarten
bis zum Endentscheid unzumutbar wäre (Lorandi, Betreibungsrechtliche
Beschwerde und Nichtigkeit, Art. 18 N 20-22; Cometta, Kommentar 
zum SchKG, Art. 18 N 6; Staehelin, Kommentar zum SchKG, Ergän-
zungsband, N 6 zu Art. 18). Ein Rückweisungsentscheid kann allenfalls
auch dann weitergezogen werden, wenn die angeordnete Massnahme der 
unteren Aufsichtsbehörde präzise Anweisungen an das Betreibungsamt
enthält (BGE 112 III 94 = Praxis 1987 Nr. 73 in Bezug auf Art. 19 
SchKG). Eine Rückweisung dieser Art ohne neuerliche Abklärungen und 
Ermessensausübung durch das Betreibungsamt kann auf einen Endent-
scheid in der Sache hinaus laufen, womit in der Regel auch die Weiter-
ziehbarkeit an die obere kantonale Aufsichtsbehörde zu bejahen ist. Of-
fen gelassen hat die Schuldbetreibungs- und Konkurskammer des Bun-
desgerichts in einem neueren Entscheid die Frage, ob das kantonale
Recht eine Beschwerdemöglichkeit für Zwischenentscheide vorsehen
könne (Praxis 2002 Nr. 155; von Cometta, a.a.O., bejaht; eine diesbe-
zügliche ausdrückliche Regelung kennt das schwyzerische kantonale
Recht für die SchKG-Beschwerde nicht).

a) Die untere Aufsichtsbehörde hat den Pfändungsvollzug in der Grup-
pe Nr. 3228 aufgehoben und die Sache zwecks Vornahme weiterer Ab-
klärungen und anschliessenden Vollzugs einer neuen Pfändung im Sinne
der Erwägungen an das Betreibungsamt zurückgewiesen. Es liegt damit 
ein Zwischenentscheid in Form eines Rückweisungsentscheides vor, mit 
dem die Beschwerdesache nicht erledigt worden ist. Hauptgrund der
Rückweisung war die fehlende Angabe über das Einkommen der Ehefrau 
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des Schuldners im Hinblick auf die proportionale Aufteilung des Exis-
tenzminimums. Zudem konnte mangels Vorliegen des Mietvertrages nicht 
der nächstmögliche Kündigungstermin festgestellt werden. Der Ent-
scheid der unteren Aufsichtsbehörde beinhaltet demnach nicht nur prä-
zise Weisungen an das Betreibungsamt zur Berechnung des Existenzmi-
nimums, sondern zugleich die Anordnung weiterer Abklärungen mit un-
gewissem Resultat. Nachdem der Rückweisungsentscheid nicht bloss
präzise Anordnungen enthält, sondern neue Abklärungen durch das Be-
treibungsamt fordert, entfällt die ausnahmsweise Anfechtbarkeit im Sin-
ne der erwähnten Praxis.

b) Der Beschwerdeführer rügt zudem nicht, dass die untere Aufsichts-
behörde zu Unrecht die Beschwerdesache zwecks Ermittlung des Ein-
kommens der Ehefrau und proportionaler Verteilung des Existenzmini-
mums auf die Einkommen beider Ehegatten zurückgewiesen hat. In der 
Beschwerde vom 13. August 2005 opponiert er nur den Weisungen, 
welche die untere Aufsichtsbehörde dem Betreibungsamt betreffend 
Wohnkosten und Schulgeld erteilt hat. Die Anfechtung des Rückwei-
sungsentscheides ist deshalb auch aus diesem Grunde ausgeschlossen.
Selbst wenn die Beschwerdepunkte begründet wären, könnte aus diesem
Grund nicht sofort der definitive Entscheid über die Höhe des Existenz-
minimums des Schuldners und der allfälligen pfändbaren Quote herbei-
geführt werden. 

c) Infolge Aufhebung der Notbedarfsberechnung des Betreibungsamtes
liegt in Bezug auf die Pfändungsgruppe Nr. 3228 zur Zeit keine Ein-
kommenspfändung vor (gemäss Auskunft vom 22. September 2005 hat
das Betreibungsamt in der fraglichen Gruppe die Pfändung noch nicht
neu vollzogen). Der Beschwerdeführer kann demnach durch die ange-
fochtene Verfügung auch nicht beschwert sein. Zur Zeit hat er noch kein 
schutzwürdiges Interesse an der Aufhebung oder Abänderung des Ent-
scheides der unteren Aufsichtsbehörde. Er hat die Möglichkeit, den 
Pfändungsvollzug, welchen das Betreibungsamt Küssnacht neu erlassen 
wird, anzufechten, falls dieser zu seinem Nachteil ausfallen wird. Erst
durch eine Neufestsetzung des Existenzminimums bzw. der pfändbaren 
Lohnquote in einem Pfändungsvollzug wird der Beschwerdeführer be-
schwert und dadurch zur Beschwerde legitimiert sein. Weder erleidet er
durch eine allfällig spätere Anfechtung der neuen Existenzminimumbe-
rechnung einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil noch erweist sich
eine spätere Beschwerdeführung als unzumutbar.

d) Es kann offen gelassen werden, ob der Schuldner bereits jetzt be-
schwerdelegitimiert wäre, wenn er auch gerügt hätte, die Sache sei von
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der Vorinstanz zwecks Neuberechnung des Einkommens bzw. der pfänd-
baren Lohnquote fälschlicherweise ans Betreibungsamt Küssnacht zu-
rückgewiesen worden. Damit muss auch nicht geprüft werden, ob und 
allenfalls unter welchen Voraussetzungen ein Rückweisungsentscheid der
unteren Aufsichtsbehörde, der präzise Anordnungen an das Betreibungs-
amt enthält, weiterziehbar ist (vgl. oben Erw. 4, 1. Absatz). 

5. Obwohl auf die Beschwerde nach dem Gesagten nicht einzutreten
ist, kann im Hinblick auf das weitere Verfahren und im Sinne einer vor-
läufigen Prüfung kurz auf die Rügen des Beschwerdeführers eingegangen
werden. (...). 

(Beschluss vom 4. Oktober 2005, RK2 2005 102). 

6.3 Rechtsöffnungsforum

- Wohnsitzwechsel bewirkt keine Veränderung des Rechtsöffnungsfo-
rums mehr, Art. 84 Abs. 1 SchKG (Erw. 4). 

- Die Rechtshängigkeit einer Betreibung allein bewirkt keine Zustel-
lungsfiktion für das nachfolgende Rechtsöffnungsverfahren (Erw. 5).

Aus den Erwägungen:

4. Wechselt der Schuldner seinen Wohnsitz, nachdem ihm der Zah-
lungsbefehl zugestellt worden ist, so wird die ordentliche Betreibung am
neuen Wohnort fortgesetzt (Art. 53 SchKG e contrario). Gestützt darauf
macht der Beklagte geltend, zur Beurteilung des klägerischen Rechtsöff-
nungsbegehrens sei örtlich nicht die Vorinstanz, sondern der Richter am 
neuen Wohnort des Beklagten in A. zuständig, weshalb auf das klägeri-
sche Rechtsöffnungsbegehren in Aufhebung der vorinstanzlichen Verfü-
gung nicht einzutreten sei.

Die Klägerin hält dem entgegen, der Wohnsitzwechsel sei ihr vom Be-
klagten nicht mitgeteilt worden, erst im laufenden Verfahren habe sie 
davon erfahren. Gemäss einer langjährigen Praxis des Bundesgerichts
kann der Beklagte im Falle einer Wohnsitzverlegung nach Anhebung der
Betreibung am bisherigen Betreibungsort auf Rechtsöffnung belangt
werden, wenn der Beklagte den Wohnsitzwechsel dem Kläger nicht mit-
geteilt hat und der Kläger auch anderweitig nicht vom neuen Wohnort 
erfahren hat (Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum 
SchKG, Bd. I, Basel/Genf/München 1998, N 22 zu Art. 84 SchKG;
Schmid, a.a.O., N 8 zu Art. 53 SchKG; BGE 115 III 30; 112 III 11). 
Dass die Klägerin vor Klageanhebung vom Beklagten selber oder durch 
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andere Umstände von der Wohnsitzverlegung erfahren habe, wird vom
Beklagten weder substanziiert behauptet noch belegt; die blosse Vermu-
tung, wonach das Betreibungsamt A. "der Rekursgegnerin den neuen 
Wohnsitz von Herrn H. mitgeteilt haben dürfte", genügt jedenfalls nicht. 
Insofern erweist sich die Unzuständigkeitseinrede des Beklagten als
unbegründet.

Kommt hinzu, dass nach der revidierten Fassung von Art. 84 Abs. 1
SchKG der Richter des "Betreibungsortes" über Gesuche um Rechtsöff-
nung entscheidet. Zuständig ist damit auch bei nachträglicher Wohnsitz-
verlegung der Richter am bisherigen Betreibungsort, zumal der Rechts-
öffnungsrichter nicht befugt ist, den Zahlungsbefehl in Bezug auf die
örtliche Betreibungszuständigkeit zu überprüfen (BGE 120 III 7 ff., S. 9,
Erw. 3). Insofern ist die erwähnte Praxis zu Art. 53 SchKG mit Einfüh-
rung des neuen Art. 84 Abs. 1 SchKG obsolet geworden (Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, Kommentar zum SchKG, Bd. I, 4. Aufl., Zü-
rich 1997, S. 378; Walder, Kommentar zum SchKG, 16. Aufl., Zürich
2002, N 1 zu Art. 84 SchKG). Zwar wird in Literatur und Rechtspre-
chung vereinzelt die Meinung vertreten, die alte Praxis gelte auch unter 
neuem Recht (Staehelin/Bauer/Staehelin, a.a.O., Ergänzungsband, Ba-
sel/Genf/München 2005, ad N 22 zu Art. 84 SchKG; OGer TG, RBOG
1998, S. 105 ff.). Diese Auffassung überzeugt jedoch nicht. Sie hätte
zur Folge, dass der Rechtsöffnungsrichter auf eine Überprüfung der örtli-
chen Zuständigkeit des Betreibungsamtes zum Erlass des Zahlungsbe-
fehls zu verzichten, gleichzeitig aber über den neuen Betreibungsort bzw.
die örtliche Zuständigkeit für die Fortsetzung der Betreibung zu befinden 
hätte. Dies wäre wenn nicht widersprüchlich, so doch wenig praxisge-
recht (vor allem auch in den Fällen von Art. 265a Abs. 1 SchKG). Über-
dies spricht Art. 53 SchKG von der "Fortsetzung" der Betreibung am
bisherigen bzw. neuen Wohnort, nicht vom Rechtsöffnungsverfahren.
Letzteres ist vielmehr nach dem Wortlaut von Art. 84 Abs. 1 SchKG dort 
zu führen, wo die Betreibung eingeleitet wurde. Die Einrede der örtlichen 
Unzuständigkeit erweist sich daher vorliegend als unbegründet. Der Re-
kurs ist in diesem Punkt abzuweisen. 

5. Gemäss § 114 Abs. 1 GO sind Vorladungen und andere gerichtliche
Verfügungen durch die Post, einen Kanzleibeamten oder ausnahmsweise 
durch die Polizei zuzustellen. Die Zustellung erfolgt an den Adressaten 
persönlich oder an eine zum Empfang berechtigte Person (vgl. § 113 
GO). Kann die Zustellung nicht erfolgen, so wird sie wiederholt; wird die
zweite Sendung bei der Post nicht abgeholt, gilt sie als zugestellt (§115 
Abs. 1 GO). Die Zustellung gilt auch als erfolgt, wenn der Adressat die 
Zustellung schuldhaft verhindert (§ 115 Abs. 2 GO). 
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Die Verfügung vom 19. Juli 2005 ist dem Beklagten per Post an eine
Adresse gesendet worden, an welcher dieser zum fraglichen Zeitpunkt
nicht mehr wohnhaft war. In der Folge wurde die Sendung von der Post
mit dem Vermerk "Empfänger konnte unter angegebener Adresse nicht 
ermittelt werden" retourniert. Eine Zustellung im Sinne von § 113 GO an
den Adressaten persönlich oder an eine zum Empfang berechtigte Person
ist damit nicht erfolgt. Allerdings bestimmt § 117 GO, dass eine Partei 
Änderungen ihres gewöhnlichen Aufenthaltsortes während einer Untersu-
chung oder eines gerichtlichen Verfahrens unverzüglich anzuzeigen hat;
unterlässt sie dies, so sind Zustellungen an die letztbekannte Adresse
rechtswirksam. Im Zeitpunkt des erstmaligen Zustellungsversuchs stand 
der Beklagte jedoch in keinem Prozessrechtsverhältnis. Ein solches sollte 
durch die Verfügung vom 19. Juli 2005 erst begründet werden (vgl.
§§ 166 und 167 ZPO sowie Hauser/Schweri, Kommentar zum zürcheri-
schen Gerichtsverfassungsgesetz, Zürich 2002, N 2 zu § 181 GVG ZH).
Ob der Zahlungsbefehl in der Betreibung Nr. 41660 vom 4. Mai 2005 
bereits ausreichend erschiene, um zwischen den Parteien ein prozessua-
les Verhältnis im Sinne von § 117 GO zu begründen, kann dabei offen 
bleiben, da jedenfalls der vom Beklagten in der Folge erhobene Rechts-
vorschlag die Einstellung der laufenden Betreibung bewirkt hat (Art. 78
Abs. 1 SchKG). Das Bundesgericht hat unmissverständlich festgehalten,
dass nach erhobenem Rechtsvorschlag kein hängiges Verfahren vorliegt, 
in welchem der Betreibungsschuldner mit der Zustellung behördlicher
Akte rechnen muss (BGE 130 III 399 ff.; bestätigt in Urteil BGer 
7B.240/2004 vom 14. Januar 2005). Der Postzustellungsversuch an die
Adresse in Altendorf stellt somit keine rechtswirksame Zustellung im
Sinne von § 115 Abs. 1 GO dar.

Folglich handelte es sich bei der nicht abgeholten Sendung an den 
Tessiner Wohnort um einen erstmaligen rechtsgültigen Zustellungsver-
such. Da der Beklagte zu diesem Zeitpunkt nach dem Gesagten nicht in
einem Prozessverhältnis stand, hatte er auch nicht ohne Weiteres für die
Nachsendung seiner Post besorgt zu sein. Aus dem blossen Nichtabho-
len der Post kann hier jedenfalls nicht auf schuldhafte Zustellungsver-
hinderung geschlossen werden. Andere Gründe, welche für eine schuld-
hafte Zustellungsverhinderung sprechen würden, werden weder von der
Vorinstanz noch von der Klägerin genannt. Vor Erlass des Säumnisurteils
hätte die Vorinstanz daher einen zweiten Zustellungsversuch im Sinne
von § 115 Abs. 1 GO an die Tessiner Adresse vornehmen müssen (vgl. 
Art. 122 Abs. 2 BV sowie BGE 127 I 34). Der Entscheid gestützt auf die
Akten war somit unzulässig. In teilweiser Gutheissung des Rekurses ist 
die Sache zu neuer Beurteilung unter Berücksichtigung der Einreden des
Beklagten an die Vorinstanz zurückzuweisen, wobei dem Beklagten Gele-
genheit einzuräumen sein wird, zu den zweitinstanzlichen Noven der
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Klägerin Stellung zu nehmen, nötigenfalls mit Gegenäusserungsrecht 
derselben. Bei dieser Gelegenheit wird auch die Zeichnungsberechtigung
der für sie firmierenden Personen zu überprüfen sein (vgl. § 26 ZPO). 

(Beschluss vom 14. November 2005, RK2 2005 122; vgl. Publikation
in SJZ 102/2006 Nr. 3 66 f.).

6.4 Kleines Rechtsöffnungsverfahren

- Für ausserkantonale Rechtsöffnungstitel kommt das „kleine Rechtsöff-
nungsverfahren“ zur Anwendung (Erw. 4.a).

- Kognition des Rechtsöffnungsrichters nach Art. 79 Abs. 2 SchKG
(Erw. 4.b - c). 

Aus den Erwägungen:

4. Die Beschwerdeführerin rügt im Wesentlichen, es sei gemäss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung hinreichend, wenn ihre Verwaltungsent-
scheide sich präzise auf die hängige Betreibung beziehen und den 
Rechtsvorschlag ausdrücklich aufheben würden, und dass ihre Verfügun-
gen vom 9. bzw. 14. Dezember 2004 diesen Anforderungen genügten.
Die Beschwerdeführerin macht insoweit eine klare Verletzung materiellen
Rechts durch die Vorinstanz geltend.

a) Mit der Gesetzesänderung vom 16. Dezember 1994 ist in Art. 79 
Abs. 1 SchKG die bisherige Rechtsprechung verankert worden, wonach
ein Gläubiger, der ohne vorgängigen Rechtsöffnungstitel die Betreibung
eingeleitet und danach auf Rechtsvorschlag hin nach Massgabe des
Art. 79 SchKG auf dem Wege des ordentlichen Prozesses oder Verwal-
tungsverfahrens einen definitiven Rechtsöffnungstitel erlangt hat, direkt
die Fortsetzung der Betreibung verlangen kann, ohne das Rechtsöff-
nungsverfahren nach Art. 80 SchKG zu durchlaufen, sofern das Disposi-
tiv des Entscheides mit Bestimmtheit auf die hängige Betreibung Bezug
nimmt und der Rechtsvorschlag ausdrücklich als aufgehoben erklärt wird
(zum Ganzen BSK-Staehelin, Art. 79 SchKG N 14 ff. und 40 ff.;
K 114/99 vom 28.3.2001 E. 3b mit Hinweisen; Pra 2003 Nr. 31; BGE 
128 III 246; vgl. auch Ursprung, Das Zusammenspiel des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts mit dem Sozialversicherungsrecht, BlSchK
2000 S. 96 ff. und 2003 S. 159 mit Hinweisen). Bei ausserkantonalen
Anerkennungstiteln setzt das Betreibungsamt dem Schuldner indes nach
Eingang des Fortsetzungsbegehrens eine Frist von zehn Tagen, innert 
welcher er gegen den Anerkennungsentscheid die Einreden nach Art. 81
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Abs. 2 SchKG erheben kann (Art. 79 Abs. 2 SchKG), mithin er sei zum
Anerkennungsprozess nicht richtig vorgeladen worden oder nicht gesetz-
lich vertreten gewesen. Im Falle der Erhebung einer solchen Einsprache 
bleibt die Fortsetzung der Betreibung solange eingestellt, bis der Gläubi-
ger beim Rechtsöffnungsrichter einen Entscheid erwirkt hat, welcher die
Einreden als unzutreffend zurückweist. Der Richter prüft jedoch lediglich
solche Einreden und nicht etwa die materielle Richtigkeit des Entschei-
des oder weitere Verfahrensmängel (Kofmel, Die Rechtsöffnung gemäss
revidiertem SchKG, AJP 11/96 S. 1351).  

b) Zutreffend bringt die Beschwerdeführerin vor, dass ihre einsprache-
fähige Verfügung vom 14. Dezember 2004 sich auf den in der Betrei-
bung Nr. 66143 des Betreibungsamts Höfe erhobenen Rechtsvorschlag
bezieht und diesen beseitigt. Der Vorderrichter durfte grundsätzlich nur 
noch die durch den Schuldner erhobene Einrede prüfen, nicht richtig
vorgeladen worden zu sein. Inwiefern die Frage der Vollstreckbarkeit im
Verfahren nach Art. 79 Abs. 2 SchKG geprüft werden kann, ist umstrit-
ten (verneinend BSK-Staehelin, Art. 79 N 43; a.M. Kofmel, a.a.O., 
S. 1352 mit Bezug auf den noch unter altem Recht ergangenen BGE
120 III 119 = Pra 84 Nr. 80) und kann offen gelassen werden. Indes
sprengt es die Kognition der Vorinstanz, wenn sie vorliegend aufgrund 
einer Wortauslegung die materiellrechtlichen Wirkungen des Sachent-
scheides einschränkt und die „Feststellung“ von Ausständen bei gleich-
zeitiger Rechtsvorschlagsaufhebung nicht als genügende Leistungsverfü-
gung betrachtet. Es wäre ihr zwar zuzugestehen, dass die Zahlungspflicht
in den beiden Verfügungen etwas unbeholfen „festgestellt“ und nicht in
der für Urteile üblichen Prägnanz redigiert ist. Eine solche Überprüfung
einschliesslich Zuständigkeitskontrolle kann indes mit den gegen den
Entscheid selbst gegebenen Rechtsmitteln erreicht werden (Staehelin, 
BSK, Art. 79 SchKG N 31 ff.). Nach einem Anerkennungsentscheid im
Sinne von Art. 79 SchKG ist ein umfassendes Rechtsöffnungsverfahren
entbehrlich (Staehelin, a.a.O., N 1). Indem die angefochtene Verfügung
die dem Rechtsöffnungsrichter nach Art. 79 Abs. 2 SchKG zustehende
formelle Kognition überschreitet, liegt ihr mithin eine Verletzung klaren
Rechts zugrunde. Angemerkt sei, dass vorliegend auch nicht beurteilt
werden darf, ob die Erhebung von Mahn- und Bearbeitungskosten im
Bereich der obligatorischen Krankenpflegeversicherung beim Vollzug von
Prämienforderungen zulässig wäre (kritisch Kieser, ATSG Kommentar, 
Zürich 2003, Art. 54 N 15). 

Hinsichtlich Betreibung Nr. 66144 des Betreibungsamtes Höfe liegt
der Verfügung vom 9. Dezember 2004 der Beschwerdeführerin allerdings
eine formelle Unzulänglichkeit zugrunde. Darin, wie übrigens auch im
Fortsetzungsbegehren vom 24. März 2005, wird eine (nicht überprüfba-
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re) Betreibung „Nr. 6614“ angerufen, womit Art. 79 Abs. 1 Satz 2 
SchKG nicht Genüge getan ist, indem auf die Betreibung, in welcher die
Beurteilung der Einreden ansteht, nicht ausdrücklich Bezug genommen
wird. Insoweit ist im Ergebnis nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
im Verfahren E5 05 276 auf da s Begehren für die Betreibung Nr. 66144 
nicht eingetreten ist. Die Beurteilung der Einreden im Sinne von Art. 79
Abs. 2 SchKG setzt die Beseitigung des Rechtsvorschlages in dieser 
Betreibung und nicht in „Nr. 6614“ voraus. Die Nichtigkeitsbeschwerde
RK2 2005 112 ist deshalb abzuweisen, nachdem keine in Rechtskraft
erwachsene Titelberichtigung aktenkundig ist.

c) Die Vorinstanz hat in der Betreibung Nr. 66143 die Einrede des
Schuldners, er sei nicht richtig vorgeladen worden, nicht behandelt, weil
sie infolge der unzutreffenden Vollstreckbarkeitsprüfung auf das Begeh-
ren der Beschwerdeführerin nicht eingetreten ist. Da die Einrede bezüg-
lich ausserkantonalen Verwaltungsverfügungen nicht auf die physische
Vorladung beschränkt ist, sondern das Erfordernis der ordnungsgemässen 
Zustellung der das Verfahren einleitenden Verfügung umfasst (BSK-
Staehelin, Art. 81 SchKG N 27), erweist sich die Sache RK2 2005 111 
als nicht spruchreif und ist zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurück-
zuweisen (§ 221 ZPO). Mit der ins Recht gelegten, von der Beschwerde-
führerin selbst ausgestellten Rechtskraftbescheinigung ist nicht belegt, 
dass das Erfordernis der ordnungsgemässen Zustellung bzw. (der mit der
einsprachefähigen Verfügung möglicherweise zusammenfallenden) Ver-
fahrenseinleitung erfüllt ist, wozu der Gläubigerin Nachfrist anzusetzen
sein wird. Überdies fehlen die beim Betreibungsamt beizuziehenden 
Akten zur Bescheinigung desselben vom 12. April 2004, insbesondere
die Fristansetzung und eine allfällige schriftliche Eingabe des Schuld-
ners (...). 

(Beschluss vom 11. Oktober 2005, RK2 2005 111 und 112). 

6.5 Gewinnanteilsrecht in der Zwangsversteigerung

- Wirkung der Vormerkung nach Bodenrecht (Erw. 2).
- Betreibungsamtliche Kognition, Lastenbereinigungsverfahren und Vor-

gehen nach Versteigerung (Erw. 3 - 5). 

Aus den Erwägungen:

1. In Ziffer 20 der Steigerungsbedingungen ist festgehalten, dass an-
lässlich der Eigentumsübertragung die Vormerkungen der Gewinnanteils-
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rechte gelöscht werden. Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwer-
de. Zudem wird gerügt, die Gewinnanteilsrechte seien im Lastenver-
zeichnis nicht aufgenommen und es sei ihnen kein Rang zugewiesen 
worden.  

2. Vor der eigentlichen Prüfung des betreibungsamtlichen Vorgehens
im konkreten Fall ist zum Gewinnanteilsrecht der Miterben was folgt 
vorzubemerken.

a) Das bäuerliche Gewinnanteilsrecht gemäss Art. 619 ff. aZGB ist 
durch Art. 92 BGBB abgeändert und die Art. 619bis - 625bis aZGB sind
mit Wirkung ab dem 1.1.1994 aufgehoben worden. Neu ist das bäuerli-
che Gewinnanteilsrecht in Art. 28 ff. BGBB geregelt. Hinsichtlich des
Übergangsrechts bestimmt Art. 94 Abs. 3 BGBB, dass ein bei Inkrafttre-
ten dieses Gesetzes bereits bestehender gesetzlicher oder vertraglicher 
Gewinnanspruch auch unter dem neuen Recht seine Gültigkeit behält. 
Soweit vertraglich nichts Abweichendes vereinbart worden ist, richten
sich jedoch Fälligkeit und Berechnung nach dem Recht, das im Zeit-
punkt der Veräusserung gilt. Die nach altem Recht, also vor dem 1. Ja-
nuar 1994 erfolgte Vormerkung bleibt rechtsgültig, in Anwendung des
Art. 17 Abs. 3 Schlusstitel ZGB jedoch auch mit allen Konsequenzen
und Wirkungen des alten Rechts (Verfügung des Bezirksgerichtspräsiden-
ten Schwyz vom 19. Februar 2003, in: EGV 2003 Nr. 6.8 Erw. 2.a;
Jean-Michel Henny/Reinhold Hotz/Benno Studer, im Kommentar BGBB,
N 21 zu Art. 94). 

b) Die Wirkungen der Vormerkung gemäss Art. 619quinquies aZGB
waren mit Ausnahme der Solidarhaftung des Erwerbers umstritten. Es
entbrannte ein erbitterter Streit über die Wirkungen, die mit der Eintra-
gung der Vormerkung im Grundbuch verbunden waren (siehe dazu die
detaillierte Darstellung bei: Thomas Meyer, Der Gewinnanspruch der
Miterben im bäuerlichen Bodenrecht [Art. 28 ff. BGBB], Diss. 2004, 
Rz 1212 ff.). Die überwiegende Doktrin und die Praxis gingen davon aus,
dass dem vorgemerkten Gewinnanteilsrecht eine Prioritätswirkung ge-
mäss Art. 959 Abs. 2 ZGB gegenüber später errichteten Rechten zu-
kommt (BGE 104 II 82 Erw. 1; KG 224/93 RK 2, Beschluss des Kan-
tonsgerichtes Schwyz vom 23. September 1993; Entscheid der Schaff-
hauser Aufsichtsbehörde vom 8. Oktober 1993, in: BlSchK 1995 
S. 75 ff.; EGV-SZ 2003 Nr. 6.8 Erw. 2.b; Rudolf Schwager, Das bäuerli-
che Gewinnanteilsrecht in der Zwangsvollstreckung gegen den Überneh-
mer, in: SJZ 77 [1981] 310; Deschenaux/Weber, Das Grundbuch, in
SPR V/I3 II, S. 662 ff.; Meyer, a.a.O., Rz 1240). Nach dieser Auffas-
sung bewirkt die Vormerkung, dass die Forderung der Gewinnanspruchs-
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berechtigten einem Grundpfand ähnlich durch den Wert des Grundstücks
gesichert wird und der Vormerkung Priorität gegenüber jedem späteren 
erworbenen Recht (auch Grundpfandrechten und betreibungsrechtlichen 
Beschlagsrechten) zukommt. 

c) Das Betreibungsamt und damit auch die Aufsichtsbehörden haben 
nicht zu beurteilen, ob das im Grundbuch vorgemerkte Gewinnanteils-
recht (mit einer Vormerkungsdauer bis 23. Januar 2001) im vorliegen-
den Fall materiellrechtlich noch Bestand hat (siehe unten Erw. 3). Im-
merhin ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass sich Fälligkeit und 
Berechnung nach dem neuen Recht richten (Art. 94 Abs. 3 BGBB).
Art. 29 BGBB konkretisiert für den Fall der Zwangsvollstreckung den
massgebenden Veräusserungszeitpunkt nicht. In der Lehre herrscht keine
Einigkeit darüber, welcher Veräusserungstatbestand von Art. 29 BGBB 
im Fall einer Zwangsverwertung analog zur Anwendung gelangen soll.
Jean Michel Henny im BGBB-Kommentar, N 9 zu Art. 29, und Bruno
Beeler in seiner Dissertation zum bäuerlichen Erbrecht (S. 366) führen
die Zwangsvollstreckung unter den Veräusserungstatbestand von Art. 29
Abs. 1 Bst. a BGBB auf, ohne allerdings näher darauf einzugehen (eben-
so laut Meyer, a.a.O., Rz 571, Anm. 956 Steinauer, Droit au gain, 17). 
Eine andere Meinung vertritt mit einlässlicher Begründung Meyer (a.a.O.,
Rz 730 f.). Er ist der Auffassung, dass die Zwangsvollstreckung den
enteignungsrechtlichen Tatbeständen zuzuordnen sei und damit analog
zu Art. 29 Abs. 2 Bst. b BGBB das Verfahren als eingeleitet gelte, sobald
das betreibungsrechtliche Beschlagsrecht begründet werde (bei der
Pfändung der Pfändungsvollzug). Das sei – so Meyer – der früheste Zeit-
punkt, in dem das Grundstück erstmals an das Zwangsvollstreckungsver-
fahren gebunden werde. Wäre ein späterer Zeitpunkt massgebend, so
könnte der Übernehmer durch Ergreifen aller möglicher Rechtsmittel das
Verfahren verzögern und dadurch allenfalls den Eintritt des Gewinnan-
spruchs verhindern. Mangels Kognition der Aufsichtsbehörde ist zu die-
ser Kontroverse nicht Stellung zu nehmen, ebenso wenig zur Frage, ob
allenfalls bereits die Einzonung in die Bauzone W2 im Jahre 1993/94 
den Veräusserungszeitpunkt gemäss Art. 29 Abs. 1 lit. c BGBB ausgelöst
hat.

3. Die Beschwerdeführerinnen machen mehrere Fehler des Betrei-
bungsamtes bei der Vorbereitung der Verwertung geltend (siehe oben
Erw. 1). Diese können mittels Beschwerde gerügt werden (BGE 121 III 
199; Amonn/Walther, Grundriss des Schuldbetreibungs- und Konkurs-
rechts, 7. Aufl., Bern 2003, § 28 N 12, 39). 
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a) Vor der Versteigerung ermittelt der Betreibungsbeamte die auf dem
Grundstück ruhenden Lasten (Dienstbarkeiten, Grundlasten, Grund-
pfandrechte und vorgemerkte persönliche Rechte) anhand der Eingaben
der Berechtigten und eines Auszuges aus dem Grundstück (Art. 140 
Abs. 1 SchKG; Art. 34 VZG). Ansprüche, die nach Ablauf der Anmel-
dungsfrist gemäss Art. 138 Abs. 2 Ziffer 3 SchKG geltend gemacht wer-
den, dürfen nicht in das Lastenverzeichnis aufgenommen werden
(Art. 36 Abs. 1 VZG). Im Übrigen ist das Betreibungsamt nicht befugt,
die Aufnahme der in dem Auszug aus dem Grundbuch enthaltenen oder
besonders angemeldeten Lasten in das Verzeichnis abzulehnen, diese
abzuändern oder zu bestreiten oder die Einreichung von Beweismitteln
zu verlangen (Art. 36 Abs. 2 VZG). Das Betreibungsamt hat demnach,
anders als das Konkursamt im Konkurs, keine Kognition, die Berechti-
gung angemeldeter Ansprüche oder solche, die sich aus dem Grundbuch 
ergeben, materiell zu überprüfen. Nur ausnahmsweise darf das Betrei-
bungsamt Ansprüche ablehnen, die gar nie eine Belastung des zu verwer-
tenden Grundstücks bilden können, wie etwa ein nicht im Grundbuch 
vorgemerktes Benützungsrecht an einer Liegenschaft (BGE 121 III 26 
Erw. 2.b = Praxis 84 (1995) Nr. 180; Häusermann/Stöckli/Feuz, in: 
Staehelin/Bauer/Staehelin, SchKG II, Basel/Genf/München 1998, 
N 104 ff. zu Art. 140 SchKG mit Hinweisen; Amonn/Walther, a.a.O., 
§ 28 N 29). Entgegen dem Wortlaut von Art. 36 Abs. 1 VZG halten die 
Basler Kommentatoren (a.a.O., N 105 zu Art. 140 SchKG) dafür, dass 
das Betreibungsamt auch Lasten aufzunehmen hat, die sich formell aus
dem Grundbuch ergeben, denen in Wirklichkeit aber keine Belastung des
Grundstücks entspricht.

b) Das Betreibungsamt hat zwar die Vormerkung der Gewinnanteils-
rechte der Beschwerdeführerinnen entsprechend dem Grundbucheintrag
ins Lastenverzeichnis unter der Rubrik „B. Andere Lasten“ als Ziffer 1
und 2 der Vormerkungen aufgenommen, in den Steigerungsbedingungen
unter Ziffer 20 jedoch verfügt, dass die Gewinnanteilsrechte mit der
Vormerkungsdauer 23. Januar 2001 untergegangen seien. Das Amt hat 
sich damit inhaltlich zu einem Anspruch im Lastenverzeichnis (wenn 
auch im Rahmen der Steigerungsbedingungen, was ohnehin nicht zuläs-
sig ist: BGE 99 III 70 Erw. 3) geäussert und sich damit eine Beurteilung 
über den Bestand eines Rechts angemasst, wofür es nicht zuständig ist. 
Es hat einen sich aus dem Grundbuch ergebenden Anspruch bestritten,
obwohl das Amt nach dem oben Gesagten dafür klarerweise nicht befugt 
ist, woran auch nichts ändert, wenn die Vormerkungsdauer im Zeitpunkt
der Auflage des Lastenverzeichnisses abgelaufen war. Es ist Sache des
Zivilrichters, im Rahmen eines allfälligen Lastenbereinigungsverfahrens
über einen strittigen Anspruch zu befinden. Selbst wenn Klarheit darüber
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bestünde, dass ein Veräusserungstatbestand im Sinne von Art. 28 und 
29 BGBB vor Ablauf der Frist bis 23. Januar 2001 nicht eingetreten
war, hat sich das Betreibungsamt einer materiellen Stellungnahme zum
Bestand der Last zu enthalten.

Daraus folgt, dass Ziffer 20 der mit dem Lastenverzeichnis angefoch-
tenen Steigerungsbedingungen aufzuheben ist.

c) Zu keiner Beanstandung Anlass gibt die Aufnahme der Vormerkun-
gen unter Hinweis auf das Eintragungsdatum (23. Januar 1976) im Las-
tenverzeichnis unter der Rubrik „B. Andere Lasten“. Die Aufnahme der
Vormerkung erfolgt ohne Wertangabe, da die Höhe des Gewinnanteils
erst mit dem Zuschlag bekannt wird. Es handelt sich nicht um eine
grundpfändliche Sicherung, womit die Aufführung unter der Rubrik „A.
Grundpfandgesicherte Forderungen“ gemäss obligatorischem Formular
VZG 9 B nicht in Frage kommt. Die Vormerkung des Gewinnanteilsrechts
des alten Rechts wurde zu Recht unter „B. Andere Lasten“ aufgeführt 
(siehe dazu: Meyer, a.a.O., Rz 1457; BlSchK 1995 S. 80). Dem Antrag
Ziffer 1, wonach die Vormerkung unter der Rubrik „A. Gesetzliche Pfand-
rechte“ (unter „A. Grundpfandgesicherte Forderungen“) mit Vorrang vor
den vertraglichen Pfandrechten aufzunehmen sei, ist deshalb nicht statt-
zugeben. 

d) Die Beschwerdeführerinnen rügen, den Gewinnanteilsrechten sei
kein Rang im Lastenverzeichnis zugewiesen worden und beantragen, in
den Steigerungsbedingungen sei festzuhalten, dass das vorgemerkte 
Gewinnanteilsrecht den Grundpfandrechten und anderen Forderungen
vorgehe.  

aa) Die unterschiedlichen Auffassungen über die Vormerkung gemäss
Art. 619quinquies aZGB wirkt sich auch auf deren Behandlung im
Zwangsvollstreckungsverfahren aus. Mit der überwiegenden Praxis und 
Lehre hat sich das Kantonsgericht in einem Aufsichtsverfahren dafür
ausgesprochen, dass dem vorgemerkten Gewinnanteilsrecht des alten
Rechts Prioritätswirkung gemäss Art. 959 Abs. 2 ZGB gegenüber später
errichteten Pfandrechten zukommt (siehe oben Erw. 2.b). An dieser Auf-
fassung ist festzuhalten, ohne dass auf die strittige Frage der Natur der 
Vormerkung (gesetzliche Obligation oder Realobligation) näher eingetre-
ten werden muss (siehe dazu eingehend: Meyer, a.a.O., Rz 1226 ff.).
Der Prioritätswirkung gemäss Art. 959 Abs. 2 ZGB ergibt sich aus dem
Datum der Eintragung in das Hauptbuch (Art. 972 Abs. 1 ZGB). Wäh-
rend sich die Stellung eines Grundpfandrechts aus dessen Rang ergibt,
bestimmt sich die Stellung der beschränkt dinglichen Rechte und auch
der vorgemerkten persönlichen Rechte nach Art. 959 Abs. 2 ZGB nach
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dem Grundsatz der Alterspriorität (Tuor/Schnyder/Schmid, Das Schweize-
rische Zivilgesetzbuch, 12. A., S. 932; BGE 119 III 32 ff. = Praxis 83 
(1994) Nr. 122). 

bb) Im vorliegenden Fall datiert die Vormerkung vom 23. Januar 1976 
und damit zeitlich vor den eingetragenen Grundpfandrechten. Vorbehält-
lich eines entgegenstehenden gerichtlichen Entscheides im Lastenberei-
nigungsprozess über die Wirkung der Vormerkung gilt im Versteigerungs-
fall, dass der Gewinnanspruch an den Erwerber nicht überbunden wird,
sondern die Miterben vorab aus dem Verwertungserlös zu befriedigen
sind (Meyer, a.a.O., Rz 1458 ff. mit Hinweisen).  

cc) Der unzulässige Hinweis in den Steigerungsbedingungen Ziffer 20,
wonach das Gewinnanteilsrecht infolge Zeitablaufs dahingefallen sei, hat
allenfalls den Schuldner, Gläubiger oder andere am Grundstück Berech-
tigte davon abgehalten, die eingetragenen Vormerkungen der Gewinnan-
teilsrechte zu bestreiten. Das Lastenverzeichnis muss deshalb erneut
sämtlichen Gläubigern, zu deren Gunsten das Grundstück gepfändet ist,
allen Grundpfandgläubigern sowie den aus Vormerkungen Berechtigten
und dem Schuldner mitgeteilt werden (Art. 37 Abs. 1 VZG). Gleichzeitig
ist ihnen eine Frist von zehn Tagen anzusetzen, binnen welchen sie den
Bestand, den Umfang, den Rang oder die Fälligkeit eines im Verzeichnis
angeführten Anspruchs bestreiten können (Art. 140 Abs. 2 SchKG, 
Art. 37 Abs. 2 VZG), andernfalls die im Lastenverzeichnis enthaltenen 
Ansprüche als anerkannt gelten.

dd) Der Lastenbereinigungsprozess dient der definitiven Feststellung
des Bestandes des Gewinnanteilsrechts am zu verwertenden Grundstück
in der laufenden Betreibung (Meyer, a.a.O., Rz 1461 am Schluss). Für
diesen Prozess verweist Art. 140 Abs. 2 SchKG auf die Vorschriften des 
Widerspruchsverfahrens gemäss Art. 107 bis 109 SchKG. Gemäss Art. 9 
Abs. 1 VZG weist das Betreibungsamt die Klägerrolle der bestreitenden 
Partei zu, wenn das Recht im Grundbuch eingetragen ist und dessen 
Bestand und Rang von der Eintragung abhängt. Meyer, a.a.O., Rz 1440, 
weist zu Recht darauf hin, dass die vorläufige Eintragung des Pfand-
rechts zur Sicherung des Gewinnanspruchs auf einseitiges Begehren der 
Berechtigten vorgenommen wurde (was analog auch für die altrechtliche
Vormerkung nach Art. 619quinquies aZGB gilt) und weder Bestand noch
Höhe der Forderung glaubhaft gemacht werden mussten. Deshalb solle
die Grundbucheintragung nichts daran ändern, dass die Klägerrolle
grundsätzlich den Gewinnanspruchsberechtigten zukomme (Meyer be-
gründet dies auch unter Berufung auf Stähelin mit einer Wahrscheinlich-
keitsprognose über den Bestand des dinglichen Rechts, siehe Daniel
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Stähelin, Die Aufnahme in das Lastenverzeichnis und die Parteirollenver-
teilung für den Lastenbereinigungsprozess, in Angst/Cometta/Gasser, 
Festschrift 75 Jahre Konferenz der Betreibungs- und Konkursbeamten 
der Schweiz, 2000, 294). Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass sich
die Gewinnanspruchsberechtigten auf einen Eintrag berufen, dessen 
Vormerkungsdauer am 23. Januar 2001 ablief. Auch aus diesem Grund 
ist die  Klägerrolle entgegen dem Wortlaut von Art. 39 Abs. 1 VZG den
Gewinnanspruchsberechtigten zuzuweisen.

e) Bei der nochmaligen Auflage des Lastenverzeichnisses kann die erst
am 15. Dezember 2004 erfolgte Vormerkung der vorläufigen Eintragung
der Pfandrechts zur Sicherung des Gewinnanspruchs der Miterben im
Grundbuch im Sinne von Art. 34 BGBB (act. 13) nicht mehr berücksich-
tigt werden, da die Vormerkung nach Ablauf der Frist gemäss Art. 138 
Abs. 2 Ziffer 3 SchKG erfolgte (Art. 36 Abs. 1 VZG; Ingrid Jent-
Sörensen, Grundstückgewinnsteuern und Gewinnanteilsrecht in der 
Zwangsverwertung von Grundstücken, in: BlSchK 1998 S. 146; Franco
Lorandi, Freihandverkauf, S. 170). 

4. Demzufolge ist Ziffer 20 der Steigerungsbedingungen aufzuheben.
Das Betreibungsamt ist anzuweisen, das Lastenverzeichnis unter Ver-
merk der Aufhebung von Ziffer 20 der Steigerungsbedingungen neu auf-
zulegen, um damit den Beteiligten die Bestreitung der Vormerkung ge-
mäss Art. 619quinquies aZGB innert einer anzusetzenden Frist von 
10 Tagen zu ermöglichen (Art. 37 Abs. 2 VZG). Im Falle der Bestreitung
ist den Miterben, die ein Gewinnanteilsrecht geltend machen, eine Frist 
von 20 Tagen anzusetzen, innert der sie gegen die Bestreitenden auf 
Feststellung ihres Anspruchs im beschleunigten Verfahren klagen können
(Art. 107 Abs. 5 SchKG, § 13 Ziffer 3 EVzSchKG; zum Gerichtsstand:
Art. 109 Abs. 3 SchKG). Sofern die Steigerungsbedingungen gleichzeitig
mit der Auflage des Lastenverzeichnisses aufgelegt werden, ist darin (als
Mindestinhalt) festzuhalten, dass – vorbehältlich einer anderweitigen
gerichtlichen Entscheidung im Lastenbereinigungsprozess – der Gewinn-
anspruch der Miterben gemäss Vormerkung vom 23. Januar 1976 an den
Erwerber nicht überbunden wird und dieser vorab aus dem Verwertungs-
erlös zu befriedigen ist (siehe oben Erw. 3.d.bb).  

5. Nicht Gegenstand dieses Verfahrens bildet die Frage, wie das Be-
treibungsamt nach der erfolgten Versteigerung weiter zu verfahren hat,
wenn die Vormerkung mangels Bestreitung bzw. einer anderweitigen
Entscheidung im Lastenbereinigungsprozess aufrecht bleiben sollte. In
Rechtsprechung und Lehre werden hierzu verschiedene Vorgehensweisen 
beschrieben, nachdem es an einer ausdrücklichen gesetzlichen Regelung
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mangelt (siehe EGV 2003 Nr. 6.8 Erw. 3; Meyer, a.a.O., Rz 1461; 
Schwager, a.a.O., S. 311). Unpräjudiziell erscheint dabei der Vorschlag 
von Meyer dem Kantonsgericht als sachgerechteste Lösung. Danach
ermittelt das Betreibungsamt im Verteilungsverfahren im Rahmen des
Kollokationsplanes und der Verteilungsliste die Höhe des Gewinnan-
spruchs. Damit wird eine Bestreitung und allenfalls gerichtliche Beurtei-
lung der Berechnung und der Höhe des Gewinnanspruchs in analoger 
Anwendung von Art. 140 Abs. 2 und Art. 106 ff. SchKG ermöglicht. 
Nach der definitiven Feststellung des Gewinnanspruchs der Miterben
sind diese wie erwähnt aus dem Erlös vorab zu befriedigen. Ebenso ist 
ein Doppelaufrufsverfahren entbehrlich, da der Gewinnanspruch nicht
überbunden, sondern vorab befriedigt wird und auch nachgehende
Pfandrechte den Wert des Grundstücks nicht beeinträchtigen (Meyer,
a.a.O., Rz 1458 ff.; Schwager, a.a.O., S. 311). 

(Beschluss vom 14. März 2005, RK2 2004 108). 

6.6 Zwangsversteigerung nach Beschlagnahme 

- Vorrang der strafprozessualen Beschlagnahme vor einer Zwangsverstei-
gerung, Art. 44 SchKG (Erw. 5). 

Aus den Erwägungen:

1. Im Strafverfahren gegen G. erliess das kantonale Verhöramt am 
8. April 1997 eine Grundbuchsperre  über das Grundstück X. (...). Die 
Beschlagnahme erfolgte (...) im Hinblick auf eine spätere richterliche
Einziehung und zur Durchsetzung einer allfälligen Ersatzforderung ge-
mäss Art. 59 Ziff. 2 StGB sowie zur Sicherung der Strafverfahrenskosten
(§ 35 Abs. 2 StPO). In der Folge merkte das Grundbuchamt die Grund-
buchsperre auf dem Grundstück X. (…) an.

2. (...). In Gutheissung der Beschwerde [des Schuldners] hob die unte-
re Aufsichtsbehörde die Steigerungsanzeige (...) auf. Zur Begründung
wird festgehalten, dass das Verwertungsobjekt (...) mit einer Grundbuch-
sperre im Sinne von § 35 Abs. 2 StPO belegt sei und demzufolge (noch)
nicht veräussert werden könne. 

 3. (...). 
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