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All

A Zivil- und Strafgerichte’

1. Gerichtsordnung

1.1 Fristenlauf bei Postlagerungsauftragen

- Postlagerungsaufirdge schieben den gesetzlichen Fristenlauf fir die
Berufung nicht auf (Erw. 2).

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

Aus den Erwédgungen:

2. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt eine Gerichtssen-
dung spétestens am siebten (und letzten) Tag der postalischen Abholfrist
als zugestellt, wenn gegeniiber dem Empfanger als Partei ein sog. Pro-
zessrechtsverhaltnis besteht, d.h. die Zustellung eines behdrdlichen Akts
erwartet werden muss (BGEL30 Il 399 Erw. 1.2.3 mit weitern Hinwei-
sen). Sofern die Sendung nicht zu friherem Zeitpunkt abgeholt wird, gilt
m.a.W. bundesrechtlich eine Zustellfiktion fir laufende Verfahren, und
zwar unabhéngig davon, ob die betroffene Person Gber Rechtskenntnisse
verfugt 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. Gemass Abs. 1 leg.cit. muss kantonal-
rechtlich die Zustellung allerdings wiederholt werden, wenn sie scheitert,
was fur unverschuldete Falle gilt, mithin in der Regel dann, wenn die
Partei keine Kenntnis von einem hangigen Prozess hat (fehlendes Pro-
zessrechtsverhaltnis) oder aus andern Grinden nicht mit einer Zustellung
zu rechnen war (bspw. nach langerem Ruhen des Verfahrens). Abgesehen
von dieser kantonalen Besonderheit hat sich das Kantonsgericht schon in
friheren Entscheidungen auf die bundesgerichtliche Rechtsprechung
gestutzt (KG 260/98 RK 2 vom 16. Juli 1998 Erw. 4 mit Hinweisen).

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

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

frist durch die Post (BGE 127 | 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 verlangert 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 (Zustellempfanger gemass § 113 GO bzw. § 29 ZPO),
dies zumindest dann, wenn konkret mit einer gerichtlichen Zustellung
gerechnet werden muss. Bei bestehendem Prozessrechtsverhéltnis hat
die abwesende Partei demnach daflir zu sorgen, dass entweder die tat-
sachliche Postlagerung die voraussichtlich zu wahrende Frist unterschrei-
tet oder die Zustellung durch postalische Nachsendung oder eine beauf-
tragte Vertretung sichergestellt wird, soweit nicht die fir das Verfahren
zustandige Behorde von der voriibergehenden Verhinderung in Kenntnis
gesetzt werden kann. Ordentliche Rechtsmittelfristen von kantonal in der
Regel 20 Tagen kdnnen zudem selbst nach einer Postlagerung gewahrt
werden, wenn diese nicht langer 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, dafiir zu sorgen, dass solche innert der siebentagigen
Avisierungsfrist entgegen genommen werden kdnnen, und zwar auf erste
Zustellung hin  (so auch die neuere Zircher 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 Grundsétzen 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 zuzlglich sieben Tage).
Die zwanzigtagige 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 Europaischen Uberein-
kommens Uber die Berechnung von Fristen, SR 0.221.122.3). Die erst
am 10. Oktober 2005 eingelegte Berufung war daher verspatet, 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 Postriickbehalt nicht beeinflusst wiirde (andernfalls es
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im Belieben einer Partei stiinde, eine gesetzliche Frist auf diese Weise
einseitig zu verlangern).

An der Verspatung der Berufung @ndert nichts, dass die Vorinstanz in
ihrem Berufungsbericht, allerdings in Unkenntnis der Postlagerung, vom
Fristenablauf ab tatsdchlichem Empfang ausgegangen ist oder im Falle
der Nichtabholung eine zweite Zustellung hatte vornehmen kénnen, auf
die aber kein Anspruch bestanden hatte, wenn die Nichtabholung be-
wusst unterblieben wéare. Auch die von der Beklagten angefihrte telefo-
nische Erkundigung beim vorinstanzlichen Gerichtsschreiber vom
6. Oktober 2005 ist, soweit er eine bindende Auskunft (vgl. hiezu Rhi-
now/Krahenmann, Verwaltungsrechtsprechung, Nr. 75 B IIl) 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 begrinden konnte.

(Verfugung 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 Entschadigung fur unentgeltliche Rechtsvertretung

- Beschwerdefahigkeit der amtlichen Honorarbemessung, fehlende Legi-
timation der unentgeltlich vertretenen Partei (Erw. 9).

Aus den Erwdgungen:

9. Weiter ficht die Klagerin die Hohe der ihrem unentgeltlichen
Rechtsvertreter zugesprochenen Entschadigung an und begehrt Disp.-
Ziff. 4 Abs. 2 des angefochtenen Urteils abzuandern. Konkret tragt sie
vor, dass das durch die Vorinstanz flr den unentgeltlichen Rechtsvertre-
ter der Klagerin festgelegte Honorar gegen die Vorschriften des Gebih-
rentarifs fir Rechtsanwalte (GebTRA) verstdsst. Insbesondere liege ein
Verstoss gegen 8 5i.V.m. 8 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 Klagerin Rechtsanwalt I. als unentgeltlichen
Rechtsvertreter bestellt. Die Klagerin rigt mit Berufung, die Vorinstanz
habe ihrem Rechtsvertreter eine ungeniigende Entschadigung zugespro-
chen. Die Berufung dient (...) lediglich der Anfechtung der zwischen den
Parteien verfigten Rechtsfolgen. Mit der Festsetzung der Hohe der Ent-
schadigung des unentgeltlichen Rechtsvertreters wird jedoch nicht Uber
einen materiellen Anspruch der berechtigten Partei gegentiber dem Pro-
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zessgegner, sondern in einem Akt der Justizverwaltung Uber einen 6ffent-
lichrechtlichen Anspruch des Armenanwalts gegeniiber dem Staat ent-
schieden. Zwischen dem unentgeltlichen Rechtsvertreter der prozessie-
renden Partei und dem Staat wird somit ein besonderes Rechtsverhéltnis
begriindet, kraft dessen der Rechtsvertreter einen offentlichrechtlichen
Anspruch gegen den Staat auf Vergitung hat. Findet sich der unentgelt-
liche Rechtsvertreter mit dem Entscheid Uber die Héhe der Vergltung
nicht ab, ist er daher gemass standiger kantonsgerichtlicher Rechtspre-
chung grundsétzlich 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 Kléagerin die ungenu-
gende Entschadigung rugt, ergibt sich, dass das gewdahlte Rechtsmittel
der Berufung im vorliegenden Fall nicht zuléssig (...) ist.

(Urteil vom 30. November 2004 [begriindet 2005], ZK 2002 480;
praxisgemass 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 8§ 78 Abs. 1 ZPO] verbunden werden
kann; vgl. EGV-SZ 1989 Nr. 34 und 1981 Nr. 20).

2. Zivilrecht

2.1 Abé&nderung von Scheidungsrenten

- Abdnderung einer altrechtlichen Bedlirftigkeitsrente. Staatliche Ergén-
zungsleistungen sind im Verhdltnis zur Bedlirftigkeitsrente subsididr
(Erw. 5).

Aus den Erwédgungen:

5. Der Klager lasst vorbringen, dass man im Zeitpunkt der Scheidung
vom Einstieg der Beklagten ins Erwerbsleben ausgegangen sei und nicht
vorausgesehen habe, dass sie invalid wirde. Die Abanderungsklage sei
deshalb grundsatzlich zuzulassen. Die Vorinstanz halte zu Unrecht fest,
dass Erganzungsleistungen nicht zu bericksichtigen seien. Auf solche
Leistungen bestehe ein gesetzlicher Anspruch, weshalb diese auf den
Unterhalt anzurechnen seien. Falle der Unterhaltsbeitrag weg, so werde
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die Erganzungsleistung entsprechend hoher. Eventuell sei die Renten-
verpflichtung bis August 2007 zu begrenzen, da die Beklagte ab diesem
Zeitpunkt eine AHV-Rente erhalten werde, die mit Sicherheit héher aus-
fallen werde als die IV-Rente. Zu beriicksichtigen sei zudem, dass die
Beklagte fir die Betreuung eines Enkelkindes ein Einkommen von ca.
Fr. 500.00 bis Fr. 600.00 monatlich erziele oder erzielen kdénne.

a) Fur die Abanderung einer altrechtlichen Bedurftigkeitsrente gelten
gemass Art. 7a Abs. 3 SchIT ZGB die Vorschriften des friiheren Rechts.
Nach Art. 153 Abs. 2 aZGB wird eine wegen Bedurftigkeit ausgesetzte
Rente auf Verlangen des pflichtigen Ehegatten aufgehoben oder herab-
gesetzt, wenn die Bedurftigkeit nicht mehr besteht oder in erheblichem
Mass abgenommen hat, sowie wenn die Vermégensverhéltnisse der Héhe
der Rente nicht mehr entsprechen.

b) Eine Herabsetzung oder Aufhebung der Bedirftigkeitsrente kénnen
nur Veranderungen rechtfertigen, die erheblich und dauernd und wenn
sie bei der Festsetzung im Scheidungsurteil noch nicht im Voraus be-
ricksichtigt 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 kénnen,
verwarf aber eine zeitliche Begrenzung mit der Begrindung, dass die
Beklagte auf absehbare Zeit nicht in der Lage sein werde, ihren Lebens-
unterhalt voll zu decken.

Aufgrund ihrer Invaliditat konnte die Beklagte in der Folge keiner Er-
werbstatigkeit nachgehen, erhielt und erhélt dafiir aber eine IV-Rente
ausbezahlt. Dieses Einkommen gilt als Erwerbsersatzeinkommen; es ist
Einkommen fur fehlende Erwerbsfahigkeit. Die Beklagte erzielt damit nur
Einkommen in einem Ausmass, mit dem das Scheidungsgericht nach
einer gewissen Ubergangsphase 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 Abanderungsgrund dar.

c) Vor Erstinstanz stellte sich der Klager auf den Standpunkt, dass es
keine Rolle spiele, ob die Beklagte noch Erganzungsleistungen beziehe.
Vor Kantonsgericht macht er dagegen geltend, dass die IV-
Erganzungsleistung nach einem allfalligen Wegfall der Bedirftigkeitsren-
te soweit erhdht wirde, bis der notwendige Bedarf der Beklagten gedeckt
sei. Da auf Erganzungsleistungen ein gesetzlicher Anspruch bestehe,
misse deshalb diesem Umstaad Rechnung getragen wer@n und flihre
vorliegend zum Wegfall der Bediirftigkeitsrente.
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aa) Unter bestimmten Voraussetzungen (ungenigende Eigenversor-
gung) kénnen Sozialhilfeleistungen an die Stelle von oder neben Er-
werbs- oder Erwerbsersatzeinkommen treten. Nebst Sozialhilfe i.e.S.
zahlen hiezu vor allem die AHV/IV-Erganzungsleistungen. Letztere sind
nach Uberwiegender Lehrmeinung subsidiar gegeniiber 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-Erganzungs-
leistungen, in: ZBJV 1994 S. 620 ff.; Hausheer, Handbuch des Unter-
haltsrechts, Rz 01.38 und 05.184; Lichinger/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
aussern sich kritisch hierzu (Spuhler/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 moégliche Erganzungsleistung bei
der Festsetzung einer Bedurftigkeitsrente nicht berlicksichtigt (SJZ 1993
S. 366). Ebenso hatte das Obergericht Schaffhausen mit Entscheid vom
13. Juli 1984 die Beriicksichtigung der Erganzungsleistungen abgelehnt.
Es hielt u.a. fest, dass es sich bei den Leistungen nach dem Bundesge-
setz Uber Erganzungsleistungen zur AHV/IV vom 19. Marz 1965
(SR 831.30; ELG) im Grunde genommen nicht um Versicherungs-, son-
dern um ,Filrsorgeleistungen“ handle, auf welche zwar gegebenenfalls
ein Rechtsanspruch bestehe, die jedoch stark an die Voraussetzungen
der Subsidiaritat, Bedurftigkeit und Individualisierung gebunden seien
(Amtsbericht des Obergerichts Schaffhausen 1984 S. 139).

bb) Die Subsidiaritat der Erganzungsleistungen gegentber Anspriichen
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 Unterhaltsbeitrage” bei der
Einkommensberechnung anzurechnen, wahrend beispielsweise Verwand-
tenunterstiitzungen nach Art. 328 ff. ZGB von der Anrechnung ausge-
nommen sind (Abs. 2 lit. a). In BBI 1970 | S. 150 war zur friiheren
gleichlautenden Gesetzesfassung prazisiert worden, dass auch Anspriche
gemass Art. 152 aZGB unter den Begriff familienrechtlicher Unterhalts-
beitrage fallen. Die von Thomas Koller (a.a.0.) daran geubte Kritik Uber-
zeugt nicht. Koller pladiert dafir, dass es sachgerecht ware, die wirt-
schaftlichen Folgen von Lebensrisiken unabhangig vom Zivilstand der
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Betroffenen den Sozialversicherungstragern zu tberbinden. Heinz Haus-
heer und Thomas Geiser halten dem entgegen, dass die Regelung des
ELG zivilstandsabhangig konzipiert sei und sich die Subsidiaritat zu den
Scheidungsalimenten auch aus dem Zweck der Erganzungsleistungen
ergebe, wonach die Armut der AHV- und IV Rentner gezielt verhindert
werden soll.

cc) Auch wenn auf Erganzungsleistungen der AHV und IV ein Rechts-
anspruch besteht, sind diese nach dem ausdrticklichen Gesetzeswortlaut
zu den familienrechtlichen Unterhaltsbeitragen subsidiar. Sie muissen
deshalb bei der Festsetzung einer Unterhaltsrente, erst recht aber bei
einer Abanderungsklage, unberiicksichtigt bleiben. Insbesondere die
Aufhebung einer bestehenden Scheidungsrente mit der Begriindung, bei
deren Wegfall wirde die Erganzungsleistung automatisch erhoht, 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) Dartber hinaus kommt eine Reduktion oder Aufhebung der Bedurf-
tigkeitsrente im vorliegenden Fall aus einem weiteren Grund nicht in
Betracht: Das Bundesgericht hat in konstanter Rechtsprechung fest-
gehalten, dass eine Bedurftigkeit im Sinne von Art. 152 aZGB gegeben
ist, solange die ansprechende Partei nicht tiber ein Einkommen verfugt,
das um etwa 20% hoher ist als der erweiterte Notbedarf (betreibungs-
rechtlicher Notbedarf plus laufende Steuern und gewisse Versicherungs-
aufwendungen). Damit liegt die fir die Bedurftigkeitsrente massgebende
Lebenshaltung regelméassig Uber der Einkommensgrenze, welche fir
Erganzungsleistungen gilt (Hausheer/Geiser, a.a.O., S. 622). Die fir eine
Abéanderung notwendige Voraussetzung der fehlenden Bedurftigkeit nach
Art. 153 Abs. 2 aZGB ware deshalb selbst dann anzunehmen, wenn man
davon ausgehen wirde, die Beklagte erhielte nach Wegfall der Rente
zusatzliche Ergénzungsleistungen. Der Klager jedenfalls weist nicht
nach, dass in diesem Fall die Bedurftigkeit im Sinne von Art. 152 aZGB
bei der Beklagten nicht mehr bestehen wiirde. Zudem fehlt es auch am
Nachweis, dass die Beklagte fur die Betreuung eines Enkelkindes regel-
massige Vergltungen entrichtet erhalt, wie der Klager behaupten lasst.
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 Rechtshangigkeit der Scheidungsklage

- Rechtshéngigkeit durch Klageanhebung beim ziircherischen Friedens-
richter? Verhéltnis zwischen Art. 136 Abs. 2 ZGB und kantonalem
Recht (Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

4. Nach Art. 136 ZGB wird der Eintritt der Rechtshangigkeit der
Scheidungsklage bundesrechtlich geregelt (Oskar Vogel/Karl Spihler
[Vogel/Spuhler], Grundriss des Zivilprozessrechts unddes internationalen
Zivilprozessrechts der Schweiz, 7. nachgeflihrte Auflage 2001, 8. Kapi-
tel N 36a). Demnach tritt die Rechtshangigkeit 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 Klagers, mit der er zum ersten Mal in bestimmter Form fir den
von ihm erhobenen Anspruch den Schutz des Richters anruft (BGE 118
I 479; 114 11 336; 101 1l 79 mit weiteren Hinweisen). Das Bundes-
recht Uberlasst es dem kantonalen Gesetzgeber, die fir 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 Siihnestelle, so reiche
dies fur die Klageanhebung aus, sofern die betreffende Stelle nach kan-
tonalem Recht von Amtes wegen dé Streitsache mangels Ausséhnung 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 |, 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.0.). Allerdings handelt es sich bei der Prosequierung nicht um eine
eigentliche Pflicht, sondern vielmehr um eine zivilprozessuale Obliegen-
heit nach kantonalem Recht (BGE 118 Il 479 ff.).

Der Beklagte hat das Stuhneverfahren zeitlich vor Rechtshangigkeit des
klagerischen Scheidungsbegehrens eingeleitet. Es kommt somit fir den
vorliegenden Fall darauf an, ob mit der Einleitung des Suhneverfahrens
durch den Beklagten die Rechtshangigkeit des beklagtischen Schei-
dungsbegehrens eimgetreten ist (...).
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aa) Klagen auf Scheidung und Trennung der Ehe sind gemass § 21
Ziff. 4 Gerichtsverfassungsgesetz ZH (GVG ZH) dem Einzelrichter im
ordentlichen Verfahren zur Entscheidung zugewiesen. Dem ordentlichen
Verfahren geht das Siihnverfahren vor dem Friedensrichter voraus, soweit
nichts anderes bestimmt ist (§ 93 ZPO ZH); unstreitig wird im Kanton
Zirich die Streitsache bei fehlender Ausséhnung nicht von Amtes wegen
an das zustandige Gericht abgegeben.

bb) § 195a ZPO ZH normiert, dass Klagen auf Schedung oder Tren-
nung der Ehe mit Anhebung vor dem Friedensrichter rechtshangig wer-
den, aussert 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 Klager bei
unterlassener eigener Weiterleitung einen prozessualen Nachteil zu ge-
genwartigen habe.

Die zlrcherische Rechtsprechung (Obergericht des Kantons Zirich, ZR
101, S. 92 f. mit weiteren Nachweisen) geht davon aus, dass Sinn und
Zweck der Einfuhrung von § 195a ZPO ZH darin bestand, die bundes-
rechtliche Regelung der Rechtshangigkeit in Art. 136 Abs. 2 ZGB zu
unterstreichen und insbesondere die nun bestehende, bundesrechtlich
motivierte Abweichung von der bisherigen zircherischen Praxis, welche
die Rechtshangigkeit der Scheidungsklage gemass § 102 Abs. 1 ZPO ZH
vom Zeitpunkt der Einreichung der Weisung beim Gericht abhangig
machte, aufzulésen. Der zircherische 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 zlrcherischen Gesetzgeber in § 195a ZPO ZH getroffene
Regelung tatsachlich mit den bundesrechtlichen Anforderungen fir die
Rechtshangigkeit (vgl. oben) vereinbar ist (verneinend: Frank/Strau-
li/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung Ergan-
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 tatsachlich ein prozes-
sualer Nachteil entstanden ware. Dass, wie von der Klagerin vorgetragen,
ein prozessualer Nachteil allein darin bestehen kann, dass der Betroffene
einen materiellen Rechtsverlust erleidet, vermag an dieser Stelle nicht zu
Uberzeugen, legt die Klagerin doch nicht dar, inwiefern zwischen dem
durch Art. 136 Abs. 2 ZGB eingefuihrten, bundesrechtlichen Rechtsinsti-
tut (...) und dem darin gepragten Begriff des prozessualen Nachteiles
sowie dem von ihr behaupteten Begriff des materiellen Rechtsverlustes
Identitat bestehen soll. Das Bundesgericht jedenfalls scheint schon den
Kostennachteil als prozessualen Rechtsnachteil zu werten (vgl. BGE 118
Il 479 ff.). Daher ist denkbar, dass sich auch nicht materiell-rechtlich
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(negativ) auswirkende Prozesshandlungen durchaus einen prozessualen
Nachteil mit sich bringen kénnen. In casu geht die Rekurskammer davon
aus, dass mit der Einreichung des Scheidungsbegehrens beim Friedens-
richter [die Rechshangigkeit eingetreten] (...) ist, da der drohende Ver-
lust des Wohngerichtsstandes hier als erheblicher prozessualer Nachteil
zu werten ist. Dies wirde namlich zu einem Verschluss eines eigentlich
offen stehenden Forums fuhren (vgl. e contrario BGE 83 Il 419), war
doch die Scheidungsklage der Klagerin bereits vor dem eigentlichen
Suhnetermin eingereicht und die entsprechende Rechtshangigkeit hatte
den Verlust des Wohngerichtsstandes (respektive den Verlust der Einrede
der anderweitigen Litispendenz in einem allfalligen zweiten, spater an-
gehobenen Verfahren) fir 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 tGiberzeugend. Dariiber hinaus hatte die klage-
rische Partei bei Nichteinreichung der Weisung die Kosten des Siuhnever-
fahrens zu tragen, auch hier entstiinde ein prozessualer Nachteil.

cc) Die von der Klagerin angefiihrte gegenteilige Ansicht wendet sich
vor allem dagegen, dass mit Klageanhebung respektive mit dem Siihne-
begehren alle Wirkungen eintreten sollen, welche mit der verbindlichen
Anrufung des erkennenden Gerichts verbunden sind (Frank/Strauli/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-
bezlglich dhnliche Regelung wie in Art. 136 Abs. 2 ZGB kennt der Ge-
setzgeber bereits in Art. 9 IPRG. Art. 9 Abs. 2 IPRG lasst die blosse
Einleitung des Siuhneverfahrens fir den Beginn der Rechtshangigkeit
genigen, allerdings nur mit beschrankter Wirkung, namlich lediglich zur
Feststellung, wann eine entsprechende Klage im Konkurrenzverhaltnis zu
einem auslandischen Zivilverfahren rechtshangig geworden ist. Daher
ware zumindest Uberlegenswert, ob die dort getroffene Ausnahmevor-
schrift, die eine Rickwirkung der Rechtshangigkeit auf den Zeitpunkt
der Einleitung des Siuhneverfahrens bei gleichlautendem konkurrieren-
den Rechtsbegehren zwischen der Einleitung des Sihneverfahrens in der
Schweiz und der Festlegung der Klage in der Weisung vorsieht, nicht
auch ausserhalb internationaler Verhaltnisse im interkantonalen Verhalt-
nis entsprechend anzuwenden wére.

dd) Im vorliegenden Fall hat der Beklagte die Weisung innert vorgege-
bener Frist an den zustandigen Einzelrichter weitergeleitet, weshalb
Uberlegenswert 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 Verjahrungs-
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 Siihnebe-
gehrens abzustellen ist, sofern die klagende Partei die Weisung des Frie-
densrichters innerhalb der bestimmten Frist an das Gericht weitergeleitet
hat (BGE 118 1l 479 ff.). Dies kdnnte durchaus auf die Rechtshangigkeit
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 Fallen bzgl. Verjahrungs- und
Verwirkungsfristen zu Grunde gelegt wird.

b) Etwas anderes ergibt sich in casu auch nicht aus der von der Klage-
rin zitierten Lehrmeinung, wonach die Klageanhebung im Sinne von
Art. 136 Abs. 2 ZGB erst in dem Zeitpunkt bestehen kénne, in dem das
Rechtsbegehren definitiv und bereinigt feststehe und in der Weisung
aufgenommen sei, also allenfalls mit Einreichung der Weisung bei Ge-
richt (Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., vor § 195a N 106). Es ist zutref-
fend, dass die klagende Partei ein vollstandiges und bestimmtes Rechts-
begehren stellen und den Rechtsanspruch, den sie gegeniuber dem Be-
klagten erhebt, genau zu bezeichnen respektive das Rechtsbegehren so
zu formulieren ist, dass es bei Gutheissung der Klage ohne Ergéanzung
und Verdeutlichung zum Dispositiv des Urteils erhoben werden kann.
Dies gebietet schon der Grundsatz des rechtlichen Gehors; der Beklagte
soll wissen, wogegen er sich zu verteidigen hat (Max Guldener, Schweize-
risches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zirich 1979, S. 193). Im vorliegen-
den Fall wurde das Sihnebegehren wie folgt formuliert: ,Es sei die Ehe
der Parteien gestiitzt auf Art. 114 ZGB zu scheiden unter Regelung der
Nebenfolgen.” Eine solche Formulierung erfillt insoweit die Anforderung
an ein zulassiges Rechtsbegehren, zumal im Scheidungsverfahren rele-
vante Informationen (wie z.B. Einkommens- und Vermogensverhaltnisse)
anfangs oftmals sparlich verfigbar sind. Der Beklagte war nicht ver-
pflichtet, sich zur Frage eines allfalligen Unterhaltsanspruches zu &us-
sern, zumal er im Verfahren im Kanton Zirich die Klagerrolle innehat
und es ihm im Rahmen der Dispositionsmaxime freisteht, keine Unter-
haltszahlungen zu beantragen. Im Ubrigen 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 Abanderung nicht not-
wendig und daher auch nicht erfolgt ist; die Weisung wurde mit diesem
Rechtsbegehren dem Bezirksgericht Dielsdorf eingereicht. Allfallige
Mangel oder Konkretisierungen waren allenfalls geméass § 106 Abs. 4
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ZPO ZH im Verfahren heilbar, tangieren die Rechtshangigkeit jedoch
nicht. Jedenfalls ist die Rekurskammer der Ansicht, dass es auch einem
Laien mit einem laienhaft formulierten Antrag moéglich sein muss, die
Rechtshangigkeit der Scheidungsklage herbeizuflihren.

¢) Schlussendlich ist die Klagerin darauf hinzuweisen, dass der Rekurs
auch unter dem Gesichtspunkt der Rechtsmissbrauchlichkeit abzuweisen
ist. Unter dem alten Scheidungsrecht entstand in Fallen divergierender
Wohnsitze oftmals Streit darliber, welche Klage zuerst rechtshangig ge-
worden war, da die Kantone den Eintritt der Rechtshangigkeit unter-
schiedlich ausgestaltet hatten. Dadurch kam es zu Ungerechtigkeiten,
beispielsweise konnte, wenn die Klage in einem Kanton eingeleitet wur-
de, der die Rechtshangigkeit sehr spat ansetzte, die Gegenpartei mit
Wohnsitz in einem anderen Kanton ihrerseits die Rechtshéngigkeit im
eigenen Kanton schneller herbeifiihren, selbst wenn in Wirklichkeit mit
der Einleitung des Verfahrens spater begonnen wurde. Derartige Zufallig-
keiten galt es unter dem neuen Scheidungsrecht zu vermeiden (Bot-
schaft Scheidungsrecht, BBl 1996 | 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 Rechtshéngigkeit zu ihrem
Vorteil ausnitzen kénnen. Genau dies beabsichtigt hier jedoch die Klage-
rin, welche es offensichtlich verpasst hat, rechtzeitig an ihrem Wohnge-
richtsstand die Scheidungsklage einzureichen. Dieses Versdumnis und
die Tatsache, dass der Kanton Zirich das Suhneverfahren auch fir Kla-
gen auf Scheidung vorschreibt, darf jedoch angesichts der Formulierung
des Art. 136 Abs. 2 ZGB nicht dazu fUhren, dass die Klagerin im Wett-
lauf um einen mdglichst vorteilhaften Gerichtsstand privilegiert wird,
zumal sie ihre Scheidungsklage noch vor dem Siihnetermin, an welchem
sie nicht erschien, deponierte. Diese Art und Weise des Handelns ver-
dient keinen Rechtsschutz und wiirde die Regelung des Art.136 Abs. 2
ZGB ad absurdum fiihren, weshalb auch daher der Klagerin 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 mindliche Verhandlung mit Protokol-
lierung bundesrechtlich zwingend (Erw. 3).

Aus den Erwdgungen:

3.a) Das Eheschutzverfahren wird auf Begehren eines Ehegatten einge-
leitet und es ist grundsatzlich Sache jedes Ehegatten, die Tatsachen
vorzutragen, die fir 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 Formalitaten durchgefihrt werden (Bram/Hasenbdhler, Zircher Kom-
mentar, 1998, N 7 zu Art. 180 aZGB; Hausheer/Reusser/Geiser, Berner
Kommentar, 1999, N 15 zu Art. 180 aZGB). Im Eheschutzverfahren ist
gemass kantonaler Prozessordnung der Einzelrichter im summarischen
Verfahren zustandig (§ 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) halt das Bundesgericht fest, Eheschutzmass-
nahmen seien von ihrem Sinn und Zweck her auf Ausséhnung der Ehe-
gatten, auf Vermeidung kunftiger oder Behebung bestehender Schwierig-
keiten ausgerichtet. Zudem wolle damit verhindert werden, dass die Un-
einigkeit zur vélligen Entfremdung filhre. Nach Art. 172 Abs. 2 ZGB
mahne der Richter die Ehegatten an ihre Pflichten und versuche, sie zu
verséhnen. Mit der Aufgabe der Vermittlung und Verséhnung sei auch
eine mindliche Anhérung notwendig verbunden. Aber auch sonst beddr-
fe es im Allgemeinen zur Klarung des Sachverhalts und fiur die Anord-
nung der verschiedenen Eheschutzmassnahmen der Befragung der Par-
teien. So herrsche in Lehre und Rechtsprechung Ubereinstimmung dar-
Uber, dass eine mundliche Verhandlung im Eheschutzverfahren in aller
Regel unabdingbar sei und vom Bundesrecht verlangt werde. Ein Recht
auf personliche Teilnahme, d.h. auf miundliche Verhandlung, leite sich
fur eherechtliche Verfahren im Ubrigen auch aus Art. 6 EMRK ab. Im
Entscheid 5P.349/2001 vom 6. November 2001 bestatigte das Bundes-
gericht diese Rechtsprechung, wonach im Eheschutzverfahren eine
mindliche Verhandlung unabdingbar sei, wobei es festhielt, dass dies
auch fur 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 Mdglichkeit zur mindlichen 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 Klager die Moglichkeit zur Stellungnahme zur Klageantwort
eingeraumt. Da im Rahmen des summarischen Verfahrens die Parteien
in der Regel keinen Anspruch auf Durchfiihrung von Replik und Duplik
haben, soweit sich eine Anhoérung nicht wegen wesentlicher neuer Ant-
wortvorbringen aufdrangt (Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zir-
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
mindlichen Replik und Duplik erhalten. Unabdingbar ist indessen, der
klagerischen Partei in Bezug auf neue Vorbringen in der Klageantwort
das rechtliche Gehor einzurdumen.

¢) Mit Verfigung vom 22. Januar 2004 hat der Einzelrichter des Be-
zirks March gemass seiner Eheschutzpraxis den Beklagten zur Einrei-
chung einer schriftlichen Klageantwort aufgefordert, welche dieser am
2. April 2004 einreichte. Zwar hat gemass kantonalem Prozessrecht
§ 167 ZPO der summarisch urteilende Richter, soweit auf ein Begehren
eingetreten werden kann, grundsatzlich alternativ die Moglichkeit, unter
kurzer Angabe des Klageinhalts eine mindliche Verhandlung anzusetzen
oder dem Beklagten Gelegenheit zur schriftlichen Antwort zu geben. Der
Richter wahlt das Verfahren (Mindlichkeit oder schriftliche Beantwor-
tung) je nach Eigenart des Falles (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0O., N 2 zu
§ 206 ZPO-ZH). Bereits das Zurcher Obergericht hielt jedoch in seinem
Entscheid vom 8. Marz 2001 (publiziert in ZR 101 Nr. 2) fest, dass das
Eheschutzverfahren von Bundesrechts wegen mundlich durchzufiihren
sei, wobei die Parteien grundsatzlich zum personlichen Erscheinen ver-
pflichtet seien. Ob der beklagten Partei im Eheschutzverfahren gestitzt
auf § 206 ZPO-ZH, welcher in etwa der schwyzerischen Regelung in
§ 167 ZPO entspricht, Gelegenheit zur schriftichen Antwort eingerdumt
werden durfe, erscheine fraglich. Das Obergericht wies darauf hin, dass
es nicht im Belieben des Eheschutzrichters stehe, auf die Durchfiihrung
einer mindlichen Verhandlung zu verzichten. Wohl kénne nach § 206
ZPO-ZH im summarischen Verfahren statt der Anordnung einer mundli-
chen Verhandlung dem Beklagten Gelegenheit zur schriftlichen Beant-
wortung gegeben werden. Allerdings kénnte man sich die Frage stellen,
ob dies auch im Eheschutzverfahren, welches rasch, parteinah und ohne
besondere Formalitaten durchgefiihrt werden solle, statthaft sei. So ber-
ge die Anwendung von 8 206 ZPO-ZH zufolge der trotz schriftlichen
Klagebegriindung und —antwort notwendigenmundlichen Verhandlung
insbesondere die Gefahr in sich, dass das Verfahren nicht beschleunigt,
sondern vielmehr in die LaAnge 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 Zuldssigkeit der Fristansetzung
zur Erstattung einer schriftlichen Klageantwort auszugehen sei, dirfe
dies jedenfalls nicht dazu fuhren, dass keine muindliche Verhandlung
stattfinde. Diesen Erwagungen des Zircher 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-
stitzt auf die kantonale Prozessordnung, an und fir sich zulassig, wobei
sich tatsachlich die Frage stellt, ob durch diese Vorgehensweise Sinn
und Zweck des Eheschutzverfahrens nicht vereitelt wird. Insbesondere
durch die hierdurch zwangslaufig langeren Verfahren lauft der Vorder-
richter Gefahr, dass sich die Verhaltnisse zwischen erstem Parteivortrag
bis zur Entscheidfallung massgeblich verandern, wie dies vorliegend der
Fall ist. Diese Veranderungen, so der Richter diese in seinem Entscheid
beachten will, flihren dazu, dass der Gegenpartei Frist anzusetzen ist,
um hierzu Stellung nehmen zu kénnen; ansonsten wird der Anspruch der
Partei auf Gewahrung des rechtlichen Gehérs 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 zwangslaufig das Verfahren erneut er-
heblich in die Lange. Beriicksichtigt der Richter die Veranderung der
Verhaltnisse nicht, fuhrt dies unweigerlich dazu, dass die Parteien ein
Abéanderungsverfahren anheben. Dies ist weder im Sinne der Parteien
noch der Gerichte. Diesen Verzégerungen kann entgegen gewirkt werden,
indem der Richter die Parteien nach eingegangener Klageschrift zur
Hauptverhandlung vorladt, mit der Mdglichkeit zur mindlichen Klage-
antwort. Direkt im Anschluss kann die Parteibefragung durchgefiihrt
werden und allenfalls Gelegenheit zur Stellungnahme zum bisherigen
Beweisergebnis und je nach Vorbringen der beklagten Partei allenfalls
dem Klager die Moglichkeit zur Stellungnahme zur Klageantwort einge-
raumt werden. Allenfalls ist ein zweiter miindlicher Parteivortrag anzu-
ordnen. Hierdurch werden die Parteirechte gewahrt, die obzitierte bun-
desgerichtliche Rechtsprechung wird beachtet und Veranderungen kén-
nen Rechnung getragen werden. Das Verfahren kann somit rasch und
ohne Verzdgerungen durchgefihrt werden. Allenfalls kann es sich aus-
nahmsweise bei komplexen Verhaltnissen und umfangreichen Akten
rechtfertigen, eine schriftliche Stellungnahme zur Klageantwort einzuver-
langen. Doch ist davon ausserst restriktiv Gebrauch zu machen!

d) Der Vorderrichter hat die Parteien nach erfolgtem ersten Parteivor-

trag mit Verfugung vom 15. April 2004 zur Anhérung und zur Ver-
gleichsverhandlung vorgeladen. Weiter forderte er die Parteien auf, bis
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spatestens zur Verhandlung Unterlagen gemass 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 lasst sich jedoch zur
Anhoérung nichts finden, bei den Akten liegt lediglich die Vorladungsver-
fligung, nicht jedoch ein Protokoll. Bei den dem Kantonsgericht Ubermit-
telten Akten befinden sich zwar wenige kaum lesbare Handnotizen, an
welche Notizen im Doppel, betitelt mit ,Sachverhalt zur Anhérung vom
6. Mai 2004“, offenbar erstellt vom kldgerischen Rechtsanwalt, sowie
die Kostenrechnung mit Biroklammer befestigt sind. Aus den genannten
Handnotizen wird nicht ersichtlich, ob diese anlasslich der Anhérung
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 Uberhaupt personlich angehért wurden und/oder
ob eine dem Beweisverfahren angehdérende personlichen 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 geméass Verfugung 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 Durchflihrung eines zweiten Parteivortrags ver-
zichtete. Dass die Klagerin aufgefordert wurde, zur Klageantwort der
Gegenpartei Stellung zu nehmen, lasst sich dem Protokoll ebenso wenig
entnehmen (...).

e) (...). Hinsichtlich des Protokollinhaltes wird (...) auf 8 99 GO sowie
beziglich der Form des Protokolls auf § 101 GO hingewiesen. Nur ein
derart zustande gekommenes Protokoll kann gentigende Grundlage fir
die grundséatzlich reformatorische Uberpriifung eines Eheschutzentschei-
des sein.

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

2.4 Mietkaution

- Verrechnungsausschiuss fir Mietkaution, die nicht gemdss Art.257e
Abs. 1 OR hinterlegt wurde,; Rechtsnatur der Hinterlegung (Erw. 3).
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Aus den Erwédgungen.

2. Der Einzelrichter hat offen gelassen, ob zwischen den Parteien ein
Mietverhaltnis zustande gekommen ist. Zur Begrindung fihrt er aus,
selbst wenn ein Mietverhaltnis vorliege, hatten die Klager Anspruch auf
Ruckerstattung 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
Klager 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 Mietverhaltnis bestin-
de, weshalb sich die Pflicht der Beklagten zur Hinterlegung infolge Be-
endigung des Mietverhaltnisses in eine Rickerstattungspflicht umge-
wandelt habe. Ebenso wenig kénne die Beklagte ihre behaupteten Ge-
genforderungen mit dem klagerischen Anspruch auf die Fr. 8'550.00
verrechnen, da die Beklagte mangels gesetzeskonformer Hinterlegung
der Fr. 8'550.00 auf ein auf die Klager lautendes Sparkonto Aufbewah-
rerin i.S.v. Art. 481 OR geworden sei und diesen Betrag den Klagern
zurlickerstatten musse bzw. diesen gestitzt auf Art. 125 Abs. 1 OR ohne
Zustimmung oder gegen den Willen der Klager nicht mit eigenen Forde-
rungen verrechnen dirfe. Der Einzelrichter hat deshalb die behaupteten
Verrechungsforderungen der Beklagten nicht gepriift.

3. Die Beklagte tragt dagegen vor, ihr kdnne kein Verstoss gegen die in
Art. 257e Abs. 1 OR erwahnte Verpflichtung vorgeworfen werden, wes-
halb Art. 125 OR nicht zur Anwendung gelange und die Beklagte ihre
Gegenforderungen gegentber den Klagern sehr wohl verrechnen konne.

a) aa) Leistet der Mieter von Wohn- oder Geschéaftsraumen 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, Zircher Kommentar, 1994, N 4 zu
Art. 257e OR; SVIT-Kommentar Mietrecht I, 1998, N 6 zu Art. 257e
OR). Die Hinterlegung auf der Bank ist vom Vermieter unverziglich, d.h.
innert der Ublichen, nach dem ordentlichen Geschéaftsgang hierfir 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 flr die Praxis, 2002, S. 235, Ziff. 2.2.5).

bb) (...). Somit steht fest, dass — unter der Annahme des Zustande-

kommens eines mindlichen Mietvertrags — die Mietkaution im Betrag
von Fr. 8'550.00 nicht auf ein auf den Namen der Klager 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. Méarz 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 Griinde fur den Mittelabfluss sind nicht bekannt, aber
auch irrelevant. Denn entscheidend ist einzig, dass die Beklagte die
Gelder nie auf ein auf den Namen der Klager lautendes Konto Uberwie-
sen hat. (...).

b) Gemass herrschender Lehre handelt es sich bei der Hinterlegung
nach Art. 257e OR nicht um ein irregulares 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/Bar, Zircher Kommentar, 1981, N 225 zum systemati-
schen Teil; Higi, a.a.0., N 25 zu Art. 257e OR; SVIT-Kommentar, a.a.0.,
N 17 zu Art. 257e OR; unbestimmt Weber, in Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Obligationenrecht |, 2003, N 4 zu
Art. 257e OR, wonach die Regeln des Hinterlegungsvertrags nur sehr
beschrankt 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 Glaubigers, 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 Ubergabe des Sicherungsmittels an den Glaubiger niemals
eine Hinterlegung sicherheitshalber. Der Aufbewahrer ist zur Riickgabe
des hinterlegten Gegenstands berechtigt und verpflichtet, sobald das
durch die Hinterlegung begrindete Pfandrecht infolge Tilgung der gesi-
cherten Forderung oder aus einem andern Grund untergegangen ist (Of-
tinger/Bar, a.a.0., N 206 f. und 227 zum systematischen Teil). Gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist das Hinterlegungsvertragsrecht
anzuwenden, wenn der Vermieter die Kaution einfach in seinem Vermo-
gen belasst (BGE 127 Il 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 matiere de Baux et Loyers vom 10. April 2000, in
MRA 2001, 9, 10 f.).

Da die Beklagte — immer noch unter Annahme des Zustandekommens
eines mundlichen Mietvertrags — die Mietkaution der Klager von
Fr. 8'550.00 auf ihr Mietsparkonto Uberwiesen 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 Uibergegangen
sind (vgl. Art. 481 Abs. 1 OR; Guhl/Koller/Schnyder/Druey, Das Schwei-
zerische Obligationenrecht, 2000, S. 612, Rz 12). Gemass 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 Vermogen belasst, nicht regelt. Deshalb kann die Beklagte gegen
den Willen der Klager ihre Verpflichtung zur Riickgabe der hinterlegten
Fr. 8'550.00 durch Verrech nung nicht tilgen (vgl. Art. 125 Ziff. 1 OR).
So ausdrucklich auch Lachat/Stoll/Brunner, wonach der Vermieter die
geleistete Sicherheit nicht mit Forderungen gegeniiber dem Mieter ver-
rechnen durfe, auch dann nicht, wenn die Sicherheit nicht ordnungsge-
mass hinterlegt sei. Denn eine Vermieterschaft, welche die Sicherheit
gesetzwidrig nicht hinterlege, dirfe nicht besser gestellt werden als die
korrekte Vermieterschaft (Lachat/Stoll/Brunner, a.a.0., 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 irregularen Hin-
terlegung, die nur bei vertretbaren Sachen wie Geld mdglich 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, Ziurcher 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 Klager auf die Mietkaution von
Fr. 8'550.00 nicht mit allfalligen Gegenforderungen verrechnen, zumal
weder behauptet noch erwiesen ist, dass die Klager einer solchen Ver-
rechnung zugestimmt haben; vielmehr berufen letztere sich auf das Ver-
rechnungsverbot. Da heute zwischen den Parteien unbestrittenermassen
kein Mietverhaltnis 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 Rlickerstattungs-
pflicht der Beklagten getreten (vgl. etwa Higi, a.a.0., 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. Rickgabe der Fr. 8'550.00 an die Klager
verpflichtet, falls zwischen den Parteien ein mindlicher Mietvertrag zu-
stande gekommen ware. (...).

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

- Die finfjdhrige Verjdhrungsfrist gemdss Art. 760 Abs. 1 OR fir aktien-
rechtliche Verantwortlichkeitsklagen von Glédubigern im Konkurs der
Gesellschaft beginnt gewdéhnlich im Zeitounkt der Auflage von Inventar
und Kollokationsplan zu laufen (Erw. 3.a — 3.4).

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

Aus den Erwdgungen:

3. Die klagerische Forderung von Fr. 21'380'000.00 gegen den Erst-
und Zweitbeklagten sowie gegen die Viertbeklagte wegen Konkursver-
schleppung stitzt sich auf die aktienrechtliche Verantwortlichkeit von
Verwaltungsrat und Revisionsstelle gemass Art. 754 bzw. 755 OR. Nach
Art. 760 Abs. 1 OR verjahrt der Anspruch auf Schadenersatz aus aktien-
rechtlicher Verantwortlichkeit in finf Jahren von dem Tage an, an dem
der Geschadigte Kenntnis vom Schaden und von der Person des Ersatz-
pflichtigen erlangt hat, jedenfalls aber mit dem Ablaufe von zehn Jahren,
vom Tage der schadigenden Handlung an gerechnet. Wird die Klage aus
einer strafbaren Handlung hergeleitet, fir die das Strafrecht eine langere
Verjahrung vorschreibt, so gilt diese auch fur das Zivilverfahren (Art. 760
Abs. 2 OR).

a) Im Zusammenhang mit dem Konkurs der P. AG wurde auf Anzeige
der Klagerinnen hin 1995 eine Strafuntersuchung eroffnet, die in der
Folge rechtskraftig eingestellt wurde. Dass sich vorliegend aufgrund einer
strafbaren Handlung eine im Vergleich zu den ordentlichen Fristen von
Art. 760 Abs. 1 OR langere Verjahrungsfrist ergeben wirde, wird nicht
behauptet. Auszugehen ist daher von den ordentlichen Fristen gemass
Art. 760 Abs. 1 OR. Die zehnjahrige absolute Verjahrungsfrist vom Zeit-
punkt der schadigenden Handlung an gerechnet ist dabei vorliegend
unbestrittenermassen gewahrt: Die behaupteten Pflichtverletzungen ge-
hen auf die Jahre 1993/1994 zuriick, das Suhnebegehren wurde von
den Klagerinnen am 29. Februar 2000 gestellt. Indessen berufen sich
die Beklagten auf die funfjahrige relative Verjahrungsfrist und machen
geltend, die Klagerinnen hatten bereits mehr als fiinf Jahre vor dem Ein-
leiten gerichtlicher Schritte um den Schaden gewusst. Zu prifen ist also,
ob die klagerische Forderung Uber Fr. 21'380'000.00 bei Einreichen des
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Suhnebegehrens am 29. Februar2000 nach der Funfjahresfrist von
Art. 760 Abs. 1 OR bereits verjahrt war.

b) Die funfjahrige relative Verjahrungsfrist beginnt mit der kumulativen
tatsachlichen Kenntnis von Schaden und Ersatzpflichtigem. Von der
Kenntnis der Identitat der Ersatzpflichtigen im Zeitpunkt der Schadens-
kenntnis ist mangels Bestreitung durch die Klagerinnen auszugehen.
Kenntnis des Schadens ist nach feststehender Praxis des Bundesgerichts
gegeben, wenn der Geschadigte um die Existenz des Schadens weiss
sowie dessen Beschaffenheit und wesentlichen Merkmale kennt, d.h. alle
tatsachlichen Umstande, die geeignet sind eine Klage zu veranlassen
und zu begrinden. Nach der gangigen Formulierung des Bundesgerichts
sind diese Voraussetzungen fir den Glaubiger, der im Konkurs seines
Schuldners zu Verlust kommt, regelmassig dann erfillt, wenn der Kollo-
kationsplan und das Inventar zur Einsicht aufgelegt worden sind; at
grund besonderer Umstande kann der Geschadigte im Einzelfall die néti-
ge Kenntnis auch schon friher erlangen (BGE 116 Il 160 ff., mit wei-
tern Verweisen; zustimmend: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizeri-
sches Aktienrecht, Bern 1996, S. 436, Rz 149; Bockli, Schweizer Akti-
enrecht, 3. Aufl., Zurich 2004, S. 2147 ff., Rz 469/470; Widmer/Banz,
in: Basler Kommentar zum Obligationenrecht, 2. Aufl., Basel/Genf/Min-
chen 2002, N 5 zu Art. 760 OR; Burgi/Nordmann, Zircher Kommentar
zum Obligationenrecht, Ziurich 1979, N 10 zu Art. 760 OR).

Vorliegend erfolgte die Auflage des Inventars am 25. April 1995, die
Auflage des Kollokationsplans gemass uUbereinstimmenden Angaben der
Parteien am 12. Januar 1996. Das im Sinne von Art. 135 Ziff. 2 OR
fristwahrende Suhnebegehren wurde von den Klagerinnen am 29. Feb-
ruar 2000 gestellt, also innerhalb von funf 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 Klagerinnen hétten aufgrund genauer Kenntnisse der Finanzla-
ge bereits vor Konkurser6ffnung um Schaden und Identitat der Ersatz-
pflichtigen gewusst. Spéatestens mit der Konkurser6ffnung am 6. Oktober
1994 habe die Verjdhrung daher zu laufen begonnen. Folglich sei die
Forderung verjahrt.

Die Vorinstanz folgt damit der Argumentation der Beklagten, die gel-
tend machen, die Klagerinnen héatten angesichts der besonderen Glaubi-
gerstruktur von Anfang an umfassende Kenntnis tber die finanzielle Lage
der P. AG besessen und im Rahmen von Sanierungsverhandlungen Ein-
blick in séamtliche relevante Gesellschaftsdaten erhalten. Insbesondere
anlasslich 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 gefiihrt. Der Vertreter der Zweitklagerin habe zudem als faktisches
Organ der P. AG gehandelt. Der Wissensstand der Klagerinnen habe so-
mit bei Konkurserdffnung jenem der konkursiten Gesellschaft entspro-
chen. Im Zeitpunkt der Konkurseréffnung, spéatestens jedoch mit Verfi-
gung vom 22. November 1994, mit welcher das summarische Konkurs-
verfahren angeordnet und das Konkursamt zur gerichtlichen Geltendma-
chung der Forderungen erméachtigt worden sei, habe die Funfjahresfrist
daher zu laufen begonnen.

Die Klagerinnen wenden dagegen ein, die Beklagten seien nach Art. 8
ZGB fir die Tatsachen beweispflichtig, aus denen sie die Verjahrungsein-
rede herleiteten. Dem geniigten die Beklagten nicht, wenn sie lediglich
auf die finanzielle Lage der Gesellschaft vor dem Konkurs verwiesen. Von
der Falschbewertung der Vorrate durch die Beklagten hatten die Klage-
rinnen erst durch ein Schreiben der Revisionsstelle vom 25. November
1997 erfahren, also weniger als fiinf Jahre vor Einreichen des Siihnebe-
gehrens. Zudem kdnne selbst vom angeblichen Wissen um die Falschbe-
wertung nicht auf die Kenntnis des Schadens geschlossen werden.

c) Massgebend fir den Beginn der Finfjahresfrist 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 fur die Verjahrungsfrage nur insofern von Bedeutung, als
dass Kenntnis von Schaden und Geschadigtem das Wissen um eine
Pflichtwidrigkeit implizit voraussetzt (Bartschi, Verantwortlichkeit im
Aktienrecht, Diss., Zirich 2001, S. 327); ein wissentliches Dulden des
Geschadigten ("volenti non fit iniuria™) ware allenfalls bei den materiellen
Haftungsvoraussetzungen zu prifen (wobei gemass neuerer Rechtspre-
chung im Konkurs der Gesellschaft eine Einredebeschrankung gilt, vgl.
BGE 117 Il 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 Hohe des behaupteten Wertberichtigungsbedarfs voraus, erschopft
sich aber nicht in letzterem. Die Frage, ob die Klagerinnen tatsachlich
anlasslich 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 Klagerinnen
von den Ubrigen relevanten Schadensdaten bereits mehr als finf Jahre
vor Klageerhebung Kenntnis erlangt haben.

"Schaden" im Sinne von Art. 760 Abs. 1 OR ist im Falle des Gesell-
schaftskonkurses gemass aktueller Bundesgerichtspraxis der nach Mass-
gabe der behaupteten Pflichtverletzung zu bestimmende Schaden der
Gesellschaft (vgl. BGE 122 1l 189 ff.). Eingeklagt ist vorliegend der
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Schaden der Konkursverschleppung durch Verwaltungsrat und Revisions-
stelle, verursacht durch die angebliche Uberbewertung der Warenvorréte
bzw. die fehlerhafte Berichterstattung und die pflichtwidrige Unterlas-
sung der Uberschuldungsanzeige im Sinne von Art. 725 bzw. 729b OR.
Der Schaden der Gesellschaft besteht somit in der Differenz zwischen
der Vermdgenslage im Zeitpunkt des nachtraglichen Konkurses und der
hypothetischen Vermogenslage 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 fir den Verjahrungsbe-
ginn vorausgesetzte Kenntnis muss also das Gesellschaftsvermdgen im
Zeitpunkt der Konkursertffnung sowie im Zeitpunkt der behaupteten
friheren Uberschuldung umfassen, wobei jeweils die Liquidationswerte
massgebend sind.

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

Dazu ist allerdings zu sagen, dass die finanzielle Situation der P. AG
vor Konkurseréffnung nichts Uber die Héhe des erst mit der Konkurser-
offnung eingetretenen Schadens aussagt. Aus der Geschéftsberichterstat-
tung anlasslich 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
Grunden nicht auf Schadenskenntnis geschlossen werden. Uberdies wére
es auch realitatsfremd anzunehmen, die Berichterstattung zuhanden der
Generalversammlung in den Jahren 1993 und1994 und die Teilnahme
an Kreditgesprachen habe die klagenden Glaubiger in die Lage versetzt,
den Konkursverschleppungsschaden, bestehend in der Differenz zwi-
schen Bilanzfehlbetrag im behaupteten Uberschuldungszeitpunkt zu
Liguidationswerten und dem zu erwartenden Konkursausfall, rechtsgeni-
gend zu substanziieren, zumal der Generalversammlung vom 30. Sep-
tember 1994 lediglich der nicht konsolidierte Abschluss per 31. Marz
1994 zu FortfUhrungswerten mit einem damals nicht abschliessend
schatzbaren 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 geschiitzt hat. In jenem
Entscheid ging es nicht um den Schaden der Gesellschaft, sondern um
den Schaden des klagenden Glaubigers, bestehend im Ausfall von des-
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sen Forderung, von welcher absehbar war, dass sie vollumfanglich unge-
deckt bleiben wirde (BGE 116 Il 161); das Bundesgericht hat denn im
fraglichen Entscheid auch ausdricklich festgehalten, dass mit Riicksicht
auf die Interessen der geschadigten Glaubiger ein Verjahrungsbeginn vor
Auflage von Inventar und Kollokationsplan nicht leichthin angenommen
werden dirfe (BGE 116 Il 162). Erst vom Zeitpunkt der Auflage von
Inventar und Kollokationsplan an namlich sind Aktiven und Passiven der
zu liquidierenden Gesellschaft hinlanglich bekannt, zumal deren Umfang
nicht zuletzt auch von den Meldungen im Kollokationsverfahren abhangt
(Art. 232 Abs. 2 Ziff. 2 SchKG). Selbst zu diesem Zeitpunkt tbrigens ist
der Schaden mangels Kenntnis von Liquidationserlés und Konkursdivi-
dende gewodhnlich noch nicht bezifferbar (vgl. BGE 116 Il 161; 111 1l
167).

Dass andere Griinde vorlagen, aufgrund derer die Klagerinnen bereits
vor Auflage von Inventar und Kollokationsplan Uber die erforderliche
Schadenskenntnis verfiigt hatten, 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 fUr Tatsachen, aus denen sie die Verjahrungseinrede herleiten. Das
Gericht legt seinem Entscheid im Rahmen der Verhandlungs- und Dispo-
sitionsmaxime nur behauptete Tatsachen zugrunde (8§ 50 Abs. 1 Satz 2
ZPO). Behauptungen sind bestimmt und vollstandig aufzustellen (8§ 102
Satz 2 ZPO). Diesem Anspruch genligt der pauschale Verweis der Beklag-
ten auf die beiden Generalversammlungen sowie die im
Generalversammlungsprotokoll vom 30. September 1994 erwahnten
Sanierungsverhandlungen nicht.

Im Ubrigen ist gemass Lehre und Rechtsprechung im Rahmen von
Art. 760 Abs. 1 OR konkrete Schadenskenntnis notwendig, die blosse
Mdglichkeit der Kenntnisnahme genigt nicht (BGE 109 1l 435; Bir-
gi/Nordmann, a.a.0., N 8 zu Art. 760 OR; Forstmoser/Meier-Hayoz/No-
bel, a.a.0., S. 436, Rz 148). Insofern ist auch das von der Viertbeklag-
ten erhobene Argument unbehelflich, der Interessenvertreter der Zweit-
klagerin hatte als faktisches Organ der P. AG Uber das notige Wissen
zumindest verfiigen missen. Ob der Interessenvertreter der Zweitklagerin
im Verhdltnis zur Gesellschaft oder zu einzelnen Aktionaren fallweise als
faktisches Organ zu betrachten sei, mag hier offen bleiben, im vorliegen-
den Zusammenhang geht es einzig um die Frage der Wissenszurechnung,
fur 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 unzuléssig (8 198 ZPO). Auch in der Sache erschiene es jedoch
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verfehlt, aus dem Umstand, dass der Interessenvertreter der Zweitklage-
rin detaillierte Fragen zum Geschaftsbericht der Gesellschaft gestelltund
an Sanierungsverhandlungen teilgenommen hat, eine faktische Organ-
schaft zu konstruieren (vgl. dazu auch: Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel,
a.a.0., S. 442, Rz 5 und 8). Im Ubrigen sprechen gerade die an den
Generalversammlungen vom 9. November 1993 und 30. September
1994 gestellten Fragen gegen eine sonderlich weit gehende Vertrautheit
der klagerischen Interessenvertreter mit den Finanzen der P. AG.

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

e) Allerdings ist vorliegend dea gednderten Rechtgprechung des Bun-
desgerichts zur Rechtsnatur von Verantwortlichkeitsanspriichen im Kon-
kurs Rechnung zu tragen. In Abweichung von der friiher vertretenen The-
orie der Doppelnatur des Glaubigeranspruchs unterscheidet das Bundes-
gericht seit einiger Zeit nicht mehr zwischen der Klage des Abtretungs-
glaubigers auf Ersatz des Gesellschaftsschadens gemass Art. 260 SchKG
und dessen Klage aus eigenem Recht auf Ersatz des indirekt zugefligten
mittelbaren Schadens gemass Art. 757 Abs. 2 OR, sondern nimmt statt-
dessen einen einheitlichen Anspruch der Glaubigergesamtheit im Kon-
kurs an (BGE 117 Il 432 ff., sog. Raschein-Praxis, bestatigt in: BGE
122 11l 189 ff.; zum Ganzen: Widmer/Banz, a.a.O., N 4 ff. zu Art. 757
OR; Bockli, a.a.0., S. 2101 ff.; zur alteren Theorie der Prozessstand-
schaft: Burgi/Nordmann, a.a.O., N 50 ff. zu Art. 753/754 OR; vgl. zur
Kritik in der Lehre: Bockli, S. 2101 ff.,, Rz 289 ff., sowie Bartschi,
a.a.0., S. 157 ff.). Dabei kbnnen dem Abtretungsglaubiger, der aus dem
Recht der Glaubigergesamtheit klagt, nach Auffassung des Bundesge-
richts weder Einreden gegen diesen persodnlich noch solche gegen die
Gesellschaft entgegengehalten werden (so ausdricklich BGE 117 11 440;
bestatigt in: BGE 122 11l 190; vgl. Bartschi, a.a.O., S. 183 ff.; vgl. zur
Kritik: Widmer/Banz, a.a.O., N 14 zu Art. 757 OR, sowie die Verweise
bei Bdckli, a.a.0, S. 2102, Rz 291). Dies Ubersehen die Beklagten,
wenn sie vor Kantonsgericht behaupten, die zitierten Urteile hatten
nichts mit dem vorliegenden Fall zu tun.

f) Die Klagerinnen folgern aus der neueren Rechtsprechung, die Ver-
jahrungseinrede sei gegeniber dem Abtretungsglaubiger generell ausge-
schlossen. Diese Auffassung ist, wie die Beklagten zu Recht einwenden,
nicht haltbar. Ein solcher Generalausschluss der Verjahrungseinrede
ware nicht nur mit dem in der schweizerischen Zivilrechtsordnung fest
verankerten Grundsatz der zeitlichen Beschrankung zivilrechtlicher An-
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spriche unvereinbar (vgl. D&ppen, in Basler Kommentar zum Obligatio-
nenrecht, 3. Aufl.,, Basel/Genf/Minchen 2003, Vorbemerkungen zu
Art. 127 OR, Rz 1 ff.), sondern ebenso mit dem Wortlaut von Art. 760
Abs. 1 OR, der ausdrticklich und ohne Vorbehalt die Verjahrung von Ver-
antwortlichkeitsanspriichen statuiert. Das Bundesgericht hat denn auch
in einem nach dem Wechsel zur Theorie des Einheitsanspruchs ergange-
nen Urteil die gegen die Klage eines Abtretungsglaubigers erhobene
Verjahrungseinrede grundsatzlich geschitzt (BGE 122 11l 202).

g) Allerdings hat sich das Bundesgericht in diesem Entscheid, ebenso
wenig wie die Vorinstanz, mit den moéglichen Implikationen der Neukon-
zeption der Rechtsnatur der Verantwortlichkeitsklage fur die Frage des
Verjahrungsbeginns auseinandergesetzt. Konsequenterweise kann es im
Rahmen des einheitlichen Anspruchs der Glaubigergesamtheit sowie des
damit einhergehenden Ausschlusses individueller Einreden gegen einzel
ne Glaubiger fir den Verjahrungsbeginn nicht mehr auf den individuellen
Kenntnisstand des konkret klagenden Glaubigers ankommen, sondern
nur noch auf das (...) Wissen der Gesamtheit der Glaubiger. Als "Gescha-
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 Glaubiger in Frage, sondern nur
noch die Glaubigergesamtheit als solche.

Die Glaubigergesamtheit wird vertreten durch die Konkursverwaltung
(Art. 240 SchKG). Das Wissen der Konkursverwaltung ist der Glaubiger-
gesamtheit zuzurechnen. Fiur den Zeitpunkt der Schadenskenntnis ist
daher auf das Wissen der Konkursverwaltung abzustellen (ebenso: Bart-
schi, a.a.0., 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 geniigenden Uberblick iiber Aktiven und Passiven der zu
liquidierenden Gesellschaft erlangt haben, so dass fir die Verjahrung von
Verantwortlichkeitsansprichen 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 Umsténde bereits friiher Uber die nétigen Informatio-
nen verfugt (vor allem in Verfahren, in denen es nicht um Konkursver-
schleppung geht); in solchen Fallen hat aber der Einredeberechtigte den
Nachweis der friheren Kenntnis bzw. der Umstande, aus denen die
Kenntnis hergeleitet wird, zu erbringen.

Eine Praxis des Bundesgerichts, wonach die Frist fir die Konkursver-
waltung am Tage ihrer Amtseinsetzung zu laufen begénne, mit anderen
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Worten zu fingieren wére, die Konkursverwaltung habe alle relevanten
Dossiers sofort gelesen, existiert entgegen anderslautender Verweise in
der Literatur (Bockli, a.a.O., S. 2148, Rz 470; Widmer/Banz, a.a.0., N5
zu Art. 760 OR) nicht und wére angesichts der vom Bundesgericht ver-
langten konkreten Schadenskenntnis auch schwer zu begriinden; in dem
Urteil, auf das dabei direkt oder indirekt Bezug genommen wird, hat das
Bundesgericht lediglich festgehalten, die Verjahrung beginne im Konkurs
der Gesellschaft frihestens mit der Konkurser6ffnung bzw. Bestellung
der Konkursverwaltung zu laufen (BGE 87 Il 300 [= Pra 51/1962,
Nr. 43, S. 132 ff.]; vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, a.a.O., S. 436,
Rz 149; Birgi/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 Glaubigergesamtheit zuzurechnende Scha-
denskenntnis erlangt sie aber, vorbehéltlich besonderer, vom Verantwort-
lichkeitsbeklagten nachzuweisender Umstande, erst mit Auflage von
Inventar und Kollokationsplan.

Nicht zu folgen ist im Ubrigen auch der in der Literatur (vor dem Hin-
tergrund der Theorie der Prozessstandschaft) vertretenen Auffassung, die
Verjahrung beginne fur den klagenden Abtretungsglaubiger frihestens
mit der Abtretung (Birgi/Nordmann, a.a.O., N 13 zu Art. 760 OR). Eine
solche Interpretation von Art. 760 Abs. 1 OR l&sst sich mit dessen Wort-
laut, der an die "Kenntnis" des Geschadigten anknipft, nicht vereinba-
ren. Das Bundesgericht hat deshalb ein auf Art. 134 Abs. 1 Ziff. 6 OR
abgestutztes Ruhen des Fristenlaufs bis zum Abtretungszeitpunkt abge-
lehnt (BGE 87 Il 299 [= Pra 51/1962, Nr. 43, S. 133 ff.]). Dies stellt
angesichts des Umstands, dass die Klagebefugnis des Glaubigers ge-
stutzt auf Art. 757 Abs. 2 OR keine formelle Abtretung nach Art. 260
SchKG mehr voraussetzt (Bockli, a.a.O., S. 2116, Rz 348), auch die
einzige praktikable Lésung dar. Vor allem aber wiirde mit einem Abstel-
len auf den Abtretungszeitpunkt erneut an die Person des Klagers ange-
knipft, auf die es im Rahmen der Theorie des einheitlichen Glaubigran-
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 Glaubi-
gergesamtheit nur ein einheitlicher Verjahrungsbeginn im Zeitpunkt der
Auflage von Inventar und Kollokationsplan in Frage, vorbehéltlich einer
friheren, vom Verantwortlichkeitsbeklagten nachzuweisenden Schadens-
kenntnis der Konkursverwaltung oder allenfalls der Glaubigergesamtheit
selbst, d.h. aller Glaubiger.

Vorliegend erfolgte die Auflage von Inventar und Kollokationsplan am
12. Januar 1996, das Suhnebegehren 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 gestutzt auf Art. 754 bzw. 755
OR ist daher nur verjahrt, 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 grundsatzlich Sache der Parteien, dem Ge-
richt das Tatséchliche des Rechtsstreites darzulegen (8 50 Abs. 1 ZPO).
Soweit vorliegend jedoch gestiitzt auf die zitierte Praxisanderung des
Bundesgerichts auf Kriterien abgestellt werden, zu denen sich weder die
Parteien noch die Vorinstanz bisher gedussert haben, rechtfertigt es sich,
den Parteien im Rahmen der richterlichen Fragepflicht und des An-
spruchs auf rechtliches Gehor Gelegenheit zur Stellungnahme einzuréau-
men (88 51 f. ZPO). Die Sache ist daher zur Neubeurteilung der Verjah-
rungsfrage im Sinne der vorstehenden Erwagungen sowie zum allféalligen
Entscheid Uber den materiellen Anspruch an die Vorinstanz zurékzuwei-
sen, mit der Auflage, den Parteien Gelegenheit zu Sachbehauptungen
und Beweisofferten einzurdumen, ob die Glaubigergesamtheit 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 tber die Klage zu befinden sein.
(Beschluss vom 24. Mai 2005, ZK 2004 20).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Rechtliches Gehor

- Schriftenwechsel im Summarverfahren, die Einholung einer Replik
ohne Zustellung an die Gegenpartei ist unzuldssig (Erw. 4 - 5).
- Rechtsfolgen der Verletzung des ,fair trial” (Erw. 6 - 7).

Aus den Erwdgungen.

4. Die Beklagte wirft der Vorinstanz vor, ihren Anspruch auf rechtliches
Gehdr verletzt zu haben, da die Klagerin Gelegenheit zum Einreichen von
zwei Eingaben hatte, wahrend sie lediglich die Klageantwort einreichen
konnte. Die Eingabe einer Duplik sei ihr nicht ermdglicht worden. Sie
stellt sich hierbei auf den Standpunkt, dass §§ 95, 107 und 109 ZPO
gleich viele Vortrage je Partei vorsehen wirden. Dies gelte auch fir das
summarische Verfahren gemass § 165 ff. ZPO.
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Demgegenlber tragt die Klagerin in der Rekursantwort im Wesentli-
chen vor, dass keine Verletzung des rechtlichen Gehoérs vorliege, da es
sich bei der Eingabe der Klagerin lediglich um eine Stellungnahme und
nicht um eine Replik gehandelt habe. Demzufolge habe die Vorinstanz
auch keine Duplik gewéahren miissen.

a) Im summarischen Verfahren haben die Parteien keinen Anspruch
auf Replik und Duplik (§8 167 ZPO; vgl. EGV 1984, Nr. 25, E. 4;
Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessord-
nung, 1997, N 5 zu 8§ 206 ZPO ZH). Wenn das Gericht aufgrund von
neuen Vorbringen der Beklagten in der Klageantwort eine Stellungnahme
von der Klagerin einholt, ist vorerst die Frage zu beantworten, ob die
Vorinstanz der Beklagten ebenfalls zwingend das Recht auf eine Stel-
lungnahme héatte einrdumen mussen.

b) Es ist nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz der Klagerin Gele-
genheit gegeben hat, sich zu neuen tatséchlichen Behauptungen der
Klageantwort zu aussern. Dies ergibt sich schon aus der richterlichen
Fragepflicht (vgl. Vogel/Spihler, Grundriss des Ziviprozesgsechts, 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 zulassig, zur
Wahrung des rechtlichen Gehdrs eine Stellungnahme der Klagerin einzu-
holen (vgl. Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N 10 zu § 56 bzw. N 5 zu
§ 206 ZPO ZH). Den Parteien stehen indes nicht zwingend gleich viele
Vortrage zu, wie die Beklagte glaubt. Vielmehr gilt im ordentlichen Ver-
fahren geméss 8§ 109 Abs. 3 ZPO, dass das Gericht nach Replik und
Duplik weitere Vortrage gestatten kann. Da im summarischen Verfahren
grundsatzlich keine Replik und Duplik eingeholt werden (vgl. § 167
ZPO), gilt dieser Grundsatz analog schon fur 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
tatsachliche Behauptungen aufgestellt wurden, Uber welche sich die
Gegenpartei noch nicht aussprechen konnte (vgl. Frank/Strauli/Messmer,
a.a.0., 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 Vortrage
aus den von der Beklagten zitierten §§ 95, 107 und 109 ZPO. Im Ubri-
gen wird das rechtliche Gehor nicht verletzt, wenn das Gericht bei klaren
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Verhaltnissen (z.B. Fehlen einer Prozessvoraussetzung) ohne Anhoérung
der Gegenpartei Nichteintreten beschliesst (vgl. Vogel/Spuhler, 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 Gehérs dar, wenn die Vorinstanz
nicht von sich aus eine (weitere) Stellungnahme von der Beklagten ein-
holte, falls in der Stellungnahme der Klagerin keine neuen tatsachlichen
Behauptungen aufgestellt wurden.

5. Die Beklagte macht geltend, die Rige der Gehdorsverletzung sei
nicht nur theoretisch, sondern auch materiell begriindet. So habe die
Klagerin in der Stellungnahme behauptet, sie hatte von Anfang an die
Doppelmakelei offen gelegt. Die Vorinstanz habe diese neue Behauptung
der Klagerin dem Urteil zugrunde gelegt, ohne dass die Beklagte dazu
habe Stellung nehmen kénnen. Die Beklagte hatte diesfalls die Behaup-
tung der Klagerin bestritten. Schliesslich hélt sie daflr, dass es sich
vorliegend um eine Vermittlungsmékelei gehandelt habe, was eine Dop-
pelmakelei ausschliesse. Auch hierzu habe sie sich nicht weiter aussern
kénnen, da ihr die Duplik verweigert worden sei. Zusammengefasst rigt
die Beklagte somit, dass in der klagerischen Stellungnahme neue Be-
hauptungen aufgestellt worden seien, was dazu fuhrte, dass ihr ebenfalls
eine Stellungnahme (,Duplik*) hatte eingeraumt werden mussen.

Hiergegen bringt die Klagerin vor, dass die Vorinstanz die Stellung-
nahme unberticksichtigt gelassen habe. Was die von der Klagerin in der
Stellungnahme vorgebrachte und von der Beklagten im Rekursverfahren
bestrittene Behauptung betrifft, sie habe von Anfang an die Doppelméke-
lei offen gelegt, halt die Klagerin dafir, dass sich die Offenlegung schon
aus Ziff. 4 der Klageantwort ergebe, worauf die Vorinstanz abgestellt
habe. Auch zum Charakter des Maklervertrags (Doppelmakelei) habe sich
die Beklagte bereits in der Klageantwort gedussert und die Unzulassig-
keit der Doppelvertretung geltend gemacht.

a) Wie bereits dargelegt, stellt es eine Verletzung des rechtlichen Ge-
hors dar, wenn aufgrund neuer tatsachlicher Vorbringen einer Partei der
Gegenpartei keine Gelegenheit zur Stellungnahme gegeben wird (vgl. ZR
78/1979 Nr. 84). Hingegen spielt es bei der Beurteilung der Gehorsver-
letzung letztlich keine Rolle, ob die Vorinstanz effektiv auf die neuen
tatsachlichen Vorbringen abgestellt hat. Der Anspruch auf rechtliches
Gehor ist formeller Natur, ob ein materieller Anspruch besteht, ist ohne
Belang (vgl. VogelSpuhler, a.a.O., Rz 85, S. 178). Es ist daher mdglich,
dass bei neuen Parteibehauptungen der Anspruch auf rechtliches Gehor
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 klagerischen Stellungnah-
me die in der Klageantwort gerligte fehlende Einzelzeichnungsbefugnis
durch einen SHAB-Auszug nachgewiesen wurde, finden sich darin keine
neuen Behauptungen. Zu diesem Punkt ertibrigte sich das Einholen einer
Stellungnahme der Beklagten. Samtliche Ubrige Vorbringen der Kléagerin
ergeben sich bereits aus der Klageantwort der Beklagten, insbesondere
auch, dass die Beklagte entgegen ihrer Rige, von der Doppelmakelei
wusste.

6.a) Vorliegend hat es die Vorinstanz indes unterlassen, die Stellung-
nahme der Beklagten [vor Urteilsféallung] zuzustellen. Damit hat sie es
der Beklagten von vornherein verunmdoglicht, von dieser Stellungnahme
Kenntnis zu nehmen und allenfalls ein Gesuch um Einrdumung eines
weiteren Vortrags zu stellen. Unabhangig von der Frage, ob in der Stel-
lungnahme der Klagerin neue tatsachliche Behauptungen aufgestellt
wurden und ob sich die Vorinstanz in ihrer Verflgung darauf ausdriick-
lich abstitzte, ist in der Verunmdglichung der Einsichtnahme eine Ver-
letzung des Grundsatzes der Waffengleichheit und damit des rechtlichen
Gehors (,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 la 312 f.; 92 | 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 Gehérs zu bejahen
ist, fuhrt indes nicht zwingend zur Aufhebung der angefochtenen Ent-
scheidung und zur Ruckweisung an die Vorinstanz. In Betracht zu ziehen
ist die Moglichkeit der Heilung des Verfahrensmangels durch die Rekurs-
instanz. Die Heilung in einem ordentlichen Verfahren mit der Folge des
Verlustes einer Instanz mag aus Griinden des Rechtsschutzes problema-
tisch erscheinen. Im Verfahren der provisorischen Rechtséffnung, wo ein
rascher Entscheid Uber die Vollstreckbarkeit einer bereits von einem
Richter oder einer Behdrde beurteilten Forderung herbeigefihrt werden
soll, stehen solche Bedenken jedoch nicht im Vordergrund, um so weni-
ger, als das Bundesrecht den Kantonen keinen Weiterzug eines Rechts-
offnungsentscheides an eine zweite kantonale Instanz vorschreibt. Einer-
seits ist die Kognition der Rekursinstanz nicht eingeschrankt (vgl. § 211
ZPO), andererseits sind Noven in beschranktem Umfang zuldssig (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 Riickweisung an
die Vorinstanz ertbrigt (vgl. Frank/Strauli/Messmer, a.a.O., N 6a zu § 56
ZPO ZH; BGE 110 la 82, E. 5d). Eine Rickweisung an die Vorinstanz
ware jedoch in Betracht zu ziehen, wenn im Rekurs nebst der Riige der
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Gehorsverletzung Antrage gestellt worden waren, deren rechtliche Beur-
teilung durch die Vorinstanz allein aufgrund der Gehdrsverletzung unter-
blieb.

c) Vorliegend hat die Beklagte den Rekurs materiell nicht ndher sub-
stantiiert und begriindet, was ihr in einem Haupt- bzw. Eventualstand-
punkt ohne weiteres maoglich gewesen ware. Gemass Art. 82 Abs. 2
SchKG hat die betriebene Partei Einwendungen, welche die Schuldaner-
kennung entkraften, sofort glaubhaft zu machen. Die Beklagte hatte in
vorliegendem Verfahren die Méglichkeit gehabt, alles vorzubringen, was
ihr im Verfahren vor der Vorinstanz aufgrund der Gehérsverletzung ver-
wehrt blieb. Nach dem Grundsatz der Eventualmaxime ist es nicht zulas-
sig, dass sich eine Partei auf das Vorbringen des Hauptstandpunktes
beschrankt, um spater, falls dieser nicht geschiitzt werden kann, Even-
tualantrage vorzubringen (vgl. Walder, Zivilprozessrecht, 1996, Rz 1 f.,
S. 209). Nachdem die Beklagte im Rekursverfahren Kenntnis von der
vorinstanzlich verspatet ertffneten Stellungnahme hatte und ihren Ge-
hérsanspruch nachtraglich umfassend wahrnehmen konnte, bleibt es
damit bei der Heilung des vorinstanzlichen Mangels, womit der vor-
instanzliche Entscheid in der Sache zu bestétigen ist.

7. Trotz diesem Ergebnis darf Gber die mangelhafte Verfligung der
Vorinstanz nicht einfach hinweg gesehen werden. Grundsatzlich kann
inskinftig in solchen Fallen vor allem dann eine Riickweisung erfolgen,
wenn sich aus einer zweitinstanzlich nachzuholenden Gegenausserung
neue Gesichtspunkte ergeben. Unabhangig 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
zugefigte Verfahrensnachteil angemessen ausgeglichen.

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

3.2 Mieterausweisung

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

- Heilung des Verfahrensfehlers bei Sdumnis (Erw. 3).

- Streitwert und Berufungsfahigkeit (Erw. 5).
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Aus den Erwédgungen.

2. Der Klager beantragte, demBeklagten die Raumung und Rickgabe
der Mietsache zu befehlen. Die Vorinstanz hat unter dem Titel ,Amtsbe-
fehl / Ausweisung aus dem Mietobjekt (176 Zziff. 2 ZPO)" dem Beklagten
in Dispositiv Ziffer 1 ,gestutzt auf § 176 Ziff. 2 und 177 ZPO richterlich
befohlen“, das Mietobjekt zu raumen.

Nach Art. 274 OR bezeichnen die Kantone die zustandigen Behorden
in Mietsachen und regeln das Verfahren. Fir den Fall der Kompetenzatt-
raktion (Art. 274g OR) hat das Bundesgericht (BGE 117 Il 554 ff.; 119
Il 141 ff.) unmissverstandlich festgehalten, dass im Ausweisungsverfah-
ren der Richter mit voller Kognition und unter Zulassung aller Beweismit-
tel Gber die Kindigung zu urteilen hat, weshalb die alte Fassung des
§ 176 Zziff. 2 ZPO der Revision bedurfte. Der kantonale Gesetzgeber hat
daher mit Wirkung vom 1. Januar 1997 die Zustandigkeit fur die Aus-
weisung von Mietern und Pachtern neu geregelt und gemass § 4 Ziff. 12
VVzOR (Kantonale Vollzugsverordnung zum Schweizerischen Obligatio-
nenrecht, SRSZ 217.110) bestimmt, dass der Einzelrichter im summari-
schen Verfahren Entscheide Uber die Ausweisung von Mietern und Pach-
tern trifft, wobei die Verweisung ins ordentliche Verfahren ausgeschlos-
sen ist. Damit hat der Gesetzgeber ein einfaches und rasches Verfahren
mit voller Kognition der Ausweisungsbehorde unter Berlcksichtigung
aller Beweismittel geschaffen. Die friilhere Bestimmung von § 176 Ziff. 2
Halbsatz 2 ZPO, wonach das Befehlsverfahren vor dem Einzelrichter
insbesondere auch fiir die Ausweisung von Mietern und Péachtern bei
liquiden Verhaltnissen zulassig 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 Pachter im Befehlsverfahren nach
§ 176 Abs. 2 ZPO aus. Den bundesrechtlichen Anforderungen nach ei-
nem raschen, einfachen Verfahren mit voller Kognition und ohne Be-
weismittelbeschrankung wurde dadurch gentige getan, dass der Verweis
ins ordentliche Verfahren ausgeschlossen ist (8 4 Ziff. 12 Halbsatz 2
KVzOR), gleichzeitig der Ausweisungsrichter das Begehren umfassend
pruft und hierflr keine Beschrankungen 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 Falle ausgeweitet, in denen
keine Kompetenzattraktion gegeben ist, weshalb der Einzelrichter im
summarischen Verfahren mit voller Kognition und unter Zuhilfenahme
samtlicher Beweismittel Uber alle Ausweisungen von Mietern und Pach-
tern urteilt. Ausweisungen von Mietern oder Pachtern im Befehlsverfah-
ren sind daher grundsatzlich unzulassig.
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3. Somit stellt sich in casu die Frage, ob der Erlass eines Amtsbefehls
Auswirkungen auf das Verfahren zeitigt.

a) (..., Saumnis des Beklagten).

b) Damit gilt seitens des Beklagten Anerkennung der klagerischen
Sachdarstellung und Verzicht auf Einreden (8 169 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 Berlicksichtigung von Einreden und neuen Vorbrin-
gen wirde zudem die Sachverhaltsermittlung in unzulassiger Weise auf
das zweitinstanzliche Verfahren verschieben. (...).

Gemass Art. 274d Abs. 3 OR stellt der Richter den Sachverhalt von
Amtes wegen fest und wirdigt 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 fihrt die
Untersuchungsmaxime nicht dazu, dass kantonal festgesetzte Beschréan-
kungen (...) unbeachtlich sind. Die Kantone sind frei, die Kognition der
zweiten Instanz beispielsweise durch ein Novenverbot zu beschranken
(BGE 118 Il 50ff.). Die Geltung der Untersuchungsmaxime rechtfertigt
somit nicht die Berlicksichtigung von Einreden und neuen Vorbringen

(...

d) Angesichts der vorgangigen Erwéagungen ist festzuhalten, dass der
angefochtene Entscheid inhaltlich keiner Korrektur bedarf, da dem Be-
klagten durch die Anwendung des Befehlsverfahrens aufgrund seiner
Saumnis kein Rechtsnachteil entstanden ist und im Ubrigen der Vorder-
richter die Kiindigung auf ihre Rechtswirksamkeit hin tberprift hat.

4. (...

5. Bei der Ausweisung handelt es sich um ein Sachurteil mit unbe-
schrankter 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
betragt (Art. 46 OG; BGE 122 IIl 94). Fur das Ausweisungsverfahren gilt
nach der Praxis des Bundesgerichts der in der streitigen Periode fallig
werdende Mietzins als Streitwert (BGE 104 1l 273; Higi, a.a.0.,
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 hatte verlassen missen, und sie endet an dem
Tag, an dem der Vermieter das Mietverhaltnis ordentlicherweise hatte
auflésen kénnen, falls sein Begehren erstinstanzlich abgewiesen worden
ware (BGE 111 Il 385f., 119 Il 148f.). Die Kundigung des Klagers er-
folgte auf Ende April 2005. Als Stichtag fiir die Beurteilung der Frage,
auf welchen Termin der Klager ordentlicherweise héatte kiindigen kénnen,
gilt der Zeitpunkt des erstinstanzlichen Entscheids (Versand), hier der
2. August 2005. Da kein Mietvertrag eingereicht wurde, ist von der ge-
setzlichen dreimonatigen Kiundigungsfrist (Art. 266c OR) auszugehen.
Der schwyzerische Mietvertrag fur Wohnraume sieht als Kiindigungster-
min jedes Monatsende vor, ausgenommen den Monat Dezember. Somit
hatte der Klager den Mietvertrag mit dreimonatiger Kindigungsfrist fri-
hestens auf Ende November 2005 auflésen kénnen. Die streitige Periode
umfasst somit 7 Monate, der fallig werdende Mietzins betragt bei einer
auszugehenden monatlichen Nettomiete von Fr. 2'100.00 somit
Fr. 14'700.00, weshalb der Streitwert fir die Berufung an das Bundes-
gericht erreicht ist (...).

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

3.3 Schutzschrift

- Schutzschriften sind auch ohne ausdriickliche Gesetzesgrundlage zu-
ldssig; Aufbewahrungsdauer und vorldaufige Nichtzustellung an Gegen-
partel.

Aus den Erwdgungen:

- dass Schutzschriften nach neuerer Lehre und Praxis auch ohne gesetz-
liche Grundlage zulassig sind (vgl. Art. 285 EZPO; Gingerich, die
Schutzschrift im schweizerischen Zivilprozessrecht, ASR 638, Bern
2000, S. 83 ff.), wobei das Forum in der Regel nicht naher zu prifen ist
(op. cit., S. 143),

- dass, vorbehdltlich der fristgerechten Gebuhrenerlegung, 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 Uberdies angemessen zu befristen und
die Schutzschrift mit Ablauf zuriickzusenden ist, vorbehdltlich eines
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neuen Gesuchs (an den Gerichtsprasidenten als Einzelrichter, vgl. § 22
KVzOR),
- dass von einer Mitteilung an die Gesuchsgegner derzeit abzusehen ist
(onn)-

(Verfigung 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 zusténdige Gericht der ersten In-
stanz am Ort Schwyz gemeint, mithin der Einzelrichter oder das Be-
zZirksgericht Schwyz.

- Das angerufene Gericht kann seine Zustandigkeit gestiitzt auf Art. 9
Abs. 3 GestG ablehnen, wenn die Streiftigkeit nur einen Bezug zu éi-
nem anderen Bezirk im Kanton Schwyz hat, jedoch keinen értlichen
oder sachlichen Bezug zum angerufenen Gericht.

Aus den Erwdgungen:
1. (...).

2. Der Beklagte macht geltend, "Schwyz" als Gerichtsstandsbezeich-
nung sei missverstandlich. Die Gerichtsstandsvereinbarung sei deshalb
ungultig. Es kdénne 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 missen ein drtlich bestimmtes oder wenigstens ob-
jektiv (namentlich aus der Sicht des Richters) bestimmbares Gericht
bezeichnen (Thomas Miuller/Markus Wirth, Kommentar zum Bundesge-
setz Uber den Gerichtsstand in Zivilsachen, Zurich 2001., N 60 zu Art. 9
GestG). Vorliegend verweist die Gerichtsstandsvereinbarung namentlich
auf den Gerichtsstand "Schwyz". Es ist deshalb davon auszugehen, dass
das sachlich zustandige Gericht der ersten Instanz im Ort Schwyz bzw.
das ortlich fur den Ort Schwyz zustéandige Bezirksgericht gemeint ist (vgl.
auch Ausflhrungen bei Wirth, a.a.0., N 62 zu Art. 9 GestG fur den Wort-
laut "Gerichtsstand Zurich"). Insofern ist die Gerichtsstandsbezeichnung
nicht zu beanstanden.

3. Gemass Art. 9 Abs. 3 GestG kann das bezeichnete Gericht seine
Zustandigkeit ablehnen, wenn die Streitigkeit keinen gentigenden ortli-
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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 tberprifen sind.

Der Klager bringt vor, er hatte in der Zeit vom 1.12.1999 und dem
8.11.2004 seinen Wohn-, Steuer- und Geschéftssitz in der Gemeinde
Freienbach gehabt. Angesichts der im Recht liegenden Wohnsitzbestati-
gung der Gemeinde Freienbach ist diese Tatsache unbestritten. Zudem
fuhrt der Klager aus, zwar habe er im November 2004 seinen Wohnsitz
nach London verlegt, doch tatige er seine Geschéfte 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. Uberdies sei der jetzt umstrittene Prozessfinanzie-
rungsvertrag vom Klager am 15.10.2001 in Pfaffikon/SZ unterzeichnet
worden. Der Klager macht damit sinngemass geltend, dass ein gentgen-
der ortlicher Bezug bereits dann vorliege, wenn eine Partei Wohnsitz oder
Sitz lediglich im betreffenden Kanton hat.

Die Auslegung des Klagers steht im Widerspruch zum Wortlaut des
Gesetzes. Hiernach ist klarerweise ein ortlicher oder sachlicher Bezug
zum vereinbarten Gerichtsstand gefordert und nicht etwa ein ortlicher
oder sachlicher Bezug zum Kanton, in dem der Gerichtsstand liegt. Als
Gerichtsstand haben die Parteien vorliegend - geméass den Ausfiihrungen
in Ziff. 2 oben - das Bezirksgericht Schwyz vereinbart. Ein sachlicher
Bezug zu diesem Gerichtsstand wird von keiner Partei behauptet. Der
vom Klager geltend gemachte 6rtliche Bezug ist weder zu Schwyz noch
zum Bezirk Schwyz, sondern hdchstenfalls zum Bezirk Héfe gegeben.
Ausgehend vom Wortlaut des Art. 9 Abs. 3 GestG besteht damit im vor-
liegenden Fall weder ein sachlicher noch ein ortlicher Bezug zum verein-
barten Gerichtsstand.

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

"Das bezeichnete Gericht kann seine Zustandigkeit ablehnen,
wenn die Streitigkeit keinen genligenden Bezug zum vereinbarten
Gerichtsstand aufweist." (Botschaft GestG, BBI 1999 I,
S. 2880).

Die definitive Fassung von Art. 9 Abs. 3 GestG lautet wie folgt:

45



A3.4

"Das bezeichnete Gericht kann seine Zusténdigkeit ablehnen,
wenn die Streitigkeit keinen genligenden ortlichen 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 ausgefihrt - einen klaren értlichen Bezug zum
vereinbarten Gerichtsstand, der vorliegend - wie ebenfalls bereits ausge-
fuhrt - nicht vorhanden ist.

Die Anderung gegenilber dem bundesratlichen Entwurf wurde am
10. Juni 1999 im Nationalrat ohne Diskussion angenommen und an-
schliessend vom Standerat ebenfalls diskussionslos bestatigt (Amtl. Bull.
der BVers., Nationalrat, 1999 IIl S. 1031 und Amtl. Bull. der BVers.,
Standerat, 1999 V S. 893). Aus den Materialien kann damit nichts vom
Wortlaut Abweichendes entnommen werden.

Bleibt schliesslich festzuhalten, dass die vom Klager angefiihrte An-
sicht zu einem freien Wahlrecht der klagenden Partei mit Bezug auf alle
Zivilgerichte des fraglichen Kantons flhren wirde, was nicht hingenom-
men werden kann. Dies gilt umso mehr, als die Parteien vorliegend - wie
unter Ziff. 2 erlautert - nicht die Gerichte im Kanton Schwyz, sondern
das sachlich zustandige Gericht im Ort Schwyz bzw. das 6rtlich fir den
Ort Schwyz zustandige Bezirksgericht flur zustandig erklart haben. Eine
Ablehnungsbefugnis des Gerichtes ware sogar fiir einen rein innerkanto-
nalen Fall gegeben, in dem die Zustandigkeit eines dritten, aber immer-
hin noch kantonalen Gerichtes vereinbart wird, wenn ein gentgender
ortlicher oder sachlicher Bezug fehlt (vgl. Peter Reetz, BasK GestG, Ba-
sel 2001, N 24 zu Art. 9 GestG).

4. Der Klager macht das Gericht sodann auf seine Annahmebefugnis
aufmerksam. Danach kann sich ein Gericht fur zustandig erklaren, auch
wenn die Streitsache keinen néheren 6rtlichen oder sachlichen Bezug zu
diesem vereinbarten Gerichtsstand hat. Der Klager verweist hiezu auf die
diesbezlgliche Praxis des Handelsgerichtes Zirich. Es ist richtig, dass es
sich bei Art. 9 Abs. 3 GestG um eine "Kann-Vorschrift" handelt. Die vom
Handelsgericht Zurich offenbar angewandte Praxis ist fir das Bezirksge-
richt Schwyz jedoch in keiner Weise bindend. Weitere Ausfilhrungen
hiezu erlibrigen sich deshalb.

5. Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen und gestitzt auf Art. 9
Abs. 3 GestG lehnt das Bezirksgericht Schwyz seine (6rtliche) Zustandig-
keit mangels eines gentigenden 6rtlichen oder sachlichen Bezuges ab.
Auf die Klage ist damit nicht einzutreten.

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

4.1 Ungehorsam gegen amtliche Verfligungen

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

Aus den Erwdgungen:
1. (...).

b) Der Beschwerdeflhrer rlgt [im Nichtigkeitsbeschwerdeverfahren]
weder die Zustandigkeit der Vormundschaftsbehérde als Gesamtbehdrde,
noch macht er geltend, dass die von der Préasidentin erlassene Prasidial-
verfligung mangels Dringlichkeit nicht hatte erlassen werden durfen. Der
Beschwerdefiihrer bestreitet mit anderen Worten die Zusténdigkeit der
Vormundschaftsprasidentin 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 Verfigung von der
Gesamtbehoérde nicht genehmigt worden sei. Deshalb sei die Verfligung
»hicht rechtskraftig”.

aa) Vorgangig ist zu bemerken, dass in dieser Sache zwei Verfliigungen
ergangen sind, und zwar am 13. April 2004 und am 20. April 2004. Die
erste Verfigung wurde von der Vormundschaftsbehdérde am 15. April
2004 genehmigt. Bei der zweiten Verfiigung blieb eine Genehmigung
aus (eine erst nach der Hauptverhandlung — mangels Protokollierung
offenbar ohne Mitwirkung der Parteien — vorgenommene und in der Be-
schwerde nicht gertigte Aktenergdnzung). Die Vorinstanz stellt sich nun
auf den Standpunkt, dass die Verfigung lediglich vollstreckbar, nicht
auch rechtskréftig sein musse, zum anderen sei die Verfligung vom
20. April, abgesehen von der gesetzten Frist, mit jener vom 13. April
gleichlautend gewesen. Sinngemass geht die Vorinstanz somit davon aus,
dass die Genehmigung der Prasidialverfigung vom 13. April 2004, wel-
che am 15. April 2004 erfolgte, auch fir die Prasidialverfiigung vom
20. April 2004 gelte.

Es ist der Vorinstanz zuzustimmen, wenn sie der Ansicht ist, dass die
Verflgung nur vollstreckbar, nicht aber rechtskraftig sein misse (vgl.
Riedo, Basler Kommentar, 2003, N 63 zu Art. 292 StGB; Trechsel,
Kurzkommentar zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, 1997, N 8 zu
Art. 292 StGB). Diesbezlglich ist die Rlige des Beschwerdefiihrers un-

47



A4l

begriindet und die Frage der Rechtskraft vorliegender Verfligungen kann
offen bleiben (vgl. immerhin zur Abgrenzung zwischen der Rechtskraft
und dem Dabhinfallen einer nicht genehmigten Verfligung: EGV-SZ 2003,
S. 161 ff.). Es ist vielmehr zu prifen, ob die vorliegenden Verfligungen
als Grundlage einer Bestrafung nach Art.292 StGB geniigen.

bb) Eine Bestrafung nach Art. 292 StGB setzt klar voraus, dass in der
Verfigung 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 geniigt nicht, sondern es
ist vielmehr der explizite Hinweis vorausgesetzt, dass im Fall des Unge-
horsams Haft oder Busse gestuitzt auf Art. 292 StGB drohen (Trechsel,
a.a.0., N 4 zu Art. 292 StGB). Dieses Erfordernis erflllt die erste Prasi-
dialverfigung vom 13. April 2004 nicht, sie begnugt sich vielmehr mit
einem blossen Verweis auf Art. 292 StGB. Sie ist daher als Grundlage
fir eine Bestrafung des Beschwerdefiihrers nicht geeignet, abgesehen
davon, dass die Anklageschrift die Verfiigung 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 fur die zweite Prasidialverfigung herhal-
ten kann. Die Genehmigung einer Verfiigung, welche selber nicht als
Grundlage zu einer Bestrafung nach Art. 292 StGB dienen kann, kann
umso weniger die Grundlage flr eine spatere, abgeénderte Verfligung
sein. Die Verfligungen 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 Verfugungen. Sie legen dem Beschwerdeflihrer
die Pflicht auf, bis zu welchem Zeitpunkt er etwas zu tun oder zu unter-
lassen hat. Aber auch sonst sind die Verfiigungen nicht gleichlautend:
Die Verfiigung vom 13. April 2004 weist nur rudimentar auf Art. 292
StGB hin, wahrend in der Verfiigung vom 20. April 2004 die Straffolgen
eines Ungehorsams umfassend angedroht wurden. Abgesehen davon
lasst sich dem GOG nicht entnehmen, dass die Genehmigung einer Pra-
sidialverfigung auch zukinftige Verfiigungen einschliessen konnte. Eine
andere Interpretation liefe dem Legalitatsprinzip zuwider. Im konkreten
Fall kann den Akten auch nicht enthommen werden, dass die Vormund-
schaftsbehorde ihre Prasidentin vorgangig ausdricklich erméachtigt hat,
erneut eine dem Inhalt nach bestimmte Verfigung in der Sache H. zu
erlassen. In der Sitzung der Vormundschaftsbehdrde vom 15. April 2004
wurde diesbeziglich kein Beschluss gefasst.
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dd) Da die Prasidentin unter den hier gegebenen Umstanden grund-
satzlich zum Erlass einer Prasidialverfigung zustandig war, kam diese
vorerst glltig zustande. Aus den Akten ergibt sich, dass die darauf fol-
gende Sitzung der Vormundschaftsbehdrde nach Erlass der Prasidialver-
figung vom 20. April 2004 am 11. Mai 2004 ohne traktandierte und
protokollierte Genehmigung stattfand. Ob sie allenfalls konkludent (Wei-
terflhrung des Besuchsverbots E.) genehmigt wurde, kann offen bleiben,
da 8§ 53 Abs. 2 GOG eine Unterbreitung an die Vormundschaftsbehérde
als Gremium und damit auch eine ausdrickliche 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 Uberhaupt nicht mehr angesprochen wurde. Wenn
jedoch die erforderliche Genehmigung ausbleibt, fallt die Prasidialverfu-
gung dahin (vgl. EGV-SZ 2003, S. 161 ff., Nr. 16.2).

Daraus ergibt sich, dass die Prasidialverfiigung vom 13. April 2004 als
Grundlage zur Bestrafung nach Art. 292 StGB nicht genigt, und jene
vom 20. April 2004 dahin gefallen ist. Die Anklage basiert indes, entge-
gen dem vorinstanzlichen Einbezug, wie bereits ausgefiihrt ausschliess-
lich auf der Prasidialverfigung vom 20. April 2004. Aus diesem Grunde
war auch einer Bestrafung des Beschwerdeflihrers nach Art. 292 StGB
der Boden entzogen, denn gegen eine erloschene Verfligung 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 Beschwerdefiihrer nicht gemass
Art. 292 StGB strafbar gemacht hat. Das angefochtene Urteil leidet des-
halb am Nichtigkeitsgrund der Verletzung materiellen Rechts (§ 152
lit. ¢ StPO).

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

4.2 Bauen ohne Bewilligung
- Widerhandlungen gegen das Planungs- und Baugesetz verjdhren abso-
lut nach sechs Jahren seit Begehung, keine Unverjdahrbarkeit im hiesi-

gen Recht (Erw. 2 - 3).
- Einfluss des neuen Verjdhrungsrechts des Bundes (Erw. 2.a)?
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Aus den Erwdgungen.

2. 8 92 Abs. 2 PBG (Planungs- und Baugesetz vom 14. Mai 1987;
SRSZ 400.100) lautet:

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

Die Vorinstanz schloss aus dem Kontext zum ersten Satz, dass die im
zweiten Satz geregelte absolute Verjahrungsfrist ebenfalls mit der Fest-
stellung der Widerhandlung zu laufen beginne. Ein anderer Verjahrungs-
beginn kénne dem Wortlaut der Bestimmung nicht enthommen werden.
Zu diesem Ergebnis fuhre auch eine historische Auslegung, da nach der
Botschaft des Regierungsrates die Verlangerung der Verjahrungsfristen
gerade Sinn der damaligen Revision von § 92 Abs. 2 PBG gewesen sei.

(RRB Nr. 2138 vom 12.12.1995).

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

b) Erst mit der Teilrevision des Planungs- und Baugesetzes im Jahre
1996 hat der Kanton die Verjahrung selbst geregelt und langere Verjah-
rungsfristen als im damals geltenden eidgenéssischen Ubertretungsrecht
(Art. 109 i.V.m. Art. 72 Ziff. 2 Abs. 2 StGB) eingefihrt, da die allgemei-
nen Verjahrungsvorschriften, insbesondere bei widerrechtlichen bauli-
chen Anderungen im Innern von Gebauden und Nutzungsénderungen,
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 verlangert, sondern fir die relative Verjahrungsfrist wurde ab-
weichend vom Verjahrungsrecht 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
ausgefuhrt, dass diese spezielle Lésung auch fur den Lauf der absoluten
Verjahrungsfrist gelte. Entgegen der Ansicht der Vorinstanz kann allein
aus dem Anliegen der Verlangerung der Verjahrungsfristen deshalb nicht
abgeleitet werden, dass eine Widerhandlung absolut erst nach sechs
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Jahren seit ihrer Feststellung verjahre, zumal die absolute Verjahrungs-
frist entsprechend der Zielsetzung der Revision von zwei auf sechs Jahre
erhdht worden ist.

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

d) Ausserdem widerspricht die vorinstanzliche Auslegung Sinn und
Zweck der Verjahrung, der Strafverfolgung und damit dem Strafanspruch
des Staates zufolge Zeitablaufs klare Grenzen zu setzen. Dementspre-
chend soll eine absolute Verjahrungsfrist unabhangig von den Unterbre-
chungsmaoglichkeiten der ordentlichen (relativen) Verjahrung ein unbe-
dingtes Fristende setzen. Dieser absolute Charakter wirde jedoch unter-
laufen, wenn die Frist nicht mit der Begehung, sondern erst, mit der
Feststellung der Widerhandlung zu laufen beganne. Sowohl Fristanfang
als auch Fristende blieben unbestimmt und der Zweck, den Strafan-
spruch des Staates zeitlich zu beschranken, wirde mithin unterlaufen.
Die Auslegung der Vorinstanz hatte zumindest theoretisch zur Folge,
dass nicht festgestellte Widerhandlungen selbst in 100 Jahren nicht
verjahrten, immerhin eine Frist, nach deren Ablauf sogar Papste des
Mittelalters Anspriiche aus Kirchenbesitz hienieden nicht mehr als ver-
folgbar betrachteten. Damit wirde die Verjahrungsregelung in § 92
Abs. 2 Satz 2 PBG fiir Ubertretungen schrankenlos ausgedehnt, was mit
dem Zweck absoluter Verjahrungsfristen nicht vereinbar und, wie die
Beschwerdefiihrerin zutreffend festhalt, im Vergleich zu den Verjahrungs-
fristen bei Kapitalverbrechen unverhaltnismassig, ja unter Umsténden
absurd wére.

e) Es kommt hinzu, dass soweit ersichtlich kein anderer Kanton eine
der Auslegung der Vorinstanz entsprechende Verjahrungsregelung kennt.
Die Beschwerdefuhrerin verweist vielmehr zutreffend auf die im Wortlaut
ahnliche Regelung des Kantons Bern hin, wonach Widerhandlungen in
drei Jahren seit Erkennbarkeit verjahren (Art. 51 Abs. 1 Baugesetz) und
die absolute Verjahrung nach sechs Jahren eintritt (Abs. 2). Im einschla-
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gigen Kommentar zu diesem Gesetz wird aus dieser Bestimmung ohne
weiteres abgeleitet, dass die absolute Verjahrung 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 Il/4). Etwas anderes kann
nach dem Gesagten auch fir den Kanton Schwyz nicht gelten, auch
wenn die relative und absolute Verjahrung nicht in verschiedenen Absat-
zen, sondern nur in verschiedenen Satzen geregelt wird.

3. Die Beschwerdefiihrerin behauptet alle Veranderungen am Stall im
Frihling/Sommer 1998 vorgenommen zu haben. Weder der Anklager
noch die Vorinstanz haben diese Darstellung in Zweifel gezogen. Sogar
der Einsprecher hat im nachtraglichen Baubewilligungsverfahren ange-
geben, dass die Beschwerdefihrerin im Frihling/Sommer 1998 neben
dem bewilligten Ausbau des EG unbewilligt ein Wohn-/Schlafzimmer
habe einrichten lassen. Damit sind jedoch diese Widerhandlungen spa-
testens im Sommer 2004 absolut verjahrt und das Strafverfahren einzu-
stellen, da sich die Beurteilung aus prozessrechtlichen Griinden als un-
zulassig erweist (8 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 gestitzt auf § 152 lit. c.
StPO gutzuheissen, ohne dass die weitern Rigen des Beschwerdefiihrers
noch zu prufen sind, und das Strafverfahren gemass § 156 Abs. 1 StPO
einzustellen (...).

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

5. Strafprozessrecht

5.1  Ortliche Zustandigkeit

- Keine Beschwerdeféhigkeit der Anklageschrift (Erw. 2).

- Unzuldssigkeit der Beschwerde an das Kantonsgericht betreffend in-
terkantonale Zustédndigkelt, Zuldssigkeit der Beschwerde nach § 75
StPO fiir internationale Zustédndigkeitsfragen (Erw. 3 - 4)?

Aus den Erwdgungen:

2. Die Anklageerhebung selbst ist grundsatzlich nicht beschwerdefa-
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, Ziurich 1997, § 161 Rz 13). Ent-
sprechend lasst § 75 StPO im Unterschied zum Beschwerderecht ge-
mass 88 140 ff. StPO die Beschwerde innert zehn Tagen nur einge-
schrankt auf die Frage der ,Zustandigkeit des angerufenen Gerichts* an
das Kantonsgericht zu (KG 48/99 RK 2 vom 4. Marz 1999; KG 489/99
RK 2 vom 11. Januar 2000).

a) Der Beschwerdefiihrer begriindet die Unzustandigkeit des angerufe-
nen Bezirksgerichtes sinngemass damit, dass die Anzeigeerstatterin
nicht strafantragsberechtigt sei. Im zurzeit im Kanton Bern hangigen
Zivilverfahren soll gestiutzt auf Art. 136 IPRG danisches Recht zur An-
wendung gelangen. Demzufolge richte sich die Strafantragsberechtigung
nach danischem Recht und nicht nach Art. 23 UWG, da diese Bestim-
mung die Strafantragsberechtigung ausdricklich an die Legitimation im
Zivilrecht kniipfe. 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 Vorgan-
gen auf dem danischen Markt zum Vornherein nicht betroffen sein kon-
ne.

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

b) Auch soweit der Beschwerdefiihrer die Strafuntersuchung durch das
Bezirksamt als nur sehr summarisch geflhrt betrachtet, weil entlastende
Sachverhaltselemente nicht weiter untersucht worden sein sollen, und
deshalb die Rickweisung zur weiteren Abklarung des Sachverhaltes an
den Untersuchungsrichter verlangt, kann darauf nicht eingetreten wer-
den. Es ware Sache des Bezirksgerichtsprasidenten, die Anklage bei
allfalligen Mangeln zur Anderung oder zur Vervollstandigung der Unter-
suchung zuriickzuweisen (8§ 79 StPO).

3. Das Kantonsgericht hat in stdndiger Rechtsprechung seine Zustan-
digkeit zur Festlegung des interkantonalen Gerichtsstandes verneint und
die Beschwerde nach § 140 Abs. 1 StPO bei der Festlegung der ortli-
chen Zustandigkeit im interkantonalen Verhaltnis 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, SIK 1208
S. 3). Es stellt sich deshalb abgesehen von den eben erwahnten Griinden
fur ein Nichteintreten (oben E. 2), die Frage, ob § 75 StPO eine Be-
schwerde gegen die Annahme der schweizerischen Strafgerichtsbarkeit
mit der Begriindung zulasse, das angerufene Gericht sei zufolge fehlen-
der schweizerischer Strafgerichtsbarkeit nicht als befugt zu betrachten.

a) Die raumliche 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 enthalt keine Bestimmungen Uber den raumlichen Geltungsbe-
reich, weshalb Art. 3 bis 7 StGB anwendbar sind (BGE 124 IV 75 f,;
Wiprachtiger 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 Félle, 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 auslandischen Strafrechts absehen kénnen (Schultz, SJK
1208 S. 2). In dieser primaren Bedeutung gehoéren die Regeln dogma-
tisch zum materiellen Recht (Schultz, ebd.; Popp, BSK, vor Art. 3 N 4
und 8). Es handelt sich um Recht Uber das Recht (sog. selbstreferentiel-
les Recht, vgl. Schwarzenegger, Der raumliche Geltungsbereich des
Strafrechts im Internet, ZStrR 2000, S. 114 FN 21).

b) Die Frage der ortlichen Zustandigkeit 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.,
Zirich 2004, N 382; unklar Cassani, a.a.0O., S. 238 und Nay, BSK, vor
Art. 346 StGB N 7). Da Art. 3 bis 7 StGB nicht dem Strafprozessrecht
zuzuordnen sind, fuhrt das Fehlen der schweizerischen Strafgerichtsbar-
keit zu einem Freispruch (Popp, BSK, vor Art. 3 StGB N 4 und 8; ohne
weitere Begriindung a.M. Hauser/Schweri/ Hartmann, a.a.O., § 41 N 7).
Der endglltige Entscheid Uber die schweizerische Strafbarkeit ist mithin
dem Richter allenfalls auf eidgendssische Nichtigkeitsbeschwerde hin
dem Kassationshof des Bundesgerichts vorbehalten (BGE 122 IV 167
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i.vV.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 Uber die landesin-
terne, oOrtliche Zustandigkeit von Art. 346 ff. StGB ausschliesst (Popp,

BSK, Art. 7 StGB N 2).

¢) Auch zivilrechtlich verhalt es sich mit Art. 136 IPRG ahnlich. Diese

Bestimmung regelt nur das anwendbare Recht, nicht aber die internatio-
nale Zustandigkeit. Letztere richtet sich flr den unerlaubten Handlungen
gleichzusetzenden unlauteren Wettbewerb primar nach dem Lugano-
Ubereinkommen (Art. 1 Abs. 2 IPRG) und sekundér 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, kénnen
sich allerdings die raumlichen Geltungsbereiche ihrer Strafrechtsnormen
haufiger Uberschneiden, was zu mehreren Strafverfahren in verschiede-
nen Landern fihren kann (Schwarzenegger, a.a.O., S. 115).

4. Die Anwendbarkeit von danischem Zivil- oder Strafrecht kann des-
halb entgegen der Meinung des Beschwerdefiihrers die Durchfiihrung
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 Beschwerdefilhrer nicht, dass der
Handlungsort in der Schweiz liegt, so dass das schweizerische Forum
auch aufgrund des Territorialprinzips gegeben erscheint. Entsprechend
dieser vorlaufigen Betrachtungsweise kann dem Verletzten eine Antrags-
berechtigung und das Interesse an einer Strafverfolgung nicht abgespro-
chen werden, zumal sich der rdumliche Anwendungsbereich der Straf-
normen des UWG nicht mit den Grundsétzen des Privatrechts deckt.
Dort, wo eine strafbare Handlung unter den Anwendungsbereich einer
Strafnorm fallt, muss auch das Recht bestehen, die Verfolgung dieser
Straftat zu beantragen, obwohl dann zivilrechtliche Klagelegitimation
und Strafantragsberechtigung auseinander fallen kénnen. (Riedo, a.a.O.,
S. 261 f.). Mit diesen summarischen Hinweisen zur Sache sei ausdriick-
lich nicht der dem Strafrichter vorbehaltenen Prifung 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 begriinden. Dies umso
weniger, als es sich bei der Strafantragsberechtigung nicht um einen
privaten Strafanspruch handelt, sondern nur um das von einem zu pri-
fenden, gesetzlichen Straftatbestand abhéngige Recht zur Willenskund-
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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 Erwdgungen:

1. N., seit 29. Januar 2003 Staatsbirger von B., wurde aufgrund der
Haftbefehle des Verhdramtes 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 Verhéramt das
Auslieferungsbegehren. Der Inhaftierte beantragte mit Beschwerde vom
16. Juni 2005 der Staatsanwaltschaft Schwyz den Widerruf der Haftbe-
fehle und nebst dem Rickzug des Auslieferungsbegehrens die beschleu-
nigte Fortsetzung der Untersuchungshaft. Mit der Begriindung, die Be-
schwerde richte sich im Grunde gegen die Inhaftierung, Uberwies die
Staatsanwaltschaft die Beschwerde an den Kantonsgerichtsprasidenten.
Auf die Haftbeschwerde wurde mit Verfliigung vom 21. Juni 2005 nicht
eingetreten, weil vorgangig kein Haftentlassungsgesuch bzw. in casu kein
Gesuch um Aufhebung der massgeblichen Haftbefehle gestellt worden
war. Die Begehren hinsichtlich einer beschleunigten Fortsetzung der
Untersuchung (Befragung wahrend Auslieferungshaft) wurden zur Be-
schwerdebehandlung an die Staatsanwaltschaft zuriick Gberwiesen.

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

Der Beschwerdefiihrer hat am 12. Juli 2005 auf die Durchflihrung
einer Verhandlung verzichtet und von der Gelegenheit, zur Vernehmlas-
sung des Verhoramtes Stellung zu nehmen, mit Replikeingabe vom
20. Juli 2005 Gebrauch gemacht. Zusammen mit der Replik erhob der
Beschwerdefiihrer eine zusatzliche 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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Abklarungen dem Beschwerdefiihrer noch nicht eréffnet 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
offentlich bekannt gemacht werden (8 27 Abs. 2 StPO). Beschwerden
gegen Haftbefehle, abgelehnte Haftentlassungsgesuche sowie Verfligun-
gen der fir die Haft zustandigen Instanz Uber Haftbedingungen sind
beim Kantonsgerichtsprasidenten anzubringen (8 28 Abs. 1 StPO).

Der Beschwerdefiihrer erachtet seine Beschwerde als zulassig, weil das
Verhoéramt ihn mit Haftbefehlen zur Verhaftung ausgeschrieben und fir
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 flr Justiz ist zustandig fur
Ersuchen um Auslieferung (Art. 30 Abs. 2 IRSG) und entscheidet Uber
die Zulassigkeit schweizerischer Ersuchen (Art. 17 Abs. 3 lit. ¢ IRSG).
Nicht nur die Stellung, sondern auch der Riickzug von Auslieferungser-
suchen ist Sache des Bundesamtes, und kantonale Behdrden dirfen ein
solches Ersuchen gegeniiber den ersuchten auslandischen Behdrden
nicht zurtickziehen (Markees, a.a.O., S. 4 unten). Auf den Antrag, das
Auslieferungsbegehren zuriickzuziehen, kann deshalb nicht eingetreten
werden.

b) Es trifft entgegen den Ausfiihrungen in der Beschwerde nicht zu,
dass das Verhéramt die Auslieferungshaft angeordnet hat. Dies haben die
brasilianischen Behdrden auf Begehren des Bundesamtes fiir Justiz ge-
tan. Gegen die Anordnung, das Verfahren und die Dauer der Ausliefe-
rungshaft sowie allfalliger Haftbedingungen kann sich der Beschwerde-
fuhrer in B. zur Wehr setzen und Haftentlassung verlangen. Das ist dem
Beschwerdefuhrer auch bekannt, betrachtet er doch ausdricklich 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 Beschwerdefihrer international gefahndet werden. Das
zwischenstaatliche Auslieferungsverfahren dient nunmehr dazu, den in
B. festgenommenen Beschwerdeflhrer den schweizerischen Behoérden
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zur Durchfihrung des Strafverfahrens zu Uberantworten (Markees, SJK
Nr. 422 S. 5). Auslieferungshaft dient dem ersuchten Staat zur Siche-
rung der Auslieferung gemass seinen staatsvertraglich eingegangenen
Verpflichtungen. Sie ist daher nach anderen Kriterien als die Untersu-
chungshaft zu beurteilen. Daran andert nichts, dass nach Art. 110
Ziff. 7 StGB als Untersuchungshaft jede in einem Strafverfahren ver-
hangte Haft gilt. Aus dieser Erklarung lasst sich namlich fur die Unter-
suchungshaft keine umfassende, sondern nur eine im Hinblick auf die
Anrechnung an eine Freiheitsstrafe im Sinne von Art. 69 StGB be-
schrankte materiell- bzw. sanktionsrechtliche Bedeutung ableiten (Mett-
ler, BSK, Art. 110 zZiff. 7 StGB N 1 f.). Zwar ist im Sinne dieser Be-
stimmungen auch die Auslieferungshaft auf eine Freiheitsstrafe anre-
chenbar. Gemass der bundesgerichtlichen Praxis ist sie aber nicht Ge-
genstand des Haftpriufungsverfahrens und bei der Festsetzung der zulas-
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 Verhdngung von Untersuchungshaft. Dagegen ist das
Absehen von Auslieferungshaft an strengere Voraussetzungen gebunden
als der Verzicht auf die gewodhnliche Untersuchungshaft im Strafverfah-
ren (Urteil des Bundesgerichts 1S.2/2005 vom 25.1.2005). Die Auslie-
ferungshaft setzt auch nicht unter allen Umstéanden einen Haftbefehl
voraus, sondern lasst als Alternative dazu auch das Versetzen in den
Anklagezustand oder das Vorliegen eines rechtskréftigen Urteils genligen
(Art. 41 IRSG, Art. VII Abs. 2 Auslieferungsvertrag/SR 0.353.919.8).

4. Die Beurteilung des Haftbefehls als Titel im Auslieferungsverfahren
fallt nach dem Gesagten nicht unmittelbar in die Kognition des Haftbe-
schwerderichters. Als Titel fir Untersuchungshaft konnten die urspring-
lich unangefochten gebliebenen Haftbefehle bisher nicht vollzogen und
mithin wirksam werden. Durch die Aufrechterhaltung der Haftbefehle ist
der Beschwerdeflihrer 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 Beschwerdefiihrer im Hinblick auf das Beschleunigungsge-
bot beanstandete Unterlassen seiner moglichen Befragung in Ausliefe-
rungshaft kann flr sich genommen nicht Thema des Haftbeschwerdever-
fahrens, sondern allenfalls nur Gegenstand eines Beschwerdeverfahrens
im Sinne von 8 140 StPO sein (was dem Beschwerdefihrer aus dem
Verfahren GP 2005 10 bekannt ist). Insoweit ist er an das bei der

58



AS5.2

Staatsanwaltschaft hdngige Verfahren zu verweisen. Dort ist zu beurtei-
len, ob das Unterlassen nach dem Auslieferungsvertrag méglicher Unter-
suchungshandlungen (Art. XVII Abs. 1 Auslieferungsvertrag) mit Blick
auf eine forderliche und zweckmassige Durchfiihrung der Strafuntersu-
chung nach rechtlichen und praktischen Mdglichkeiten und dem Verhal-

ten des Angeklagten zulassig ist.

b) Damit ist allerdings nicht gesagt, dass diese Fragestellung ange-
sichts des Umstandes der Freiheitsentziehung durch Auslieferungshaft
fur die Beurteilung der Verhaltnismassigkeit der Haftbefehle im Rahmen
einer Haftbeschwerde von Vornherein unerheblich wéare. Vielmehr kann
es Treu und Glauben widersprechen, an den Haftbefehlen festzuhalten,
ohne die Untersuchung im Rahmen des praktisch Mdglichen voranzu-
treiben. Nachdem das Auslieferungsverfahren offenbar langere Zeit in
Anspruch nimmt, ist von der Untersuchungsbehdrde zu erwarten, dass
sie in nachster Zeit fur die von ihr als notwendig erachteten Einvernah-
men des Beschwerdefihrers (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-
fuhrer noch vom Verhéramt geltend gemacht ist, welches im Einzelnen
die Grunde der Verzégerung der Auslieferungsprozedur sind. Zur Abkdr-
zung derselben ware zudem im Rahmen der Prozessordnung auch eine
Verfahrensabsprache zwischen Untersuchungsbehérde und Verteidigung
zulassig und unter Umstanden fir beide Seiten hilfreich. So wenig der
Untersuchungsrichter die zweckmassige Fortsetzung der Untersuchung
von der Zustimmung des Beschwerdefiihrers zu seiner Auslieferung ab-
hangig machen darf, kann der Beschwerdefiihrer umgekehrt allerdings
aus der verweigerten Zusicherung des freien Geleits eine Unterlassung
von Untersuchungshandlungen ableiten.

c) Soweit der Beschwerdefiihrer die Aufrechterhaltung der Haftbefehle
unter Bezug auf die Dauer der Auslieferungshaft und mit Blick auf das
Beschleunigungsgebot die Verhaltnismassigkeit des Freiheitsentzuges
anzweifelt, ist anzumerken, dass Auslieferungshaft auf die zuldssige
Haftdauer des Haftverfahrens grundsétzlich nicht anzurechnen ist, da sie
nicht Untersuchungszwecken dient. Dies kdnnte sich allerdings andern,
wenn die hiesige Untersuchungsbehdrde eine zumutbare Fortsetzung der
Untersuchungshandlungen verweigern und/oder schweizerischen Behor-
den eine Verschleppung des Auslieferungsverfahrens vorgeworfen werden
musste.

d) Was die Haftgrinde anbelangt, ist selbst eine nun rund neunmona-
tige Haft angesichts des nicht substantiiert bestrittenen, dringenden
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Tatverdachts schwerer Vermogensdelikte in hohem zweistelligen Millio-
nenbetrag und des Umstands, dass der Beschwerdeflihrer mit allerdings
zufolge Berufung nicht rechtskréaftigen Urteil des kantonalen Strafge-
richts Schwyz vom 17. Mai 2004 einschlagig bereits wegen gewerbs-
massigen Betrugs zu 30 Monaten Zuchthaus verurteilt ist, bei einer be-
forderlichen Untersuchungsfiihrung noch nicht zu beanstanden.

Auch ist in casu die Voraussetzung eines speziellen Haftgrundes der-
zeit zu bejahen, nachdem der Beschwerdefiihrer in der dem erwahnten
Urteil des Strafgerichts vorausgehenden Strafuntersuchung aus der Un-
tersuchungshaft in der Erwartung entlassen wurde, dass er sich wie bis-
her zur Verfigung der Behoérden halten wirde (KG 82/01 GP vom
12.2.2001). Davon kann nicht mehr ausgegangen werden, nachdem er
zur Hauptverhandlung des Strafgerichts vom 24. Marz 2004, ohne sei-
nen Verteidiger zu informieren und besondere Griinde darzutun, nicht
erschienen, sondern nach B. ausgereist ist und zuvor die dortige Staats-
birgerschaft angenommen hat. Unabhéangig von den genauen Umstan-
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 zustandige Bundes-
amt indirekt zum Rlckzug des Auslieferungsgesuchs zu veranlassen.
Allerdings kann die Untersuchungsbehdérde wie dargelegt nicht weiterhin
unbesehen mit der Untersuchung zuwarten, bis die Entscheidung tber
die Auslieferung durch den Staat X. eines Tages gefallen ist. Eine kon-
krete Fristansetzung im Sinne der Eventualbegehren des Beschwerdefih-
rers rechtfertigt sich indes — jedenfalls im Rahmen der Haftprifung —im
jetzigen Zeitpunkt noch nicht (...).

(Verfigung 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 Ubereinstimmung mit der
angefochtenen Verfligung bejaht wurde, Erw. 1.2).

5.3 Haftbeschwerde

- Zur Herbeifihrung einer Verhaftung ist die Staatsanwaltschaft nicht
beschwerdebefugt (Erw. 2 - 3).
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Aus den Erwédgungen.

1. Am 9. Juni 2005 erhob die Staatsanwaltschaft beim kantonalen
Strafgericht Anklage gegen den Beschwerdegegner (wegen mehrfacher
sexueller Nétigung, sexueller Handlungen mit Kindern etc.). Gleichzeitig
stellte sie den Antrag, den Angeklagten in Untersuchungshaft zu neh-
men, nachdem der Kantonsgerichtsprasident zuvor verflgt hatte, dass
der damals noch offene und inzwischen beendete Strafvollzug Vorrang
vor der Anordnung von Untersuchungshaft habe (GP 2005 7 vom
17. Marz 2005). Der Vizeprasident des Strafgerichts wies den Antrag mit
Verfligung 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 Ruckweisung der Sache an die Vorinstanz
zur Neuprifung unter ,Berlicksichtigung samtlicher wesentlicher Aspek-
te". Es wurde weder eine Beschwerdeantwort noch eine Vernehmlassung
eingeholt.

2. Die Beschwerdefuhrerin héalt dafur, die Beschwerde an das Kan-
tonsgericht sei gestutzt 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-
richtsprasidenten anzubringen ist (vgl. hiezu www.kgsz.ch/rechtspre-
chung, mit Ergéanzungen zu SJZ 99/2003 Nr. 19 489 ff.) und die allge-
meine Beschwerde gemass 8§ 140 StPO ausschliesst. Daran vermag
nichts zu &ndern, dass gemass 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 kénnen (vgl. Wortlaut von § 28). Es ware mit dem
Rechtsmittelsystem nur schwer zu vereinbaren, wenn fir zweitinstanzli-
che Haftbeurteilungen zwei verschiedene Instanzen, namlich einerseits
der Prasident (oder ein von ihm bezeichneter Kantonsrichter) gegentber
Haftanordnungen, anderseits die zustandige Kammer gegenuber Aufhe-
bungen, zustandig waren. Dem wirde auch die vom Gesetzgeber gewoll-
te, gebotene Raschheit des Verfahrens entgegenstehen (vgl. Flnftages-
frist gemass § 28 Abs. 2 StPO). Die Beschwerde gemass § 140 StPO
(wie auch § 67 f. GO) ist nicht gegeben, ebenso wenig wie diese gegen
Haftentlassungsverfiigungen von Untersuchungsrichtern (an die Staats-
anwaltschaft selbst) zur Verfligung 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 andern und den Weg fir eine
Inhaftierungsbeschwerde zu o6ffnen, besteht nicht. Gegen Haftaufhe-
bungs- oder Entlassungsverfligungen sieht das Gesetz, anders als in der
gegenwartigen Ordnung des Bundes (BGE 130 | 234 ff.; vgl. auch Ver-
fligung 1S.18/2005 vom 24. Juni 2005 i.S. Adamow, in NZZ 2005
Nr. 146 S. 18), bewusst keine Beschwerdemdglichkeit vor. Daran ist die
Beschwerdeinstanz gebunden.

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

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

5.4 Ersatzmittel zur Untersuchungshaft

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

Aus den Erwdgungen:

2. Die Untersuchungshaft darf nicht verhangt werden, wenn sich ihr
Zweck durch mildere Anordnungen erreichen lasst (§ 26a StPO). Die
Anordnung des Vollzugs einer bereits ausgefallten Strafe stellt ein sol-
ches Ersatzmittel dar, sofern durch die Art und Weise des Vollzugs si-
chergestellt werden kann, dass die laufende Untersuchung nicht geféhr-
det oder unverhaltnismassig erschwert wird (GP 2003 267 vom
30.7.2003). Vorliegend steht eine vom Beschwerdeflihrer zu verblissen-
de Freiheitsstrafe zum Vollzug an, hat doch das Justiz- und Polizeidepar-
tement des Kantons St. Gallen mit Schreiben vom 9. Marz 2005 an das
Verhéramt aufgrund eines telefonischen Kontakts mit der Untersu-
chungsrichterin am Tag der Inhaftierung um Zufiihrung des Beschwerde-
fihrers zum Vollzug einer rechtskraftigen und vollziehbaren Geféangnis-
strafe von drei Monaten ersucht. Es ist deshalb nicht nachvollziehbar,
weshalb nicht von Anfang an anstelle von Untersuchungshaft vorerst der
Antritt der rechtskraftigen Freiheitsstrafe veranlasst bzw. ermdglicht
wurde, zumal die Strafuntersuchung weit fortgeschritten und nach der
Schlusseinvernahme vom 10. Marz 2005 dadurch weder gefahrdet noch
erheblich erschwert wird.

Es kommt hinzu, dass die von der Untersuchungsrichterin geltend
gemachten speziellen Haftgrinde der Fortsetzungs- wie auch der (nicht
naher belegten) Fluchtgefahr (§ 26 lit. a und ¢ StPO) wahrend des Straf-
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vollzuges nicht gegeben sind und sich daher die Untersuchungshaft der-
zeit nicht nur gestutzt auf § 26a StPO als unzuldssig erweist.

Unter diesen Umstanden und nachdem sich der amtliche Verteidiger
telefonisch mit dem Ersatz durch Strafvollzug und der Abzitierung der
mindlichen Anhodrung einverstanden erklart hat, ist die angefochtene
Haftverfigung vom 8. Marz 2005 ohne Verhandlung aufzuheben und die
Vorinstanz anzuweisen, den Beschwerdefiihrer unverziglich dem Straf-
vollzug im Kanton St. Gallen zuzufiihren. Mit der Zufiihrung gilt der
Haftbefehl fir die Zeit des Vollzugs als ausgesetzt. Im Anschluss an die
Entlassung (d.h. nach drei Monaten, Art. 38 Ziff. 1 StGB) sowie flr den
Fall, dass entgegen der Aktenlage aus neuen Griinden eine unmittelbare
Uberfiihrung in den Vollzug nicht méglich sein sollte, hat die Untersu-
chungsrichterin unverztglich mit beschwerdefahiger Verfligung neu tber
die Untersuchungshaft zu entscheiden (...).

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

5.5 Verfahrenseinstellung

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

- Unzuldssigkeit von Verfahrenseinstellungen aus beweisrechtlichen
Grinden (Erw. 2 - 3).

Aus den Erwdgungen:

1. Die Staatsanwaltschaft geht zu Recht davon aus, dass die Einstel-
lung des Strafverfahrens nicht durch Urteil, sondern durch Beschluss
héatte erfolgen missen. Ein Urteil ist nach § 130 Abs. 1 GO nur dann zu
fallen, 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 Wirdigung der dem Beschwerdegegner
zur Last gelegten Tatbestéande erfolgte, hat der Entscheid einer Kollegi-
albehorde Uber die Einstellung des Verfahrens geméss § 130 Abs. 2 GO
in Form des Beschlusses zu ergehen (vgl. auch Schmid, Strafprozess-
recht, 4. A., Zirich 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 Parteiantrdge als Beschwerde nach § 140 Abs. 1 lit. b
StPO entgegenzunehmen. Die nur gegen Urteile wegen Verbrechen und
Vergehen zuléassige Berufung (8 143 StPO) ist nicht gegeben. Dieser
Auslegungsschluss entspricht auch den Grundsatzen der Verfahrenséko-
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nomie und der Rechtsmittelkongruenz, indem eine Berufungsverhand-
lung Uber formelle Fragen wenig Sinn machen wirde und schon gegen
Einstellungen in friiheren Verfahrensstadien jeweils die Beschwerde ge-
geben ist (vgl. 88 70 Abs. 1 und 78 Abs. 3 StPO).

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

3. Die Vorinstanz stiitzt die angefochtene Einstellung auf eine ungenu-
gende Sammlung der Beweise und Verfahrensverletzungen im Untersu-
chungsverfahren ab. Dies sind jedoch keine prozessrechtlichen Grinde
im Sinne von 8§ 95 Abs. 3 StPO.

a) Ob gentigend Beweise fir eine Verurteilung gesammelt wurden, ist
eine materiellrechtliche und keine prozessrechtliche Frage, da ein Ange-
klagter im Falle mangelnder Beweise freizusprechen ist. Abgesehen da-
von verunmoglicht eine unvollstdndige 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 Untersuchungsbehdrde 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, 8§ 50 N 6a und § 53 N 4; vgl. zu
den entsprechenden gesetzlichenMdéglichkeiten unten lit. c), wenn es
findet, dass die Beweiserhebung im Untersuchungsverfahren zu wenig
grundlich erfolgte. Ein Verfahren in einem solchen Fall definitiv einzu-
stellen, verstésst gegen die Grundsatze der Erforschung der materiellen
Wabhrheit (8§ 2 StPO) und der Strafverfolgung von Amtes wegen (8 3
StPO).

b) Zum Schutz des Einzelnen muss die Klarung des Sachverhalts bzw.
die Beweisermittlung justizformig und fair erfolgen (Hau-
ser/Schweri/Hartmann, a.a.0., 8 53 N 3, 8§ 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-
tersuchungsbehérden Verfahrensgrundsatze verletzt, kann sich der Be-
troffene dagegen beschweren (88 140 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 dirfen oder nicht.
Durfen sie es nicht und kdénnen sie nicht mehr rechtméassig erhoben
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werden, hat ein Freispruch zu erfolgen, wenn die verbleibenden Beweise
fur eine Verurteilung nicht ausreichen. Deshalb bieten die von der Vorin-
stanz beanstandeten Verfahrensfehler keinen Grund, die Weiterfiihrung
des Verfahrens und eine Beurteilung in der Sache prozessrechtlich als
unzuléssig zu erachten.

c) Wird das Untersuchungsverfahren vom Gericht beanstandet, kann
der Gerichtsprasident die Anklage im erstinstanzlichen Verfahren wéh-
rend der Vorbereitung zur Hauptverhandlung geméss § 79 Abs. 1 StPO
zur Vervollstandigung der Untersuchung an die Anklagebehdrde zuriick-
zuweisen. Die dabei beanstandeten Mangel sind kurz zu bezeichnen
(8 79 Abs. 2 StPO). Ferner hat der Gerichtsprasident laut § 81 StPO die
Mdglichkeit, von sich aus Zeugen oder Sachverstéandige vorzuladen und
andere Beweisabnahmen zu treffen. Kommt das Gericht hingegen erst
nach Er6ffnung der Hauptverhandlung zum Schluss, dass die bisherige
Untersuchung mangelhaft ist, kann es den Untersuchungsrichter geméass
§ 93 Abs. 4 StPO mit der Ergdnzung der Untersuchung beauftragen. Das
Gericht kann bis zur Er6ffnung des Urteils von Amtes wegen neue Be-
weismassnahmen anordnen (8 90 Abs. 3 StPO; EGV-SZ 1978 S. 54 ff.).
Da die Vorinstanz die Mdglichkeiten zur Vervollstdndigung der ihrer An-
sicht nach unvollstandig und unfair gefihrten 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 Grinde abzustiitzen 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 Vollstandigkeit der Untersuchung beanstandet
hat oder nicht (...).

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

5.6 Anklageriickzug zur Verfahrensabtretung
- Zuldssigkeit eines Anklageriickzugs ohne Sperrwirkung zwecks Verfah-

rensabtretung an einen andern Kanton, Erledigungsformen und Kosten
(Erw. 2 - 3).
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Aus den Erwédgungen.

2. Der Beschwerdefiihrer ist der Auffassung, der Riickzug der Anklage
sei definitiv ,in dem Sinne, dass die Anklage nicht neuerlich eingebracht
werden kénne", auch nicht vor einem anderen, ortlich zustédndigen Ge-
richt. Er halt dafur, dass ein Anklageriickzug geméss § 93 Abs. 1 StPO
analog zum Zivilprozess (8 96 Ziff. 4 ZPO) definitiv sei, indem damit die
materielle Rechtskraft eintrete, und stiitzt sich hiefiir 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 geschiitztes Interesse daran, dass ein Strafverfahren formell
korrekt abgeschlossen wird. Soweit er allerdings eine positive Feststel-
lung der Rechtskraftwirkung des Anklagertickzugs 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 Behorden, an die das Verfahren in Anwendung bundesrecht-
licher Vorgaben abgetreten wurde, letztlich darliber zu entscheiden ha-
ben werden. Nicht einzutreten ist auf die Beschwerde auch insoweit, als
eine definitive Kostenibernahme durch den Kanton Schwyz verlangt
wird: Solange kein Kostenspruch vorliegt, ist der Beschwerdefihrer nicht
beschwert. Abgesehen davon ist die Regelung bei interkantonalen Ge-
richtsstandsvereinbarungen die, dass der abtretende Kanton seine bishe-
rigen Kosten dem tGbernehmenden Kanton meldet, der sie dann als eige-
ne behandelt, in der Regel ohne Erstattungspflicht (vgl. Schweri/
Banziger, Interkantonale Gerichtsstandsbestimmung in Strafsachen,
2. A., Anhang V). Hingegen kann der amtliche Verteidiger verlangen,
dass er fur seine Mihewalt vom bisherigen Kanton entschadigt werde;
insoweit ist die Beschwerde als eigenes Begehren des Verteidigers entge-
genzunehmen.

3. Mithin ist zunachst zu priufen, wie das Strafverfahren im Falle des
unbestrittenermassen zulassigen Anklageriickzugs (zum Geltungsbereich
des Immutabilitatsprinzips vgl. Hauser/Schweri, Schweizerisches Straf-
prozessrecht, 5. A., N. 8a zu 8§ 50, und Schmid, Strafprozessrecht, 4. A.,
Rz 833, die von einer Rickzugsmdglichkeit 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 Grinden als unzuldssig erweist. Dies ist
vorliegend der Fall, indem die Schwyzer Behérden nach Verfahrensabtre-
tung an einen andern Kanton gestiitzt auf Art. 346 ff. StGB in der Sache
nicht mehr zustandig sind; eine solche ist in der Regel bis zur Fallung
des erstinstanzlichen Urteils mdéglich und zuldssig (Schweri/Banziger,
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a.a.0., 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
wurde (zur beschréanken Wirkung einer Einstellung vgl. auch § 72 StPO).

Indem der Strafgerichtsprasident das Verfahren abgeschrieben hat,
wabhlte er eine Erledigungsart, die in der Schwyzer Strafprozessordnung
erstinstanzlich nicht vorgesehen ist, jedoch auf dasselbe Ergebnis hin-
auslauft, indem das Verfahren im Kanton Schwyz formell-deklaratorisch
ohne weitere Wirkungen abgeschlossen wird. Die Beschwerde erweist
sich in diesem Sinne im Ergebnis als unbegriindet. Fragen kénnte man
sich noch, ob in solchen Fallen nicht die Verfahrensabtretung durch das
Gericht selbst erfolgen kénnte und sollte. Dass die Staatsanwaltschaft
die fir interkantonale Verhandlungen zustandige Behorde ist (§ 7 Abs. 2
StPO), spricht dafiir, dass der vorinstanzlich gewahlte Weg jedenfalls
zulassig ist, unabhangig davon, ob die Kompetenz zur Sachiberweisung
auch dem Gericht selbst zugestanden werden musste.

Nicht umstritten ist die interkantonale Zustandigkeit an sich, fir deren
Beurteilung das Bundesstrafgericht in Bellinzona zustandig ware
(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 diesbeziiglich eine Riickweisung entbehrlich erscheint;
das Beschwerdeverfahren hatte sich insoweit bei friiherer Vorlage ertb-
rigt (...).

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

5.7 Internationale Rechtshilfe

- Beschrédnkte Anfechtbarkeit von Zwischenverfigungen (Erw. 1).

- Keine Ausdehnung des Rechtshilfegesuchs im Beschwerdeverfahren
(Erw. 2).

- Gesetzliche Grundlagen der Rechtshilfe (Erw. 3).

- Rechtsfolgen eines ungendgenden Rechtshilfegesuchs, Ersatzeinzie-
hung nach Art. 13 Abs. 3 GwU (Erw. 4 - 5)?
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Aus den Erwédgungen.

1. Nach Art. 80e lit. b IRSG kénnen der Schlussverfligung vorange-
hende Beschlagnahmungen von Vermdgenswerten und Wertgegenstanden
angefochten werden. Die rechtshilfeweise Beschlagnahme oder Sperre
von Vermoégenswerten filhrt jedoch nicht automatisch zur selbstéandigen
Anfechtbarkeit der entsprechenden Zwischenverfiigung. Das Gesetz ver-
langt ausdrticklich, 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 Ausnahmefallen bejaht wer-
den; dies etwa bei einer Beschlagnahme, welche die wirtschaftliche Ta-
tigkeit eines Unternehmens oder einer Privatperson praktisch lahmlegt
oder Mittel betrifft, die eine Person fiir ihren Unterhalt bendtigt, 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 fir den Nachteil aus der Beschlagnahme von
Vermogenswerten obliegt dem Beschwerdeflihrer, weil der Gesetzgeber
den Anwendungsbereich der Beschwerde gegen Zwischenentscheide eng
umgrenzen wollte (Nicati, SJK 426 S. 14, die Beschwerdemdgglichkeiten
wurden denn auch gegeniber der bundesratlichen Vorlage zusatzlich
beschrankt, vgl. BBl 1995 Ill 29 f. und 54 sowie Wyss, SJZ 1997
S. 36). Er muss genau aufzeigen, warum ihm die Vorenthaltung der Ver-
mdgenswerte einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil beschert
(Nicati, ebd. zum Ganzen RK2 2005 66, 70 und 78 vom 8.8.2005).

In der Beschwerde wird ausgefiihrt, dass aufgrund der verfligten Kon-
toblockierung die d. GmbH ihren Zahlungspflichten nicht mehr nach-
kommen koénne, so dass der Gesellschaft die Kiindigung des Geschafts-
lokals sowie die Betreibung drohen. Die Ausflihrungen vermégen einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil fir die d. GmbH darzutun, nicht
aber fur deren Teilhaber und Mitgeschéftsfihrer K. (...).

2. Soweit die Staatsanwaltschaft A. in der Eingabe vom 2. Dezember
2005 aufgrund des in Deutschland angeordneten dinglichen Arrests das
Kantonsgericht um Pfandung samtlicher bestehender oder kinftiger
Forderungen ersucht, ist darauf nicht einzutreten. Die Staatsanwaltschaft
Schwyz und nicht das Kantonsgericht ist zustandige Rechtshilfebehérde
(8 74 Abs. 2 lit. a GO). Beschwerdegegenstand bildet vorliegend einzig
das Ersuchen vom 30. August 2005 um Beschlagnahme eines aus einer
angeblich planmassig zum Nachteil eines in Deutschland ansassigen
Subunternehmers begangenen Straftat erlangten Erléses im Sinne von
§ 73 Abs. 1 des deutschen Strafgesetzbuches. (...).
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3. Fur die Rechtshilfe zwischen der Bundesrepublik Deutschland und
der Schweiz sind in erster Linie die Bestimmungen des Europaischen
Ubereinkommens (iber 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, Geldwéscherei, Bd. Il, Zirrich 2002, § 7 N 565) im Europa-
ratsiibereinkommen Nr. 141 Gber Geldwascherei sowie Ermittlung, Be-
schlagnahme und Einziehung von Ertrdgen aus Straftaten vom
8. November 1990 (Geldwascherei-Ubereinkommen, GwU,
SR 0.311.53) geregelt, das fir die Schweiz am 1. September 1993 und
fur Deutschland am 1. Januar 1999 in Kraft getreten ist. Soweit diese
Staatsvertrage 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 vorlaufige Massnahmen
wie Einfrieren oder Beschlagnahme nach Massgabe und vorbehaltlich des
innerstaatlichen Rechts zu treffen (Art. 11 f. GwU), um jede Verausserung
in Bezug auf einen moglicherweise spater der Einziehung unterliegenden
Vermoégenswert zu verhindern. Das Ersuchen um entsprechende Zwangs-
massnahmen muss eine Sachdarstellung einschliesslich der rechtserhebli-
chen Tatsachen (wie Tatzeit, Tatort und Tatumstande), den Wortlaut der
Gesetzesbestimmungen oder, wenn dies nicht méglich ist, eine Darstel-
lung des anzuwendenden Rechts sowie die Erklarung enthalten, dass die
Massnahme auch nach dem Recht des ersuchenden Staates ergriffen wer-
den kénnte (Art. 27 Ziff. 1 lit. ¢ und d GwU). Erforderlichenfalls und so-
weit mdglich hat das Ersuchen neben Angaben zur betroffenen Person
unter anderem auch den Zusammenhang mit der Straftat auszuweisen
(Art. 27 Ziff. 1 lit. e GwU). 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 GwU; Art. 5 Ziff. 1 lit. a EUeR; Art. 64 Abs. 1 IRSG; Bernasconi,
a.a.0., 8 7 N 577; Hauser/Schweri/Hatmann, Schweizerisches Strafpro-
zessrecht, 6. Aufl., Basel 2005, 8 21 N 17 mit Hinweisen).

4. Die deutschen Strafverfolgungsbehérden werfen K. vor, von ihm
akquirierte Beratungsauftrage im EDV-Bereich verschiedener Firmen
Uber 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 bezabhlt,
sondern die entsprechenden Gelder bei der d. GmbH in der Schweiz
verblieben sein sollen.

a) (...).

b) Das Kantonsgericht teilt den gegenliber der Sachdarstellung der
ersuchenden Behdrden angebrachten Vorbehalt der Vorinstanz. Das
Rechtshilfeersuchen erschdpft sich im Wesentlichen in der Darstellung
von Mutmassungen und nicht weiter erharteten Anschuldigungen von
Zeugen. Spezifische vorsatzliche Handlungsweisen, die auf die Vermo-
gensminderung zum Schaden der Glaubiger bzw. auf den Bankrott der
Gesellschaften abzieten, sind dadurch nicht wahrscheinlich gemacht

(..

5. Aus diesen Griinden ist die angefochtene Zwischenverfiigung vom
23. September 2005 aufzuheben. Indes ist vor der Aufhebung vorlaufi-
ger Massnahmen der ersuchenden Behorde nach Mdglichkeit Gelegen-
heit zu geben, ihre Grinde fur die Aufrechterhaltung der Massnahme
darzulegen (Art. 12 Abs. 2 GwU). Die Vorinstanz wird deshalb der
Staatsanwaltschaft A. eine kurze Frist zur Stellungnahme sowie zur An-
derung bzw. Erganzung ihrer Ersuchen im Sinne von Art. 28 GwU anset-
zen missen. Diesbeziiglich ist noch auf folgendes hinzuweisen.

a) (...). Nach Art. 13 Abs. 1 GwU besteht die Verpflichtung zur Einzie-
hung von Tatwerkzeugen und Ertragen. Ertrag bezeichnet jedoch nur
jeden wirtschaftlichen Vorteil, der durch Straftaten erlangt wird (Art. 1
lit. a GwU) mithin nur Vermodgenswerte und Surrogate im Sinne von
Art. 59 Ziff. 1 StGB. Art. 13 Abs. 3 GwU verpflichtet indes auch zur
Einziehung eines dem Wert des Ertrags entsprechenden Geldbetrages
aus jedem auch in keinerlei Beziehung zur Straftat bestehenden Vermo-
genswertes. Die Frage, ob rechtshilfeweise auch im Hinblick auf eine
Ersatzforderung Vermogenswerte beschlagnahmt werden kénnen, braucht
vorliegend indes nicht weiter nachgegangen zu werden, weil die ersu-
chenden Behorden bisher den deliktischen Ursprung des Kontogutha-
bens als Grund fiir 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 ahnlicher Wirkung ergriffen werden kénnte.

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 Erwagungen jedoch selbst dann nicht umhin kénnen, ihren
Tatverdacht und insbesondere auch die doppelte Strafbarkeit sowie die
Mdoglichkeit der Beschlagnahme einer Ersatzforderung gegeniber der
Beschwerdefiihrerin nah deutschem Recht spezifiziert zu begriinden. Es
ist auch insofern nicht Sache der hiesigen Rechtshilfebehérdenin tber-
mittelten Akten nach Rechtshilfegriinden zu suchen.

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

6. Schuldbetreibungs- und Konkursrecht

6.1 Ausstandsverfahren

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

Aus den Erwdgungen.

2. Nach Art. 10 Abs. 1 SchKG dirfen die Beamten und Angestellten
der Betreibungs- und der Konkursdmter sowie die Mitglieder der Auf-
sichtsbehoérden in eigener Sache (Ziff. 1), in Sachen von Angehdrigen im
Sinne von Ziff. 2 sowie einer Person, deren Vertreter, Bevollméachtigte
oder Angestellte sie sind (Ziff. 3) und in Sachen, in denen sie aus ande-
ren Grinden befangen sein kdnnten, keine Amtshandlungen vornehmen.
Ein ausstandspflichtiger Betreibungs- oder Konkusbeamter muss ein an
ihn gerichtetes Begehren sofort seinem Stellvertreter Gbermitteln und
den Glaubiger davon mit uneingeschriebenen Brief benachrichtigen
(Art. 10 Abs. 2 SchKG). In der bisherigen Praxis hat das Kantonsgericht
zumeist ohne weitere Begriindung streitige Ausstandsbegehren gegen
Bezirksgerichtsprasidenten, die als untere Aufsichtsbehdrde in SchKG-
Sachen (8 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 Zustandigkeiten (formelles Ausstandsrecht) fur die Erledi-
gung einer Ausstandsstreitigkeit regle. Fir 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 stitzte sich dabei auf die Lehre und Rechtssprechung, wo-
nach die obere Aufsichtsbehodrde tber ein gegen die unteren Aufsichts-
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behdérden gerichtetes Ausstandsbegehren entscheide (SchKG-Peter,
Art. 10 Rz 19 mit Hinweis auf LGVE 1977 S. 437). Dies entspreche der
kantonalen Regelung in 8 58 Abs. 1 GO, wonach die Aufsichtsbehdrde
Uber ein streitiges Ausstandsbegehren zu befinden habe. Da das Kan-
tonsgericht obere Aufsichtsbehdrde in SchKG-Sachen ist (§ 10 Abs. 2
EVzSchKG), wurde es fiir Ausstandsgesuche als zustandig betrachtet.
Das Frage, ob Uberhaupt Uber ein streitiges Ausstandsbegehren in einem
Zwischenverfahren zu befinden ist, wurde im erwahnten Beschluss (KG
235/03 RK 2) aber ausdriicklich offen gelassen, kantonales Recht je-
doch wie in einem kurz vorher ergangenen Beschluss (KG 202/03 RK 2
vom 1.7.2003) ohne weitere Begriindung als anwendbar erklart.

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

a) In Streitfallen Gber die Pflicht zum Ausstand der Betreibungs- und
Konkursheamten sind einzig die Aufsichtsbehtérden zum Entscheid auf
dem Weg der gewodhnlichen Beschwerde nach Art. 17 ff. SchKG zustan-
dig (Jaeger, Schuldbetreibung und Konkurs I, Zirich 1911, Art. 10 N 5;
Jaeger/Walder/Kull/Kottmann, Bundesgesetz liber Schuldbetreibung und
Konkurs, 4. Aufl. Zurich 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 Uber die Ausstandspflicht selbstéandig und
es ist im mit der Revision des SchKG neu aufgenommenen Fall der Be-
fangenheit kein Ablehnungsverfahren durchzufihren und der Beamte ist
nicht gehalten, seine Weigerung, in den Ausstand zu treten, durch be-
grindeten 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 flihrt alsdann
zu einer Auseinandersetzung Uber den Ausstandsgrund (Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, ebd.). Anders soll es sich jedoch dort verhal-
ten, wo als Aufsichtsbehtrden Gerichtsbehérden eingesetzt sind. Sowohl
Mitglieder eines Kollegialgerichts als auch Einzelrichter sollen zumindest
im Fall der Befangenheit die Zustimmung des Gerichts einholen, dem sie
angehdren (Jaeger/Walder/Kull/Kottman, ebd.)und dessen Entscheid
wirde dem Weiterzug an eine allféallige obere kantonale Aufsichtsbehorde
oder an das Bundesgericht unterliegen (Walder, ZSR 1996 1. Halbbd.
S. 203). Diese Auffassung uberzeugt indes nicht, weil die Gerichtsprasi-
denten als untere Aufsichtsbehdrden keine richterlichen Funktionen
austben (vgl. dazu auch unten lit. ¢) 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 beschwerdefahiger, verfahrenslei-
tender Entscheid (BGE 129 11l 88 = Pra 2003 Nr. 109) ist. Der Aus-
standsentscheid kann deshalb nicht fur sich allein, sondern nur im Zu-
sammenhang einer anfechtbaren Verfigung im Sinne von Art. 17 ff.
SchKG weitergezogen werden. Das verhalt sich im Falle eines streitigen
Ausstandes von Aufsichtsbehdrden nicht anders. Als Entscheid im Sinne
von Art. 18 Abs. 1 SchKG gilt grundsatzlich 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 fir die betroffene Partei un-
zumutbar ware (Lorandi, Betreibungsrechtliche Beschwerde und Nichtig-
keit, Art. 18 N 20 ff.), was bei Ausstandsfragen nicht zutrifft.

b) Nachdem in der Botschaft ausdriicklich auf Art. 10 VwWVG Bezug
genommen wird (BBI 1991 Il 34), ist davon auszugehen, dass der Bun-
desgesetzgeber das Verfahren im Streitfall nicht nach dem Modell einer
selbstéandig anfechtbaren Zwischenverfigung im Sinne von Art. 10
Abs. 2 i.V.m. Art. 45 Abs. 2 VwWVG ausgestalten wollte. Dies liegt auf der
Hand, da weder die Betreibungs- und Konkursbeamten noch die kanto-
nalen Aufsichtsbehdrden als richterliche Behorden fungieren und das
Verfahren vor diesen Instanzen eher Zige einer verwaltungsinternen
Rechtspflege aufweist (Meier, Das Verwaltungsverfahren vor den Schuld-
betreibungs- und Konkursbehérden, Zirich 2002, S. 59 f.). Das kanto-
nale Recht verweist denn auch nur bezlglich der Gerichtsbehdrden dar-
auf, dass im Ubrigen die Bestimmungen der Gerichtsordnung und der
Zivilprozessordnung gelten (Titel Ill. Gerichtsbehorden § 18 EVzSchKG).
Der Bundesgesetzgeber hat dagegen anders als das nicht anwendbare
kantonale Ausstandsrecht (8 58 GO) auf einen separaten Entscheid tber
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 Aufsichtsbehorde Uberwiesene Aus-
standsgesuch ist deshalb nicht einzutreten.

4. Abgesehen vom bisher Gesagten ware das Ausstandsgesuch aus-
sichtslos. Praxisgemass kann nicht bereits aus dem blossen Umstand,
dass der Richter schon in friiheren 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 Beschwerdefahigkeit von Rickweisungsentscheiden

- Rlickweisungsentscheide der unteren Aufsichtsbehdrde kénnen nur
ausnahmsweise mit Beschwerde angefochten werden (Erw. 4).

Aus den Erwdgungen:

4. Als weiterziehbarer Beschwerdeentscheid einer unteren Aufsichts-
behtérde gemass Art. 18 Abs. 1 SchKG gilt ein Endentscheid, d.h. ein
materieller Entscheid, der eine Massnahme des Vollstreckungsverfahrens
zum Gegenstand hat. Zwischenentscheide einer unteren Aufsichtsbehor-
de, wozu in der Regel auch Rickweisungsentscheide gehoren, gelten
grundsatzlich nicht als Endentscheide. Ausnahmsweise sind auch blosse
Zwischenentscheide an die obere Aufsichtsbehérde weiterziehbar, wenn
durch sie die Rechtsstellung des Beschwerdefiihrers tangiert wird und er
bei einer Anfechtung des erst nachfolgenden Endentscheides einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil erleiden wiirde oder wenn das Zuwarten
bis zum Endentscheid unzumutbar ware (Lorandi, Betreibungsrechtliche
Beschwerde und Nichtigkeit, Art. 18 N 20-22; Cometta, Kommentar
zum SchKG, Art. 18 N 6; Staehelin, Kommentar zum SchKG, Ergéan-
zungsband, N 6 zu Art. 18). Ein Rickweisungsentscheid kann allenfalls
auch dann weitergezogen werden, wenn die angeordnete Massnahme der
unteren Aufsichtsbehdrde préazise Anweisungen an das Betreibungsamt
enthalt (BGE 112 Il 94 = Praxis 1987 Nr. 73 in Bezug auf Art. 19
SchKG). Eine Rickweisung dieser Art ohne neuerliche Abklarungen und
Ermessensausibung 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 Aufsichtsbehdrde 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 Beschwerdemdglichkeit fur Zwischenentscheide vorsehen
kénne (Praxis 2002 Nr. 155; von Cometta, a.a.O., bejaht; eine diesbe-
zlgliche ausdrickliche Regelung kennt das schwyzerische kantonale
Recht fir die SchKG-Beschwerde nicht).

a) Die untere Aufsichtsbehotrde hat den Pfandungsvollzug in der Grup-
pe Nr. 3228 aufgehoben und die Sache zwecks Vornahme weiterer Ab-
klarungen und anschliessenden Vollzugs einer neuen Pfandung im Sinne
der Erwagungen an das Betreibungsamt zurtickgewiesen. Es liegt damit
ein Zwischenentscheid in Form eines Rickweisungsentscheides vor, mit
dem die Beschwerdesache nicht erledigt worden ist. Hauptgrund der
Ruckweisung war die fehlende Angabe Uber 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 nachstmdgliche Kindigungstermin festgestellt werden. Der Ent-
scheid der unteren Aufsichtsbehérde beinhaltet demnach nicht nur pra-
zise Weisungen an das Betreibungsamt zur Berechnung des Existenzmi-
nimums, sondern zugleich die Anordnung weiterer Abklarungen mit un-
gewissem Resultat. Nachdem der Rickweisungsentscheid nicht bloss
prazise Anordnungen enthalt, sondern neue Abklarungen durch das Be-
treibungsamt fordert, entféllt die ausnahmsweise Anfechtbarkeit im Sin-
ne der erwdhnten Praxis.

b) Der Beschwerdefiihrer rligt zudem nicht, dass die untere Aufsichts-
behérde zu Unrecht die Beschwerdesache zwecks Ermittlung des Ein-
kommens der Ehefrau und proportionaler Verteilung des Existenzmini-
mums auf die Einkommen beider Ehegatten zurlickgewiesen hat. In der
Beschwerde vom 13. August 2005 opponiert er nur den Weisungen,
welche die untere Aufsichtsbehérde dem Betreibungsamt betreffend
Wohnkosten und Schulgeld erteilt hat. Die Anfechtung des Ruckwei-
sungsentscheides ist deshalb auch aus diesem Grunde ausgeschlossen.
Selbst wenn die Beschwerdepunkte begriindet waren, kdnnte aus diesem
Grund nicht sofort der definitive Entscheid Uber die Hohe des Existenz-
minimums des Schuldners und der allfélligen pfandbaren Quote herbei-
gefihrt werden.

c) Infolge Aufhebung der Notbedarfsberechnung des Betreibungsamtes
liegt in Bezug auf die Pfandungsgruppe Nr. 3228 zur Zeit keine Ein-
kommenspfandung vor (gemass Auskunft vom 22. September 2005 hat
das Betreibungsamt in der fraglichen Gruppe die Pfandung noch nicht
neu vollzogen). Der Beschwerdeflihrer kann demnach durch die ange-
fochtene Verfligung auch nicht beschwert sein. Zur Zeit hat er noch kein
schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung oder Abanderung des Ent-
scheides der unteren Aufsichtsbehdrde. Er hat die Mdglichkeit, den
Pfandungsvollzug, welchen das Betreibungsamt Kissnacht neu erlassen
wird, anzufechten, falls dieser zu seinem Nachteil ausfallen wird. Erst
durch eine Neufestsetzung des Existenzminimums bzw. der pfandbaren
Lohnquote in einem Pfandungsvollzug wird der Beschwerdefiihrer be-
schwert und dadurch zur Beschwerde legitimiert sein. Weder erleidet er
durch eine allféllig spatere Anfechtung der neuen Existenzminimumbe-
rechnung einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil noch erweist sich
eine spatere Beschwerdeflihrung als unzumutbar.

d) Es kann offen gelassen werden, ob der Schuldner bereits jetzt be-
schwerdelegitimiert ware, wenn er auch gertgt hatte, die Sache sei von
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der Vorinstanz zwecks Neuberechnung des Einkommens bzw. der pfand-
baren Lohnquote falschlicherweise ans Betreibungsamt Kissnacht zu-

rickgewiesen worden. Damit muss auch nicht geprft werden, ob und

allenfalls unter welchen Voraussetzungen ein Riickweisungsentscheid der
unteren Aufsichtsbehdérde, der prazise Anordnungen an das Betreibungs-
amt enthalt, 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-
laufigen Prifung kurz auf die Rigen des Beschwerdefiihrers eingegangen
werden. (...).

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

6.3 Rechtsoffnungsforum

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

- Die Rechtshédngigkeit einer Betreibung allein bewirkt keine Zustel-
lungsfiktion fir das nachfolgende Rechtséffnungsverfahren (Erw. 5).

Aus den Erwdgungen:

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). Gestlitzt darauf
macht der Beklagte geltend, zur Beurteilung des klagerischen Rechtsoff-
nungsbegehrens sei ortlich nicht die Vorinstanz, sondern der Richter am
neuen Wohnort des Beklagten in A. zustandig, weshalb auf das klageri-
sche Rechtséffnungsbegehren in Aufhebung der vorinstanzlichen Verfi-
gung nicht einzutreten sei.

Die Klagerin halt dem entgegen, der Wohnsitzwechsel sei ihr vom Be-
klagten nicht mitgeteilt worden, erst im laufenden Verfahren habe sie
davon erfahren. Gemass einer langjahrigen Praxis des Bundesgerichts
kann der Beklagte im Falle einer Wohnsitzverlegung nach Anhebung der
Betreibung am bisherigen Betreibungsort auf Rechtséffnung belangt
werden, wenn der Beklagte den Wohnsitzwechsel dem Klager nicht mit-
geteilt hat und der Klager auch anderweitig nicht vom neuen Wohnort
erfahren hat (Staehelin, in: Staehelin/Bauer/Staehelin, Kommentar zum
SchKG, Bd. |, Basel/Genf/Minchen 1998, N 22 zu Art. 84 SchKG;
Schmid, a.a.O., N 8 zu Art. 53 SchKG; BGE 115 Il 30; 112 Ill 11).
Dass die Klagerin vor Khgeanhebung vom Beklagten selber oder durch
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andere Umstande 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 dirfte", gentigt jedenfalls nicht.
Insofern erweist sich die Unzustandigkeitseinrede des Beklagten als
unbegrindet.

Kommt hinzu, dass nach der revidierten Fassung von Art. 84 Abs. 1
SchKG der Richter des "Betreibungsortes" Gber Gesuche um Rechtsoff-
nung entscheidet. Zustandig ist damit auch bei nachtraglicher Wohnsitz-
verlegung der Richter am bisherigen Betreibungsort, zumal der Rechts-
offnungsrichter nicht befugt ist, den Zahlungsbefehl in Bezug auf die
ortliche Betreibungszustéandigkeit zu Uberprifen (BGE 120 Il 7 ff., S. 9,
Erw. 3). Insofern ist die erwéhnte Praxis zu Art. 53 SchKG mit Einfiih-
rung des neuen Art. 84 Abs.1 SchKG obsolet geworden (Jae-
ger/Walder/Kull/Kottmann, Kommentar zum SchKG, Bd. |, 4. Aufl., Zi-
rich 1997, S. 378; Walder, Kommentar zum SchKG, 16. Aufl., Zirich
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., Ergéanzungsband, Ba-
sel/Genf/Munchen 2005, ad N 22 zu Art. 84 SchKG; OGer TG, RBOG
1998, S. 105 ff.). Diese Auffassung Uberzeugt jedoch nicht. Sie hatte
zur Folge, dass der Rechtsoffnungsrichter auf eine Uberpriifung der o6rtli-
chen Zustandigkeit des Betreibungsamtes zum Erlass des Zahlungsbe-
fehls zu verzichten, gleichzeitig aber Uber den neuen Betreibungsort bzw.
die ortliche Zustandigkeit fir die Fortsetzung der Betreibung zu befinden
hatte. Dies ware wenn nicht widersprichlich, so doch wenig praxisge-
recht (vor allem auch in den Fallen von Art. 265a Abs. 1 SchKG). Uber-
dies spricht Art. 53 SchKG von der "Fortsetzung" der Betreibung am
bisherigen bzw. neuen Wohnort, nicht vom Rechtséffnungsverfahren.
Letzteres ist vielmehr nach dem Wortlaut von Art. 84 Abs. 1 SchKG dort
zu fuhren, wo die Betreibung eingeleitet wurde. Die Einrede der ortlichen
Unzustandigkeit erweist sich daher vorliegend als unbegriindet. Der Re-
kurs ist in diesem Punkt abzuweisen.

5. Gemass § 114 Abs. 1 GO sind Vorladungen und andere gerichtliche
Verfigungen durch die Post, einen Kanzleibeamten oder ausnahmsweise
durch die Polizei zuzustellen. Die Zustellung erfolgt an den Adressaten
personlich 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 (8115
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 Verfigung 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 "Empfanger konnte unter angegebener Adresse nicht
ermittelt werden" retourniert. Eine Zustellung im Sinne von § 113 GO an
den Adressaten personlich oder an eine zum Empfang berechtigte Person
ist damit nicht erfolgt. Allerdings bestimmt § 117 GO, dass eine Partei
Anderungen ihres gewdhnlichen Aufenthaltsortes wéahrend einer Untersu-
chung oder eines gerichtlichen Verfahrens unverziglich anzuzeigen hat;
unterlasst sie dies, so sind Zustellungen an die letztbekannte Adresse
rechtswirksam. Im Zeitpunkt des erstmaligen Zustellungsversuchs stand
der Beklagte jedoch in keinem Prozessrechtsverhaltnis. Ein solches sollte
durch die Verfigung vom 19. Juli 2005 erst begriindet werden (vgl.
88 166 und 167 ZPO sowie Hauser/Schweri, Kommentar zum zircheri-
schen Gerichtsverfassungsgesetz, Zirich 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 Verhaltnis im Sinne von § 117 GO zu begriinden, 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 unmissverstandlich festgehalten,
dass nach erhobenem Rechtsvorschlag kein hangiges Verfahren vorliegt,
in welchem der Betreibungsschuldner mit der Zustellung behdrdlicher
Akte rechnen muss (BGE 130 Il 399 ff.; bestatigt 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 rechtsgultigen Zustellungsver-
such. Da der Beklagte zu diesem Zeitpunkt nach dem Gesagten nicht in
einem Prozessverhaltnis stand, hatte er auch nicht ohne Weiteres fir 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 Griinde, welche fir eine schuld-
hafte Zustellungsverhinderung sprechen wirden, werden weder von der
Vorinstanz noch von der Klagerin genannt. Vor Erlass des Sdumnisurteils
hatte die Vorinstanz daher einen zweiten Zustellungsversuch im Sinne
von § 115 Abs. 1 GO an die Tessiner Adresse vornehmen missen (vgl.
Art. 122 Abs. 2 BV sowie BGE 127 | 34). Der Entscheid gestitzt auf die
Akten war somit unzulassig. In teilweiser Gutheissung des Rekurses ist
die Sache zu neuer Beurteilung unter Beriicksichtigung der Einreden des
Beklagten an die Vorinstanz zurtickzuweisen, wobei dem Beklagten Gele-
genheit einzurdumen sein wird, zu den zweitinstanzlichen Noven der
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Klagerin Stellung zu nehmen, nétigenfalls mit Gegenausserungsrecht

derselben. Bei dieser Gelegenheitwird auch die Zeichnungsberechtigung

der fir sie firmierenden Personen zu Uberprifen sein (vgl. 8§ 26 ZPO).
(Beschluss vom 14. November 2005, RK2 2005 122; vgl. Publikation

in SJZ 102/2006 Nr. 3 66 f.).

6.4 Kleines Rechtsoffnungsverfahren

- Flr ausserkantonale Rechtsdffnungstitel kommt das ,kleine Rechtsoff-
nungsverfahren” zur Anwendung (Erw. 4.a).

- Kognition des Rechtsdffnungsrichters nach Art. 79 Abs. 2 SchKG
(Erw. 4.6 - ¢).

Aus den Erwdgungen:

4. Die Beschwerdefuhrerin rigt im Wesentlichen, es sei gemass bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung hinreichend, wenn ihre Verwaltungsent-
scheide sich prazise auf die hangige Betreibung beziehen und den
Rechtsvorschlag ausdriicklich aufheben wiirden, und dass ihre Verfligun-
gen vom 9. bzw. 14. Dezember 2004 diesen Anforderungen gentigten.
Die Beschwerdefiihrerin macht insoweit eine klare Verletzung materiellen
Rechts durch die Vorinstanz geltend.

a) Mit der Gesetzesadnderung vom 16. Dezember 1994 ist in Art. 79
Abs. 1 SchKG die bisherige Rechtsprechung verankert worden, wonach
ein Glaubiger, der ohne vorgéangigen Rechtséffnungstitel 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 Rechtséffnungstitel erlangt hat, direkt
die Fortsetzung der Betreibung verlangen kann, ohne das Rechtsoff-
nungsverfahren nach Art. 80 SchKG zu durchlaufen, sofern das Disposi-
tiv des Entscheides mit Bestimmtheit auf die hangige Betreibung Bezug
nimmt und der Rechtsvorschlag ausdrtcklich als aufgehoben erklart 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 11l 246; vgl. auch Ursprung, Das Zusammenspiel des Schuldbetrei-
bungs- und Konkursrechts mit dem Sozialversicherungsrecht, BISchK
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 Glaubi-
ger beim Rechtséffnungsrichter einen Entscheid erwirkt hat, welcher die
Einreden als unzutreffend zurlickweist. Der Richter prft jedoch lediglich
solche Einreden und nicht etwa die materielle Richtigkeit des Entschei-
des oder weitere Verfahrensmangel (Kofmel, Die Rechtséffnung gemass
revidiertem SchKG, AJP 11/96 S. 1351).

b) Zutreffend bringt die Beschwerdeflihrerin vor, dass ihre einsprache-
fahige Verfigung vom 14. Dezember 2004 sich auf den in der Betrei-
bung Nr. 66143 des Betreibungsamts Hofe erhobenen Rechtsvorschlag
bezieht und diesen beseitigt. Der Vorderrichter durfte grundséatzlich nur
noch die durch den Schuldner erhobene Einrede priifen, nicht richtig
vorgeladen worden zu sein. Inwiefern die Frage der Vollstreckbarkeit im
Verfahren nach Art. 79 Abs. 2 SchKG geprift 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 11l 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 einschrankt und die ,Feststellung” von Ausstanden bei gleich-
zeitiger Rechtsvorschlagsaufhebung nicht als genligende Leistungsverfi-
gung betrachtet. Es ware ihr zwar zuzugestehen, dass die Zahlungspflicht
in den beiden Verfigungen etwas unbeholfen ,festgestellt* und nicht in
der fiir Urteile (iblichen Pragnanz redigiert ist. Eine solche Uberpriifung
einschliesslich Zustandigkeitskontrolle 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 Rechtsoffnungsverfahren
entbehrlich (Staehelin, a.a.O., N 1). Indem die angefochtene Verfligung
die dem Rechtsoffnungsrichter nach Art. 79 Abs. 2 SchKG zustehende
formelle Kognition Uberschreitet, 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
Pramienforderungen zulassig ware (kritisch Kieser, ATSG Kommentar,
Zirich 2003, Art. 54 N 15).

Hinsichtlich Betreibung Nr. 66144 des Betreibungsamtes Hoéfe liegt
der Verfligung vom 9. Dezember 2004 der Beschwerdefuhrerin allerdings
eine formelle Unzulanglichkeit zugrunde. Darin, wie Ubrigens auch im
Fortsetzungsbegehren vom 24. Marz 2005, wird eine (nicht Uberprifba-
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re) Betreibung ,Nr. 6614“ angerufen, womit Art. 79 Abs. 1 Satz 2
SchKG nicht Genlige getan ist, indem auf die Betreibung, in welcher die
Beurteilung der Einreden ansteht, nicht ausdriicklich Bezug genommen
wird. Insoweit ist im Ergebnis nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz
im Verfahren E5 05 276 auf da s Begehren fiir 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 Vollstreckbarkeitsprifung auf das Begeh-
ren der Beschwerdefiihrerin nicht eingetreten ist. Da die Einrede bezlg-
lich ausserkantonalen Verwaltungsverfigungen nicht auf die physische
Vorladung beschrankt ist, sondern das Erfordernis der ordnungsgemassen
Zustellung der das Verfahren einleitenden Verfigung 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 zuriick-
zuweisen (8 221 ZPO). Mit der ins Recht gelegten, von der Beschwerde-
fuhrerin selbst ausgestellten Rechtskraftbescheinigung ist nicht belegt,
dass das Erfordernis der ordnungsgemassen Zustellung bzw. (der mit der
einsprachefahigen Verfligung moglicherweise zusammenfallenden) Ver-
fahrenseinleitung erfullt ist, wozu der Glaubigerin Nachfrist anzusetzen
sein wird. Uberdies fehlen die beim Betreibungsamt beizuziehenden
Akten zur Bescheinigung desselben vom 12. April 2004, insbesondere
die Fristansetzung und eine allféllige 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).

- Betreibungsamtiliche Kognition, Lastenbereinigungsverfahiren und Vor-
gehen nach Versteigerung (Erw. 3 - 5).

Aus den Erwdgungen:

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

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

a) Das bauerliche Gewinnanteilsrecht gemass Art. 619 ff. aZGB ist
durch Art. 92 BGBB abgeéndert und die Art. 619bis - 625bis aZGB sind
mit Wirkung ab dem 1.1.1994 aufgehoben worden. Neu ist das bauerli-
che Gewinnanteilsrecht in Art. 28 ff. BGBB geregelt. Hinsichtlich des
Ubergangsrechts 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 Giiltigkeit behalt.
Soweit vertraglich nichts Abweichendes vereinbart worden ist, richten
sich jedoch Falligkeit und Berechnung nach dem Recht, das im Zeit-
punkt der Veradusserung gilt. Die nach altem Recht, also vor dem 1. Ja-
nuar 1994 erfolgte Vormerkung bleibt rechtsgiiltig, in Anwendung des
Art. 17 Abs. 3 Schlusstitel ZGB jedoch auch mit allen Konsequenzen
und Wirkungen des alten Rechts (Verfligung des Bezirksgerichtsprasiden-
ten Schwyz vom 19. Februar 2003, in: EGV 2003 Nr. 6.8 Erw. 2.3;
Jean-Michel Henny/Reinhold Hotz/Benno Studer, im Kommentar BGBB,
N 21 zu Art. 94).

b) Die Wirkungen der Vormerkung gemass Art. 619quinquies aZGB
waren mit Ausnahme der Solidarhaftung des Erwerbers umstritten. Es
entbrannte ein erbitterter Streit Gber 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 bauerlichen Bodenrecht [Art. 28 ff. BGBB], Diss. 2004,
Rz 1212 ff.). Die Uberwiegende Doktrin und die Praxis gingen davon aus,
dass dem vorgemerkten Gewinnanteilsrecht eine Prioritatswirkung ge-
mass Art. 959 Abs. 2 ZGB gegenuber spaéer errichteten Rechten zu-
kommt (BGE 104 1l 82 Erw. 1; KG 224/93 RK 2, Beschluss des Kan-
tonsgerichtes Schwyz vom 23. September 1993; Entscheid der Schaff-
hauser Aufsichtsbehérde vom 8. Oktober 1993, in: BISchK 1995
S. 75 ff.; EGV-SZ 2003 Nr. 6.8 Erw. 2.b; Rudolf Schwager, Das bauerli-
che Gewinnanteilsrecht in der Zwangsvollstreckung gegen den Uberneh-
mer, in: SJZ 77 [1981] 310; Deschenaux/Weber, Das Grundbuch, in
SPR V/I3 II, S. 662 ff.; Meyer, a.a.0., Rz 1240). Nach dieser Auffas-
sung bewirkt die Vormerkung, dass die Forderung der Gewinnanspruchs-
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berechtigten einem Grundpfand &hnlich durch den Wert des Grundstlicks
gesichert wird und der Vormerkung Prioritat gegentiber jedem spateren
erworbenen Recht (auch Grundpfandrechten und betreibungsrechtlichen
Beschlagsrechten) zukommt.

c) Das Betreibungsamt und damit auch die Aufsichtsbehdrden 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 Falligkeit und
Berechnung nach dem neuen Recht richten (Art. 94 Abs. 3 BGBB).
Art. 29 BGBB konkretisiert fir den Fall der Zwangsvollstreckung den
massgebenden Verausserungszeitpunkt nicht. In der Lehre herrscht keine
Einigkeit dartiber, welcher Verausserungstatbestand 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 béauerlichen Erbrecht (S. 366) fihren
die Zwangsvollstreckung unter den Verausserungstatbestand von Art. 29
Abs. 1 Bst. a BGBB auf, ohne allerdings naher darauf einzugehen (eben-
so laut Meyer, a.a.0., Rz 571, Anm. 956 Steinauer, Droit au gain, 17).
Eine andere Meinung vertritt mit einlasslicher Begriindung Meyer (a.a.O.,
Rz 730 f.). Er ist der Auffassung, dass die Zwangsvollstreckung den
enteignungsrechtlichen Tatbestdnden zuzuordnen sei und damit analog
zu Art. 29 Abs. 2 Bst. b BGBB das Verfahren als eingeleitet gelte, sobald
das betreibungsrechtliche Beschlagsrecht begrindet werde (bei der
Pfandung der Pfandungsvollzug). Das sei — so Meyer — der friiheste Zeit-
punkt, in dem das Grundstiick erstmals an das Zwangsvollstreckungsver-
fahren gebunden werde. Ware ein spaterer Zeitpunkt massgebend, so
konnte der Ubernehmer durch Ergreifen aller moglicher Rechtsmittel das
Verfahren verzégern und dadurch allenfalls den Eintritt des Gewinnan-
spruchs verhindern. Mangels Kognition der Aufsichtsbehoérde 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 Verdusserungszeitpunkt gemass Art. 29 Abs. 1 lit. c BGBB ausgeldst
hat.

3. Die Beschwerdefuhrerinnen machen mehrere Fehler des Betrei-
bungsamtes bei der Vorbereitung der Verwertung geltend (siehe oben
Erw. 1). Diese kdnnen mittels Beschwerde gertigt werden (BGE 121 I
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

Grundstick ruhenden Lasten (Dienstbarkeiten, Grundlasten, Grund-
pfandrechte und vorgemerkte persénliche Rechte) anhand der Eingaben
der Berechtigten und eines Auszuges aus dem Grundstick (Art. 140
Abs. 1 SchKG; Art. 34 VZG). Anspriche, die nach Ablauf der Anmel-
dungsfrist gemass Art. 138 Abs. 2 Ziffer 3 SchKG geltend gemacht wer-
den, durfen nicht in das Lastenverzeichnis aufgenommen werden
(Art. 36 Abs. 1 VZG). Im Ubrigen ist das Betreibungsamt nicht befugt,
die Aufnahme der in dem Auszug aus dem Grundbuch enthaltenen oder
besonders angemeldeten Lasten in das Verzeichnis abzulehnen, diese
abzuéndern 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 Anspriiche oder solche, die sich aus dem Grundbuch
ergeben, materiell zu Uberprifen. Nur ausnahmsweise darf das Betrei-
bungsamt Anspriiche ablehnen, die gar nie eine Belastung des zu verwer-
tenden Grundstiicks bilden kdnnen, wie etwa ein nicht im Grundbuch
vorgemerktes Benutzungsrecht an einer Liegenschaft (BGE 121 Il 26
Erw. 2.b = Praxis 84 (1995) Nr. 180; Hausermann/Stockli/Feuz, in:
Staehelin/Bauer/Staehelin, SchKG 1l, Basel/Genf/Minchen 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) dafir, dass
das Betreibungsamt auch Lasten aufzunehmen hat, die sich formell aus
dem Grundbuch ergeben, denen in Wirklichkeit aber keine Belastung des
Grundstlicks entspricht.

b) Das Betreibungsamt hat zwar die Vormerkung der Gewinnanteils-
rechte der Beschwerdeflihrerinnen 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 verfligt, 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 zulas-
sig ist: BGE 99 Il 70 Erw. 3) gedussert und sich damit eine Beurteilung
Uber den Bestand eines Rechts angemasst, wofir es nicht zustandig ist.
Es hat einen sich aus dem Grundbuch ergebenden Anspruch bestritten,
obwohl das Amt nach dem oben Gesagten daflr klarerweise nicht befugt
ist, woran auch nichts andert, wenn die Vormerkungsdauer im Zeitpunkt
der Auflage des Lastenverzeichnisses abgelaufen war. Es ist Sache des
Zivilrichters, im Rahmen eines allfélligen Lastenbereinigungsverfahrens
Uber einen strittigen Anspruch zu befinden. Selbst wenn Klarheit dariber
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bestiinde, dass ein Verdusserungstatbestand 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.

¢) 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 Héhe des Gewinnanteils
erst mit dem Zuschlag bekannt wird. Es handelt sich nicht um eine
grundpfandliche Sicherung, womit die Auffihrung unter der Rubrik ,A.
Grundpfandgesicherte Forderungen“ gemass obligatorischem Formular
VZG 9 B nicht in Frage kommt. Die Vormerkung des Gewinnanteilsrechts
des alten Rechts wurde zu Recht unter ,B. Andere Lasten* aufgefiihrt
(siehe dazu: Meyer, a.a.O., Rz 1457; BISchK 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 Beschwerdefuhrerinnen riigen, 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 Uber die Vormerkung gemass
Art. 619quinquies aZGB wirkt sich auch auf deren Behandlung im
Zwangsvollstreckungsverfahren aus. Mit der Uberwiegenden Praxis und
Lehre hat sich das Kantonsgericht in einem Aufsichtsverfahren daftr
ausgesprochen, dass dem vorgemerkten Gewinnanteilsrecht des alten
Rechts Prioritatswirkung gemass Art. 959 Abs. 2 ZGB gegeniber spater
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) ndher eingetre-
ten werden muss (siehe dazu eingehend: Meyer, a.a.0., Rz 1226 ff.).
Der Prioritatswirkung gemass Art. 959 Abs. 2 ZGB ergibt sich aus dem
Datum der Eintragung in das Hauptbuch (Art. 972 Abs. 1 ZGB). Wah-
rend sich die Stellung eines Grundpfandrechts aus dessen Rang ergibt,
bestimmt sich die Stellung der beschrankt dinglichen Rechte und auch
der vorgemerkten personlichen Rechte nach Art. 959 Abs. 2 ZGB nach

85



A 6.5

dem Grundsatz der Altersprioritat (Tuor/Schnyder/Schmid, Das Schweize-
rische Zivilgesetzbuch, 12. A., S. 932; BGE 119 Il 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. Vorbehalt-
lich eines entgegenstehenden gerichtlichen Entscheides im Lastenberei-
nigungsprozess uber die Wirkung der Vormerkung gilt im Versteigerungs-
fall, dass der Gewinnanspruch an den Erwerber nicht Gberbunden wird,
sondern die Miterben vorab aus dem Verwertungserlos zu befriedigen
sind (Meyer, a.a.0., Rz 1458 ff. mit Hinweisen).

cc) Der unzuléssige Hinweis in den Steigerungsbedingungen Ziffer 20,
wonach das Gewinnanteilsrecht infolge Zeitablaufs dahingefallen sei, hat
allenfalls den Schuldner, Glaubiger oder andere am Grundstiick Berech-
tigte davon abgehalten, die eingetragenen Vormerkungen der Gewinnan-
teilsrechte zu bestreiten. Das Lastenverzeichnis muss deshalb erneut
samtlichen Glaubigern, zu deren Gunsten das Grundstlick gepfandet ist,
allen Grundpfandglaubigern 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 Falligkeit eines im Verzeichnis
angefiihrten Anspruchs bestreiten kénnen (Art. 140 Abs. 2 SchKG,
Art. 37 Abs. 2 VZG), andernfalls die im Lastenverzeichnis enthaltenen
Anspriiche als anerkannt gelten.

dd) Der Lastenbereinigungsprozess dient der definitiven Feststellung
des Bestandes des Gewinnanteilsrechts am zu verwertenden Grundsttick
in der laufenden Betreibung (Meyer, a.a.0., Rz 1461 am Schluss). Fur
diesen Prozess verweist Art. 140 Abs. 2 SchKG auf die Vorschriften des
Widerspruchsverfahrens geméss Art. 107 bis 109 SchKG. Gemass Art. 9
Abs. 1 VZG weist das Betreibungsamt die Klagerrolle der bestreitenden
Partei zu, wenn das Recht im Grundbuch eingetragen ist und dessen
Bestand und Rang von der Eintragung abhangt. Meyer, a.a.O., Rz 1440,
weist zu Recht darauf hin, dass die vorlaufige Eintragung des Pfand-
rechts zur Sicherung des Gewinnanspruchs auf einseitiges Begehren der
Berechtigten vorgenommen wurde (was analog auch fur die altrechtliche
Vormerkung nach Art. 619quinquies aZGB gilt) und weder Bestand noch
Hohe der Forderung glaubhaft gemacht werden mussten. Deshalb solle
die Grundbucheintragung nichts daran andern, dass die Klagerrolle
grundsatzlich den Gewinnanspruchsberechtigten zukomme (Meyer be-
grindet dies auch unter Berufung auf Stahelin mit einer Wahrscheinlich-
keitsprognose Uber den Bestand des dinglichen Rechts, siehe Daniel
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Stahelin, Die Aufnahme in das Lastenverzeichnis und die Parteirollenver-
teilung fir 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 Klagerrolle 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 vorlaufigen Eintragung
der Pfandrechts zur Sicherung des Gewinnanspruchs der Miterben im
Grundbuch im Sinne von Art. 34 BGBB (act. 13) nicht mehr bertcksich-
tigt werden, da die Vormerkung nach Ablauf der Frist gemass Art. 138
Abs. 2 Ziffer 3 SchKG erfolgte (Art. 36 Abs. 1 VZG; Ingrid Jent-
Sorensen, Grundstickgewinnsteuern und Gewinnanteilsrecht in der
Zwangsverwertung von Grundsticken, in: BISchK 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-
mass Art. 619quinquies aZGB innert einer anzusetzenden Frist von
10 Tagen zu ermdglichen (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 kénnen
(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 — vorbehaltlich einer anderweitigen
gerichtlichen Entscheidung im Lastenbereinigungsprozess — der Gewinn-
anspruch der Miterben geméss Vormerkung vom 23. Januar 1976 an den
Erwerber nicht Gberbunden wird und dieser vorab aus dem Verwertungs-
erlés 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 ausdriicklichen gesetzlichen Regelung
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mangelt (siehe EGV 2003 Nr. 6.8 Erw. 3; Meyer, a.a.0., Rz 1461;
Schwager, a.a.O., S. 311). Unprajudiziell erscheint dabei der Vorschlag
von Meyer dem Kantonsgericht als sachgerechteste Losung. Danach
ermittelt das Betreibungsamt im Verteilungsverfahren im Rahmen des
Kollokationsplanes und der Verteilungsliste die Hohe des Gewinnan-
spruchs. Damit wird eine Bestreitung und allenfalls gerichtliche Beurtei-
lung der Berechnung und der Hohe des Gewinnanspruchs in analoger
Anwendung von Art. 140 Abs. 2 und Art. 106 ff. SchKG ermdglicht.
Nach der definitiven Feststellung des Gewinnanspruchs der Miterben
sind diese wie erwéhnt aus dem Erlos vorab zu befriedigen. Ebenso ist
ein Doppelaufrufsverfahren entbehrlich, da der Gewinnanspruch nicht
Uberbunden, sondern vorab befriedigt wird und auch nachgehende
Pfandrechte den Wert des Grundstiicks nicht beeintréchtigen (Meyer,
a.a.0., Rz 1458 ff.; Schwager, a.a.O., S. 311).

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

6.6 Zwangsversteigerung nach Beschlagnahme

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

Aus den Erwédgungen:

1. Im Strafverfahren gegen G. erliess das kantonale Verhéramt am
8. April 1997 eine Grundbuchsperre Uber das Grundstuck X. (...). Die
Beschlagnahme erfolgte (...) im Hinblick auf eine spétere richterliche
Einziehung und zur Durchsetzung einer allfélligen Ersatzforderung ge-
mass Art. 59 Ziff. 2 StGB sowie zur Sicherung der Strafverfahrenskosten
(8 35 Abs. 2 StPO). In der Folge merkte das Grundbuchamt die Grund-
buchsperre auf dem Grundstick X. (...) an.

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

3. (.).
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