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All

A Zivil- und Strafgerichte’

1. Gerichtsordnung

1.1 Entscheidbegriindungsbegehren

Rechtsnatur eines Begriindungsbegehrens (Erw. 2).
Rechizeitigkeit, Fristberechnung bei Absendung im Ausland (Erw. 3).
Wiederherstellung (Erw. 4).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Urteilsdispositiv erkannte die Zivilkammer des Kantonsgerichtes
Schwyz auf Abweisung der Berufung; dem Urteilsdispositiv war eine
Kurzbegrindung beigefiigt. Den Parteien wurde gemass § 135 Abs. 1 GO
angezeigt, dass sie innert nicht erstreckbarer Frist von 20 Tagen seit
Zustellung eine Entscheidbegriindung verlangen kénnen, andernfalls das
vorliegende Dispositiv ohne weitere Mitteilung in Rechtskraft erwéachst
und ein Rechtsmittel dagegen ausgeschlossen ist. Das klagerische Be-
grindungsersuchen ging am 6. Marz 2006 beim Kantonsgericht ein; es
wurde am 2. Marz 2006 in Deutschland postalisch aufgegeben. Mit
Schreiben vom 10. Marz 2006 beantragte der Klager vorsorglich die
Wiederherstellung der Frist zur Stellung des Begriindungsersuchens.

Aus den Erwdgungen:

2. (...). a) Gemass 8§ 29 GO kann der Prasident Uber verspatete oder
unzulassige Rechtsmittel entscheiden. In diesen Fallen besteht die Ver-
pflichtung zur formellen Entscheidung und es ergeht ein — unter Um-
standen prasidialer - Nichteintretens- und somit Endentscheid. Vorlie-
gend geht es indessen nicht darum, Uber die verspatete Einlegung eines
Rechtsmittels zu befinden. Auch fir den vorliegenden Fall geht der Kla-
ger des ordentlichen Rechtsmittels verlustig, falls sein Begrindungser-
suchen als verspatet aus dem Recht gewiesen und dem Wiederherstel-
lungsantrag nicht stattgegeben wird; insoweit besteht hinsichtlich der
ihn treffenden Rechtsfolgen Kongruenz mit einem Nichteintretensent-

! Entscheide des Kantonsgerichts, sofern nicht anders gekennzeichnet; Publika-
tionen erster Instanzen sind am Schluss des jeweiligen Sachbereichs platziert.
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scheid gemass 8§ 29 GO. Wird der Anspruch des Klagers auf Ausfertigung
eines Begrindungsbegehrens infolge Fristablaufes abgewiesen, wird
implizit dessen Anspruch auf Weiterzug des begriindeten Urteils ver-
neint; dies fuhrt zur Rechtskraft des bestehenden Dispositivs, stellt da-
her unzweifelhaft einen Endentscheid in der fraglichen Sache dar und
kann somit schwerlich als prozessleitende Entscheidung klassifiziert
werden (so ohne weiere Begrindung Hauser/Schweri, Kommentar zum
zurcherischen Gerichtsverfassungsgesetz, 8 159 N 8; vgl. auch ZR 77
Nr. 80). (...).

b) (...). Geméss 8 129 Abs. 1 GO kann das Gericht auf Antrag der
saumigen Partei eine Frist wiederherstellen. Die Formulierung Gericht
weist nach Ansicht der Kammer auf diejenige Instanz hin, welche Uber
die Rechtzeitigkeit der versdumten Prozesshandlung zu befinden hatte
(vgl. Hauser/Schweri, a.a.0., 8 199 N 95), was in casu sowohl den pra-
sidialen Entscheid als auch die Zuweisung an die Kammer als zul&ssig
erscheinen lasst. Da vorliegend neben dem Beweis der Rechtzeitigkeit
des Begrindungsersuchens und fir die Frage der Wiederherstellung zu-
dem die Frage nach dem Grad des Verschuldens zu beantworten ist,
hierbei durchaus ein Beurteilungsspielraum besteht und die aufgeworfe-
nen Fragen somit nicht nur rein formeller Natur sind, erscheint (...) eine
Entscheidung durch die Zivilkammer des Kantonsgerichtes angezeigt.

3. (...). Der Empfang der Gerichtsurkunde wurde durch den Klager am
10. Februar 2006 bestétigt. Geméss § 123 Abs. 1 GO begann die Frist,
innert derer eine Entscheidbegriindung verlangt werden kann, am
11. Februar 2006 zu laufen und endete am 2. Marz 2006.

a) Eine Handlung gilt dann als rechtzeitig erfolgt, wenn sie vor Ablauf
der Frist vorgenommen wird. Schriftliche Eingaben missen spatestens
am letzten Tag der Frist an die Bestimmungsstelle gelangen oder fir sie
der Schweizerischen Post Ubergeben sein (8§ 124 Abs.1 GO). In jedem
Fall hat die entsprechende Frist als versaumt zu gelten, wenn die ent-
sprechende Handlung nach Ablauf der Frist vorgenommen worden ist;
hierfir ist unerheblich, ob es durch die verspéatete Handlung tatsachlich
zu einer Verzogerung gekommen ist. Daher ist unerheblich, ob der ent-
sprechende Brief bei Postaufgabe im Inland zur gleichen Zeit bei Gericht
eingegangen ware (was im Ubrigen bezweifelt werden muss). (...).

Das Ersuchen des Klagers um Entscheidbegrindung wurde ausweislich
des Briefcouverts unter Verwendung der schweizerischen Wohnsitzadres-
se am 2. Marz 2006 der Deutschen Post Ubergeben. Bei Benitzung
einer auslandischen Post muss die Sendung entweder am letzten Tag der
Frist beim Gericht eingehen oder vor Fristablauf von der Schweizerischen

10
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Post in Empfang genommen werden (Hauser/Schweri, a.a.0., § 193 N 7,
BGE 125 V 65 E. 1). Da es sich nicht um einen eingeschriebenen Brief
handelt, ist nicht ersichtlich, ob die Voraussetzungen des § 124 GO
erfullt worden sind. Der Beweis der Rechtzeitigkeit obliegt jedoch dem
Absender; wenn der Poststempel keine Klarheit schafft, so tragt diejeni-
ge Prozesspartei, welche die Prozesshandlung innert Frist vornehmen
muss, die Beweislast daflr, dass ihre schriftliche Eingabe spatestens am
letzten Tag der Frist in den Besitz der Schweizerischen Post gelangt ist
(BGE 92 Il 215f.). (...).

¢) Tatsache ist, dass die klagerische Eingabe vom 1. Marz 2006 beim
Gericht am 6. Méarz 2006 einging und diesbeziiglich verspatet erfolgte.
Da die Eingabe jedoch auf dem postalischen Wege beférdert wurde, ge-
nigt es, wenn diese vor Fristablauf von der Schweizerischen Post in
Empfang genommen worden ist (§ 124 Abs. 1 GO). Ausweislich des
Poststempels wurde die Eingabe am 2. Marz 2006 der Deutschen Post
Ubergeben. Wie bereits ausgefiihrt, trifft den Klager die Beweislast dafir,
dass seine Briefsendung spatestens am letzten Tag der Frist in den Be-
sitz der Schweizerischen Post gelangt ist. Der Klager fuhrt hierzu am
10. Mérz 2006 aus, dass sein Schreiben am 2. Marz 2002 der Schwei-
zerischen Post in Basel Ubergeben worden sei, da es einen Tag spater,
am 3. Marz 2006, im Gerichtspostfach eingegangen sei. Mit Schreiben
vom 26. Méarz 2006 erklart er, dass ihm mindlich bestatigt worden sei,
dass die Briefpost fur die Schweiz stets am gleichen Tag der Aufgabe
des Briefes auf direktem Wege vom Bahnhof B. nach Basel/Schweiz
Uberstellt werde und die Eingabe folglich noch am gleichen Tag der
Schweizer Post Ubergeben worden sei. Mit Schreiben vom 27. April
2006 wiederholt der Klager nochmals die entsprechenden Ausfuhrungen
vom 26. Marz 2006 und flugt hinzu, dass er diese Auskunft mehrfach
mindlich erhalten habe und diese auf Erfahrungswerten basiere, welche
die Deutsche Post eingeholt habe. Im Ubrigen fiihrt er wiederholend aus,
dass die entsprechende Eingabe schon am 3. Méarz 2006 bei Gericht
eingegangen sei und nur wegen des Wochenendes den gerichtlichen
Eingangstempel vom 6. Mé&rz 2006 erhalten habe.

(...). Ob diese [die Eingabe] schon fruher, namlich wie vom Klager
behauptet am 3. Marz 2006, beim Postamt in Schwyz eingegangen ist,
ist im vorliegenden Falle unerheblich (...). Im Ubrigen ist nicht erstellt,
dass selbst fur den Fall, dass das entsprechende Schreiben im Laufe des
3. Mérz 2006 beim Postamt in Schwyz eingegangen ware, dieses noch
am 2. Marz 2006 der Schweizerischen Post Uibergeben worden ist. Ein-
zig hierauf kommt es jedoch an. Hierzu vermag der Klager jedoch nichts
vorzubringen, was geeignet wére, den entsprechenden Beweis zu erbrin-
gen. Lediglich behauptete mindliche Bestéatigungen der Deutschen Post,

11
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basierend auf angeblichen Erfahrungswerten, sind nicht geeignet, den
Beweis der rechtzeitigen Ubergabe an die Schweizerische Post zu fiih-
ren, weshalb im Ergebnis der Beweis fiir die rechtzeitige Ubergabe durch
den Kl&ger nicht erbracht worden ist. (...). Die Folgen dieser Beweislo-

sigkeit treffen in casu den Klager, weshalb dessen Eingabe vom 1. Méarz
2006 (Stempel der Deutschen Post vom 2. Méarz 2006) als verspatet aus

dem Recht zu weisen ist.

4. Mit Schreiben vom 10. Marz 2006 begehrt der Klager die Wieder-
herstellung der Frist, innert welcher die Ausfertigung der Entscheidbe-
grindung verlangt werden kann. Er begrindet sein Wiederherstellungs-
gesuch mit der Tatsache, dass seine Schwiegermutter in Deutschland
plétzlich verstorben und er daher gendtigt gewesen sei, am 28. Februar
2006 nach Deutschland abzureisen. Den Antrag auf Entscheidbegrin-
dung habe er am 2. Marz anldsslich der geplanten Rickreise bei der
Poststelle in Basel der Schweizerischen Post zur Weiterbeférderung tber-
geben wollen. Diese Rickreise habe er jedoch wegen starker
Schneestirme und dadurch ausgeldster Staus auf der Autobahn nicht
angetreten, weshalb er den Brief am Morgen des 2. Méarz 2006 der Deut-
schen Post in B. Ubergeben habe. Zudem habe er nicht gewusst, dass
nur die Ubergabe an die Schweizerische Post als fristwahrend im Sinne
von 8 124 GO angesehen werde, da er juristischer Laie betreffend die
Schweizer Gesetzgebung sei. (...). Hatte er den Brief am 2. Marz 2006
bei einem Schweizer Postamt aufgegeben, ware er vermutlich auch nicht
eher in den Besitz des Gerichtes gelangt, weshalb im Ergebnis kein Un-
terschied bestehe, ob das Schreiben in Deutschland oder aber der
Schweiz aufgegeben worden sei.

a) Wer durch ein unverschuldetes Hindernis davon abgehalten worden
ist, innert Frist zu handeln, kann die in der Sache zusténdige richterliche
Behorde um Wiederherstellung der Frist ersuchen (vgl. 8 129 GO). Eine
Fristwiederherstellung ist abzulehnen, wenn keine objektiven Anhalts-
punkte dafir bestehen und auch nicht weiter belegt ist, dass der Recht-
suchende nicht imstande gewesen ware, trotz der Behinderung fristge-
recht zu handeln oder nétigenfalls einen Vertreter mit der Interessenwah-
rung zu beauftragen (BGE 112 V 255 f. mit weiteren Hinweisen). Bei der
Versdumung einer richterlichen Frist werden in der Regel hinsichtlich der
Sorgfaltspflichten einer Partei geringere Anforderungen gestellt, als wenn
eine gesetzliche Frist versaumt worden ist (Hauser/Schweri, a.a.O.,
§ 199 N 14). (...).

b) Laut Auskunft der Gemeindeverwaltung H. verstarb die Schwieger-
mutter des Klagers am 25. Februar 2006. Der Klager fuhrt aus, dass er
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am 28. Februar 2006 die Fahrt nach H. angetreten habe. Die Eingabe
habe er am 1. Méarz 2006 dort verfasst und geplant, diese anlasslich der
geplanten Riickreise am 2. Marz 2006 der Schweizerischen Post zu
Ubergeben.

Am Tag seiner Abreise nach Deutschland hatte der Klager schon
18 Tage Kenntnis von der Mdglichkeit, eine Entscheidbegriindung zu
verlangen. Zudem ist davon auszugehen, dass ihm seit dem 25. Februar
bekannt war, dass seine Schwiegermutter verstorben und seine Anwe-
senheit in Deutschland erforderlich war. Das Gesuch um Ausfertigung
einer Entscheidbegriindung bedarf eines geschatzten Arbeitsaufwandes
von ca. 5 Minuten, weshalb nicht nachvollziehbar ist, dass der Klager
nicht imstande gewesen sein soll, trotz der bevorstehenden Abwesenheit
fristgerecht zu handeln oder nétigenfalls einen Vertreter mit seiner Inte-
ressenwahrung zu beauftragen. Es ist ihm unter diesen Umstanden das
Verschulden anzulasten, nicht rechtzeitig das Begrindungsersuchen
angefertigt und der Schweizerischen Post Ubergeben zu haben.

Auch angesichts der genaueren Umsténde ist nicht davon auszugehen,
dass der Klager nicht imstande gewesen sein soll, (...) nétigenfalls einen
Vertreter mit der Interessenwahrung zu beauftragen. Vielmehr, und dies
deckt sich auch mit den eigenen Ausfiihrungen des Klagers, ist in casu
davon auszugehen, dass der Klager in angeblicher Unkenntnis der ge-
setzlichen Bestimmungen die Frist versdumt hat, stellte er ein entspre-
chendes Gesuch um Fristwiederherstellung doch erst, nachdem er auf
das Fristversdumnis und nochmals auf die entsprechenden Vorschriften
aufmerksam gemacht und ihm der Nachweis der Rechtzeitigkeit der
Handlung auferlegt worden ist. Die Unkenntnis der gesetzlichen Be-
stimmungen und der damit einhergehende Rechtsirrtum steht jedoch in
keinem Zusammenhang mit dem Tod der Schwiegermutter oder der ver-
meintlichen Unmdglichkeit der rechtzeitigen Rickreise in die Schweiz,
sondern liegt ausschliesslich in der Person des Klagers begrundet. Da die
Formvorschrift zudem klar aus dem Gesetz hervorgeht und der Klager
sogar ausdricklich auf die Vorschrit des § 124 GO hingewiesen worden
ist, ist sein Verschulden als schwer zu klassifizieren und das Wiederher-
stellungsgesuch abzuweisen.

(Beschluss vom 12. Juni 2006, ZK 2005 39).

1.2 Einsicht in Archivakten

- Offnung von gesperrten Archivakten zu Forschungszwecken (Erw. 2 - 3).
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Aus den Erwégungen:

2. Gemass § 7 Abs. 3 der ArchV (SRSZ 140.611) gilt fur das Archiv-
gut der Gerichte ab 1848 eine generelle Sperrfrist. Ausnahmen kdénnen
das zustandige Gericht und das Kantonsgericht bewilligen. 8108 Abs. 2
GO erklart die Gerichtsprasidenten fur zustandig. Demnach fallt der Ent-
scheid Uber das vorliegende Gesuch in die Kompetenz des Kantonsge-
richtspréasidenten, weshalb darauf einzutreten ist. Ausgenommen sind
indes Polizeiakten, die allein durch das Polizeikommando verwahrt wer-
den und fur die eine Gesuchstellung an das Militér- und Polizeideparte-
ment erforderlich ware; allerdings ist davon auszugehen, dass bei allen
angesprochenen Totungsdelikten Untersuchungsakten bestehen und
archiviert wurden.

3. Die gesetzlich vorgesehene generelle Sperrfrist dient dem Person-
lichkeitsschutz. Dagegen sind die Interessen von Autoren und Forschern
gestitzt auf die Informations- (Art. 16 Abs. 3 BV) und die Forschungs-
freiheit (Art. 20 BV) abzuwégen. Beide Freiheiten gewédhren dabei keinen
unbedingten Anspruch auf Einsichtnahme in Akten abgeschlossener
Gerichtsverfahren (vgl. Verfigungen GP 2006 43 vom 12.11.2006 und
KG 517/01 GP vom 5.3.2002).

Vorliegend ist die Anonymisierung der verwendeten Daten von Beginn
weg vorgesehen, sodass der Bewilligng keine Grinde entgegenstehen,
zumal die mit der Datenerhebung beauftragten Personen in Bezug auf
ihre Wahrnehmungen der Schweigepflicht unterliegen (vgl. 8 8 Abs. 1
ArchV). Das Nationalfondsprojekt verdient auch seitens der Justizbehor-
den die gebihrende Unterstiitzung, nachdem die Forschungsergebnisse
im 6ffentlichen Interesse, insbesondere auch der Justiz, liegen.

(Verfugung vom 10. November 2006, GP 2006 46).

2. Zivilrecht

2.1 Ehescheidung mit internationalem Bezug

- Internationale Zustellungen und Pfiicht zur Bezeichnung eines inldnd-
schen Zustelldomizils (Erw. 2).

- Sdumnis und zuldssige neue Vorbringen im Rahmen der Offizialmaxi-
me (Erw. 3).

- Kinderanhdrung, Besuchsrecht nach ausildndischem Statut (Erw. 3 - 4).
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- Unterhaltsstatut nach UStU und Unterhaltsbemessung in concreto
(Erw. 5).

Aus den Erwédgungen:

1. Die ortliche Zustandigkeit der schwyzerischen Gerichte fur die vor-
liegende Scheidungsklage zwischen dem Klager und der in Osterreich
wohnhaften Beklagten ist nicht bestritten. (...).

2. (...).

a) Eine Partei, an die im Inland keine Zustellungen erfolgen kénnen,
kann verpflichtet werden, in der Schweiz einen Zustellungsempfanger zu
bezeichnen. Wenn sie der gerichtlichen Aufforderung nicht nachkommt,
kénnen die Zustellungen durch Verdéffentlichung erfolgen oder unterblei-
ben (8 29 ZPO). Eine analoge Regelung findet sich im Bundesrechts-
pflegegesetz (8 29 Abs. 4 OG; SR173.110): Danach haben Parteien, die
im Ausland wohnen, in der Schweiz ein Zustellungsdomizil zu verzeigen.
Wird dieser Auflage nicht Folge geleistet, kdnnen die Zustellungen un-
terbleiben oder auf dem Ediktalweg erfolgen.

b) Die Beklagte hat den Erhalt der Verfugung vom 11. Juli 2005 betr.
Bezeichnung eines inlandischen Zustellungsempfangers am 1. August
2005 unterschriftlich anerkannt. Die Zustellung erfolgte mittels postali-
schem Rickschein direkt an die Beklagte, was den Zustellungsanforde-
rungen von gerichtlichen Schriftstiicken zwischen der Schweiz und Os-
terreich gentgt (vgl. Rechtshilfefuhrer der Abteilung Internationale
Rechtshilfe des Bundesamtes fir Justizwww.rhf.admin.ch/rhf/d/service/
recht/index.htm, insbesondere unter Hinweis auf Art. 1 Abs. 3 des Ver-
trages zwischen Osterreich und der Schweiz zur Erganzung des Haager
Ubereinkommens vom 1. Marz 1954 betr. Zivilprozessrecht, SR
0.274.181.631). Der Wortlaut von § 29 ZPO mit der Androhung, im
Falle der Unterlassung der Bezeichnung eines Zustellungsempféngers
kénnten die Zustellungen durch Veroffentlichung erfolgen oder unter-
bleiben, wurde der Beklagten demnach rechtmassig zur Kenntnis ge-
bracht. Innert Frist hat sie kein schweizerisches Zustellungsdomizil be-
zeichnet.

c) Die Bezeichnung eines Zustellungsdomizils in der Schweiz be-
schleunigt das Verfahren und vermeidet regelméssig aufwandige Zustel-
lungen Uber gerichtliche Behdrden an eine Partei im Ausland. Es besteht
deshalb ein schutzwirdiges Interesse an der Einhaltung dieser Prozess-
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norm. Die Anwendung von 8§ 29 ZPO verstosst weder gegen das Verbot
des Uberspitzten Formalismus noch gegen den Anspruch auf rechtliches
Gehor (vgl. so ausdriucklich zu 8§ 29 SZ-ZPO der Entscheid des Bundes-
gerichts: BGer 5.P.73/2004 Erw. 2.2-2.3 vom 4. Mai 2004). Hat eine
Partei von den entsprechenden Saumnisfolgen Kenntnis und unterlasst
sie in der Folge die Bezeichnung eines Zustellungsempféangers, so wird
ihr dies praxisgemass als grobes Visschulden angelastet (RK2 2005 51
vom 20. Juni 2005 Erw. 4.d; KG 289/03 RK 1 vom 25. August 2003
Erw. 3.a und b; vgl. auch Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrche-
rischen Zivilprozessordnung, N 2 ff. zu § 30).

Zum vorneherein unbegriindet ist der beklagtische Einwand, die Saum-
nisandrohung durch die Vorinstanz, wonach im Unterlassungsfall
Zustellungen nur unterbleiben kénnen, aber nicht mussen, sei ungenu-
gend. Die Androhung entsprach vorliegend dem Wortlaut von § 29 ZPO
und war eindeutig und klar. Wem angedroht wird, dass im Falle einer
Unterlassung ,Zustellungen durch Veroffentlichung erfolgen oder unter-
bleiben kénnen“, weiss um die Konsequenz seiner Unterlassung oder
muss darum wissen: Er muss damit rechnen, dass das Gericht Giberhaupt
auf die Zustellung von gerichtlichen Akten oder Entscheiden an ihn ver-
zichten kann.

d) Die Beklagte lasst vorbringen, sie wohne im Nachbarstaat Osterreich
und dort im grenznahen Feldkirch, womit postalische Zustellungen ohne
weiteres madglich seien und keine nennenswerten zusétzlichen Umtriebe
gegeniber einer Zustellung in der Schweiz mit sich bringen wirden.
Bezeichnenderweise habe denn auch im konkreten Fall die Fristanset-
zung zur Klageantwort bzw. Zustellungsdomizilbezeichnung problemlos
auf dem Postweg zugestellt werden kdnnen. Sinngemass rugt sie damit,
im konkreten Fall fuhre die Anwendung von § 29 ZPO zu einer nicht
gerechtfertigten prozessualen Formstrenge, die keinem schutzwirdigen
Interesse diene.

Dass die postalische Auslandzustellung auch in das grenznahe Oster-
reich gegenuber Inlandzustellungen zu erheblichen Verzégerungen fih-
ren kann, hat sich gerade im vorliegenden Verfahren gezeigt. Der (zweite)
Versand der Fristansetzung zur Klagebeantwortung erfolgte am 11. Juli
2005, die postalische Zustellung an die Beklagte aber erst am 1. August
2005 und die Retournierung des Rickscheins an das Bezirksgericht
March am 3. August 2005. Die Vorinstanz bekam damit erst 23 Tage
nach Versand Kenntnis vom Empfang der gerichtlichen Sendung. Im
Gegensatz dazu erhélt der Absender bei inlandischer Postzustellung in
aller Regel spatestens nach rund 10 Tagen von der erfolgten oder nicht
erfolgten Zustellung an den Empfanger Kenntnis (spéatestens nach Ablauf
der siebentagigen postalischen Abholfrist und der Retournierung des
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Ruckscheins oder der nicht zugestellten Sendung). Die Gefahr von verzo-
gerten und mehr Aufwand erfordernden Zustellungen von gerichtlichen
Urkunden besteht somit auch bei Zustellungen ins grenznahe Ausland.
Auch aus diesem Grund kann das schutzwirdige Interesse, zeitraubende
Verfahren zu verhindern, fir den vorliegenden Fall nicht verneint werden.

e) Unbegrindet ist sodann die Riige, die besagte Verfigung hatte dem
Anwalt der Beklagten in Osterreich zugestellt werden missen, nachdem
Vorinstanz und Klager um die entsprechende Vertretung gewusst héatten.
Die Beklagte leitet die angebliche Kenntnis der Vorinstanz tber dieses
Vertretungsverhaltnis aus einem der Berufungsbegriindung beigelegten
(nicht datierten) Zustellersuchen des Bezirksgerichts Feldkirch sowie
weiteren Unterlagen aus dem Rechtshilfeverfahren AV (...) beim Bezirks-
gericht March ab. Aus den vorgelegten Urkunden geht jedoch nicht her-
vor, in welchem Zeitpunkt die Vorinstanz von der beim Bezirksgericht
Feldkirch hangigen Scheidungsklage um der dortigen Prozessvertretung
der Beklagten durch Rechtsanwalt B. Kenntnis erhielt. Diesen Unterla-
gen kann nur entnommen werden, dass die rechtshilfeweise Zustellung
an den Klager am 25. Juli 2005 erfolgt war und die entsprechende
Uberweisungsverfiigung des Einzelrichters am Bezirksgericht March an
die um Rechtshilfe ersuchende Behdrde vom 27. Juli 2005 datiert. Da-
mit steht nicht fest, dass die Vorinstanz als Rechtshilfebeh6rde im Zeit-
punkt des (zweiten) Versuchs um Zustellung der Klageschrift vom
11. Juli 2005 von der Vollmachterteilung an Rechtsanwalt B. in jenem
Verfahren bereits wusste. Selbst wenn aber die Vorinstanz um das Vertre-
tungsverhéltnis im Osterreichischen Verfahren gewusst hatte, ware sie
nicht zwingend gehalten gewesen, die Zustellung der Klageschrift mit
den entsprechenden Fristansetzungen an diesen zu tatigen, nachdem
von Seiten der Beklagten fur das schweizerische Verfahren noch keine
Bevollméchtigung vorlag (8 113 Abs. 1 GO) und auch nicht zwingend
davon ausgegangen werden musste, die Beklagte wirde Rechtsanwalt B.
auch fur das in der Schweiz rechtshéngig gemachte Scheidungsverfahren
Vollmacht erteilen.

f) Die Beklagte lasst schliesslich vorbringen, durch das Vorgehen der
Vorinstanz sei sie schlechter gestellt worden als eine in der Schweiz
wohnhafte beklagte Partei, der geméss § 112 Abs. 3 ZPO im Falle der
Saumnis eine Nachfrist mit Androhung der Folgen erneuter SAumnis
angesetzt worden ware. Es héatte der Beklagten deshalb eine Nachfrist
zur Bezeichnung eines Zustellungsempféngers sowie zur Einreichung der
Klageantwort eingerdumt werden mussen. Die einmalige Fristansetzung
ohne Nachfrist verletze das Gleichbehandlungsgebot und den Anspruch
auf rechtliches Gehar.
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§ 29 ZPO sieht im Gegensatz zur Fristansetzung gemass § 112 Abs. 3
ZPO (Frist zu Klageantwort im ordentlichen und beschleunigten Verfah-
ren) keine Nachfrist im Falle einer ersten Saumnis vor. Der Eintritt der
Saumnisfolgen bei erstmaliger Saumnis zur Bezeichnung eines Zustel-
lungsempfangers im Inland ist vom Gesetzgeber gewollt. Ein bundes-
rechtlicher oder grundrechtlicher Anspruch auf eine Nachfristansetzung
besteht nicht, womit auch keine Verletzung des Gleichbehandlungsgebo-
tes zwischen in der Schweiz oder im Ausland wohnenden Personen an-
zunehmen ist. Bezeichnet eine im Ausland wohnende Partei im Sinne
der Aufforderung ein inlandisches Zustellungsdomizil, gewartigt sie ge-
genuber einer im Inland wohnenden Partei keinen prozessualen Nachteil.
Im Ubrigen ist eine unterschiedliche Behandlung von Domizilbezeich-
nung und Klagebeantwortung sachlich durchaus gerechtfertigt, indem fur
die erstgenannte Handlung in der Regel nur ein bescheidener Aufwand
von Noten ist (erst recht im grenznahen Raum).

g) Aus den genannten Grinden kommt eine Rickweisung der Sache
zur Neuansetzung der Klageantwortfrist nicht in Frage. Eine Gehdrsver-
weigerung liegt in dieser Hinsicht nicht vor (vgl. aber zur Pflicht der
Anhorung der Eltern bei Kinderbelangen, Art. 144 Abs. 1 ZGB und
Erw. 3.b nachfolgend).

3. Neben dem Antrag auf Gewahrung der unentgeltlichen Rechtspflege
und —vertretung beschrénkt sich die Beklagte in ihren Eventualantragen
auf solche, welche Kinderbelange betreffen (Unterhalt und Besuchs-
recht). Diesbezuglich gilt uneingeschrénkt die Untersuchungs- und Offi-
zialmaxime. Unabhangig von den Antrdgen der Parteien und einer allfal-
ligen S&dumnis hat das Gericht bei Kinderbelangen den Sachverhalt von
Amtes wegen zu erforschen und die Beweise nach freier Uberzeugung zu
wirdigen (Art. 145 Abs. 1 ZGB). Sodann bestimmt das Gesetz, dass das
Gericht die Eltern personlich anhdrt, wenn Anordnungen tber Kinder zu
treffen sind (Art. 144 Abs. 1 ZGB). Die Kinder selbst werden in geeigne-
ter Weise durch das Gericht oder durch eine beauftragte Drittperson
personlich angehdrt, soweit nicht ihr Alter oder andere wichtige Grunde
dagegen sprechen (Art. 144 Abs. 2 ZGB).

a) Uber die Kinderbelange hinausgehende Antrage stellt die Beklagte
nicht. Inwieweit sie trotz erstinstanzlicher Sdumnis gestitzt auf Art. 138
ZGB mit neuen Rechtsbegehren sowie neuen Tatsachen und Beweismit-
teln auch hinsichtlich von weiteren Nebenfolgen der Scheidung (Ehegat-
tenunterhalt und Glterrecht) zu héren ware, muss demnach nicht be-
antwortet werden (vgl. dazu EGV 2003 D, S. 250 ff., Marcel Leuenber-
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ger, FamKommentar, N 1 ff. zu Art. 138 ZGB; Christoph Leuenberger,
Basler Kommentar, 2. A., N 4 zu Art. 138 ZGB).

b) Die Beklagte riigt zu Recht die Verletzung von Art. 144 ZGB, wo-
nach bei Anordnungen uber Kinder die Eltern persdnlich und allenfalls
auch die Kinder anzuhdren sind. Die Anhérung der Eltern ist ein person-
lichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht und dient der Sachverhaltsfeststel-
lung. Der Umstand, dass die Beklagte einen Zustellungsempfanger zu
bezeichnen unterliess, entband die Vorinstanz nicht von ihren Anho-
rungs- und Abklarungspflichten. Diese wéare unter den gegebenen Um-
sténden verpflichtet gewesen, die Anhérungen (zumindest diejenige der
Eltern) durchzufuhren und soweit nétig weitere Abklarungen zu den Kin-
derbelangen zu treffen (vgl. Art. 145 Abs. 2 ZGB). Dazu bestand erst
recht Anlass, nachdem der Vorinstanz nur die Darlegungen des Klagers
bekannt waren, nicht dagegen der Standpunkt der Beklagten. Die feh-
lende Domizilangabe einer im Ausland wohnenden Partei befreit in die-
sem Sinne den Scheidungsrichter von den notwendigen (zumutbaren)
Abklarungen im Hinblick auf die Festlegung von Anordnungen Uber die
Kinder nicht. Gerade auch der Umstand, dass die erstinstanzliche Passi-
vitat der Beklagen aller Wahrscheinlichkeit nach darauf zurtickzufhren
war, dass sie die Zusténdigkeit fur das Scheidungsverfahren beim durch
sie angerufenen Bezirksgericht Feldkirch vermutete (wovon die Vorin-
stanz aufgrund des Rechtshilfeersuchens Kenntnis hatte) hatte Anlass
sein mussen, die notwendigen Abklarungen gemass Art. 144 und 145
ZGB zu treffen.

c) Die Parteien wurden zur Berufungsverhandlung mit der Verpflich-
tung zum personlichen Erscheinen vorgeladen. Die vorgesehene Anho-
rung der Parteien konnte jedoch nicht durchgefihrt werden, nachdem
die Beklagte auf Replik und damit auf Durchfihrung der Verhandlung
verzichtete. Unter den gegebenen Umstanden kann im konkreten Fall auf
die Anhdrung der Eltern sowie der Kinder geméass Art. 144 ZGB verzich-
tet werden. Zum einen hat die Beklagte infolge Replikverzichts konklu-
dent auf ihre Anhdrung verzichtet; ebenso hat der Klager keinen Antrag
auf personliche Anhérung gestellt. Zum andern drangt sich im heutigen
Zeitpunkt auch aus materiellrechtlichen Uberlegungen weder eine Anho-
rung der Eltern noch eine solche der Kinder auf. Nachdem die Zuwei-
sung der elterlichen Sorge an die Beklagte nicht in Frage steht, kdnnen
die noch strittigen Fragen (bisher kaum ausgeiibtes Besuchsrecht und
erst recht der Unterhaltsbeitrag fur die Kinder) aufgrund der Vorbringen
der Parteien und der Aktenlage ohne Benachteiligung des Kindeswohls
beurteilt werden (vgl. nachfolgend Erw. 4 und 5).
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4. Die Beklagte begriindet die beantragte Reduktion des von der Vorin-
stanz festgesetzten Besuchsrechts auf maximal ein Wochenende pro
Monat damit, der Klager habe die Kinder in den vergangenen Jahren
nicht besucht oder zu sich in die Ferien genommen (was dieser aller-
dings bestreiten lasst). Das Besuchsrecht sei deshalb nach der Anhérung
der Kinder neu festzulegen.

a) Aufgrund des Vorbehalts von Art. 63 Abs. 2 IPRG ergibt sich, dass
fur die Regelung des Sorge- und Besuchsrechts jeweils das Recht der
personlichen Kindeswirkungen (Art. 82 IPRG) und nicht das Schei-
dungsstatut (Art. 61 Abs. 1, erster Satz IPRG) massgebend ist. Gemass
Art. 82 Abs. 1 IPRG unterstehen die Beziehungen zwischen Eltern und
Kind dem Recht am gewdéhnlichen Aufenthalt des Kindes (Regel; vgl. die
Ausnahme in Abs. 2). Nachdem im vorliegenden Fall die Mutter der
gemeinsamen Kinder und damit wenigstens ein Elternteil den Wohnsitz
am gewohnlichen Aufenthalt der Kinder hat, gilt fir die Besuchregelung
Osterreichisches Recht (vgl. dazu: Volken, Zircher Kommentar zum
IPRG, N 51 ff. zu Art. 63).

b) § 148 Abs. 1 und 2 ABGB lauten wie folgt: Lebt ein Elternteil mit
dem minderjahrigen Kind nicht im gemeinsamen Haushalt, so haben das
Kind und dieser Elternteil das Recht, miteinander persdnlich zu verkeh-
ren. Die Ausiibung dieses Rechtes sollen das Kind und die Eltern einver-
nehmlich regeln. Soweit ein solches Einvernehmen nicht erzielt wird, hat
das Gericht auf Antrag des Kindes oder eines Elternteils die Austbung
dieses Rechtes unter Bedachtnahme auf die Bedurfnisse und Wiinsche
des Kindes in einer dem Wohl des Kindes gemassen Weise zu regeln
(Abs. 1). Das Gericht hat nétigenfalls, insbesondere wenn der berechtig-
te Elternteil seine Verpflichtung aus § 145b nicht erfullt, die Ausiibung
des Rechtes auf persénlichen Verkehr einzuschranken oder zu untersa-
gen (Abs. 2). In § 145b ABGB ist geregelt, dass bei Ausiibung der elter-
lichen Rechte und Erfiillung der entsprechenden Pflichten zur Wahrung
des Kindeswohls alles zu unterlassen ist, was das Verhéltnis des Minder-
jahrigen zu anderen Personen, denen das Kind betreffende Rechte und
Pflichten zukommen, beeintrdchtigt oder die Wahrnehmung von deren
Aufgaben erschwert.

¢) Beziglich des Ausmasses des Besuchsrechts im Osterreichischen
Recht gibt es wie in der Schweiz keine gesetzliche Regelung. Es richtet
sich nach den jeweiligen Verhaltnissen, nach der Beziehung des Kindes
zum jeweiligen Elternteil und dem Alter des Kindes. In der Praxis haben
sich Richtwerte herausgebildet. Das Recht besteht im Allgemeinen
zweimal monatlich, wobei die Besuchsdauer mit zunehmendem Alter des
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Kindes steigt. Bei schulpflichtigen Kindern gilt in der Regel ein zweiwo-
chiges Ferienbesuchsrecht (vgl.www.bmsg.gv.at[Bundesministerium fur
soziale Sicherheit zu Fragen des Besuchsrechts]www.welt-der-frau.at
[Welt der Frau: Wie umfangreich ist das Besuchsrecht, Ausgabe
9/2003]).

d) Die Regelung der Vorinstanz, dem Kléger allmonatlich ein Besuchs-
recht an zwei Wochenenden sowie ein zweiwéchiges Ferienbesuchsrecht
zu gewdhren, liegt demnach im Rahmen der Richtwerte, wie sie in Oster-
reich gelten. Auch wenn das Wochenendbesuchsrecht von Freitag nach
Schulschluss bis Sonntagabend 19.00 eher als zu grossziigig bemessen
erscheint, drangt sich eine Korrektur nicht auf. Die beiden Kinder sind
10 bzw. 11 Jahre alt und damit in einem Alter, bei dem die Gewahrung
eines langeren Wochenendbesuchsrechts (im Gegensatz zu Kleinkindern)
in der Regel dem Kindeswohl nicht nachteilig ist. Gerade im vorpuberta-
ren Alter kann zudem der Kontakt mit dem nicht sorgeberechtigten EI-
ternteil fur die weitere Entwicklung des Kindes wichtig sein. Indizien
daflr, dass die Gewahrung des Besuchsrechts in diesem Ausmass den
Kindern konkret schaden kdnnte, werden von der Beklagten nicht aufge-
zeigt. Wenn der Klager in der letzten Zeit die Kinder nicht mehr besucht
haben sollte, so kann dies fur sich genommen noch kein Grund sein, das
Besuchsrecht einzuschranken. (...).

5. Die Vorinstanz hat ausgehend von einem Nettoeinkommen des Kla-
gers von monatlich Fr. 5'800.00 diesen verpflichtet, an den Unterhalt
der Kinder monatlich im Voraus je Fr. 550.00 nebst allfalliger vertragli-
cher oder gesetzlicher Kinderzulagen zu bezahlen. Eine Indexierung der
Unterhaltsbeitrage hat die Vorinstanz nicht verfiigt. Die Beklagte bean-
tragt eine Erhdhung der monatlichen Unterhaltsbeitrdge auf mindestens
je Fr. 900.00 zuziglich allfallige Kinderzulagen; zudem wird die praxis-
gemasse Indexierung beantragt. Sie lasst vorbringen, der Kinderunterhalt
richte sich nach dem Unterhaltsstatut. Das Bezirksgericht Feldkirch habe
mit einstweiliger Verfigung vom 4. August 2005 den Unterhalt inkl.
Kinderzulagen fur S. auf 747 und fur N. auf 629 festgesetzt. Auch
im Falle der Anwendung schweizerischen Rechts seien die gesprochenen
Unterhaltsbeitrage angesichts des klagerischen Einkommens zu tief be-
messen worden. Sie verweist auf die Richtlinien des Jugendamtes Z{-
rich, wonach der Barbedarf fur Kinder im Alter zwischen 9 bis 10 Jahren
je Fr. 1'180.00 (mit Indexstand November 1999) betrage.

a) Fur die Unterhaltspflicht zwischen Eltern und Kind gilt das Haager
Ubereinkommen vom 2. Oktober 1973 lber das auf Unterhaltspflichten
anzuwendende Recht, UStU (Art. 83 Abs. 1 IPRG). Danach gilt fir die
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Unterhaltspflicht das am gewohnlichen Aufenthalt des Unterhaltsberech-
tigten geltende innerstaatliche Recht (Art. 4 UStU, SR 0.211.213.01).
Obwohl Osterreich dem besagten Ubereinkommen nicht beigetreten ist,
gilt das vom Ubereinkommen bestimmte Recht auch im Verhéltnis zu
den Staaten, die dem Abkommen nicht beigetreten sind (Art. 3 UStU;
Siehr, Zurcher Kommentar zum IPRG, N 1 zu Art. 83). Allerdings sieht
der von der Schweiz angebrachte Vorbehalt vor, dass Schweizer Recht
angewendet werden kann, wenn die Eltern Schweizer Burger sind und
der Unterhaltspflichtige seinen gewdéhnlichen Aufenthalt in der Schweiz
hat (was hier zutrifft, zumal die Beklagte Doppelblrgerin beider Staaten
ist). Beide Rechte fuhren hier zum selben Ergebnis, wie nachfolgend im
Sinne einer doppelten Begriindung aufgezeigt wird.

b) Ausgangspunkt bildet die Regelung gemass Art. 133 Abs. 1 i.V.m.
Art. 276 ZGB sowie § 140 ABGB. Danach haben die Eltern fur den Un-
terhalt einschliesslich Kosten der Erziehung und Ausbildung bzw. zur
Deckung der ihren Lebensverhéltnissen angemessenen Beddrfnisse des
Kindes unter Berlcksichtigung seiner Anlagen, Fahigkeiten, Neigungen
und Entwicklungsmdglichkeiten nach ihren Kraften anteilig beizutragen.
Der Elternteil, der den Haushalt fiihrt, in dem er das Kind betreut, leistet
dadurch seinen Beitrag. Dariiber hinaus hat er zum Unterhalt des Kindes
beizutragen, soweit der andere Elternteil zur vollen Deckung der Bedurf-
nisse des Kindes nicht imstande ist oder mehr leisten misste, als es
seinen eigenen Lebensverhaltnissen angemessen wére (so § 140 Abs. 2
ABGB). Der Anspruch auf Unterhalt mindert sich insoweit, als das Kind
eigene Einklnfte hat oder unter Beriicksichtigung seiner Lebensverhalt-
nisse selbsterhaltungsfahig ist (§ 140 Abs. 3 ABGB).

c) Massgebend fur die Unterhaltsbemessung bildet zum einen der
Bedarf der Unterhaltsberechtigten und zum andern die Leistungsfahig-
keit des Verpflichteten. Der nicht sorgeberechtigte Klager hat seinen
Unterhalt durch finanzielle Leistungen zu erbringen. In der Praxis haben
sich fur die Unterhaltsbemessung Berechnungsschemata herausgebildet.
Nach beiden Rechten kann der Unterhalt entweder nach der Prozentme-
thode (ausgehend vom Nettoeinkommen des Unterhaltsverpflichteten
sowie Abstufung nach Alter des Unterhaltsberechtigten) oder nach dem
Regelbedarf des Berechtigten festgesetzt werden. Das Bezirksgericht
Feldkirch ist bei der Festsetzung der Unterhaltshéhe fur die Zeit des
Scheidungsverfahrens von einem Anspruch (inkl. Kinderzulagen) von
19% fur das altere Kind und von einem solchen von 16% fir das jingere
Kind ausgegangen (vgl. einstweilige Verfigung vom 4. August 2005). Die
Regelbedarfsatze ab 1. Juli 2006 betragen bei einem Alter bis 10 Jahre

275 bis 550 (Luxusgrenze: 687.50; vgl. dazu Informationen unter:
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www.tews.at sowie www.oeh.ac.at [Osterreichische Hochschiilerinnen-
schaft]). Die in der Schweiz Ublicherweise separat zu leistenden Kinder-
zulagen sind bei der Unterhaltsberechnung zu bericksichtigen.

d) Im Jahre 2004 verdiente der Klager netto Fr. 74'848.00 (inkl.
4'080.00 KZ und Fr. 3'800.00 Dienstaltersgeschenk, was monatlich
Fr. 6'237.35 ergibt). Geméass Lohnausweis vom Juni 2005 betrug der
Bruttolohn Fr. 5'820.00 und die Kinderzulagen Fr. 340.00; in Berick-
sichtigung eines 13. Monatslohnes ergibt dies fur das Jahr 2005 ein
Nettolohn von Fr. 5'810.60 inkl. Kinderzulagen und Fr. 5'470.60 ohne
Kinderzulagen im Monatsdurchschnitt.

e) Die Zivilkammer erachtet es in Berlcksichtigung aller Umstande fir
angemessen, den Klager zu Unterhaltsleistungen von je Fr. 650.00
nebst Kinderzulagen (aktuell Fr. 170.00 je Kind) zu verpflichten. Die
Kinder liegen altersmassig nur ein Jahr auseinander, so dass es sich
nicht rechtfertigt, die Unterhaltsansatze zwischen den Kindern abzustu-
fen (damit ist auch dem im schweizerischen Recht geltenden Prinzip
Rechnung getragen, wonach die Unterhaltsbeitrage fir die Kinder in
demselben Alter in der Regel gleich hoch anzusetzen sind). Damit be-
kommt die Beklagte an den Unterhalt der Kinder im Monat Fr. 1'640.00
(inkl. die aktuellen Kinderzulagen) ausbezahlt, was in etwa 1’050 ent-
spricht. Sie erhalt damit gesamthaft einen Unterhaltsbeitrag zur Verfi-
gung, der in der Nahe der Obergrenze des Regelbedarfsatzes fiir zwei
Kinder im Alter bis 10 Jahre liegt (vgl. oben Erw. 5.c). Auch in Anwen-
dung der Prozentsatzregel erscheint der festgesetzte Unterhaltsbeitrag
angemessen, auch wenn die nach 6sterreichischem Recht Ublichen Pro-
zentséatze nicht ganz erreicht werden: Auch das in der Schweiz gegen-
uber Osterreich hohere Lebenshaltungskostenniveau (geméass Berufungs-
antwort Ziff. 7 mindestens 10%) rechtfertigt die Anwendung von etwas
tieferen Prozentséatzen gegeniiber den in Osterreich tiblichen; dies jeden-
falls dann, wenn wie hier die Unterhaltsbeitrdge den Regelbedarf der
Unterhaltsberechtigten klarerweise decken (vgl. auch Spycher/Bahler,
Kind und Scheidung, S. 213 mit Hinweis auf eine blichen Ansatz von
25-27% des Nettoeinkommens exkl. KZ fir zwei Kinder).

f) Auch wenn nach Osterreichischem Recht eine Inflationsklausel nicht
Ublich ist, rechtfertigt sich eine solche nach der in der Schweiz gelten-
den Praxis (vgl. Art. 286 Abs. 1 ZGB) die Unterhaltsbeitrdge mit einer
Teuerungsklausel zu versehen. Die Indexklausel tragt den zukiinftig aller
Wabhrscheinlichkeit nach eintretenden Veranderungen des Bedarfs der
Berechtigten und der Leistungsfahigkeit des Pflichtigen Rechnung. Vor-
behalten bleiben selbstverstandlich Anpassungen an veranderte Verhalt-
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nisse nach dem Recht am Aufenthaltsort der Kinder (vgl. dazu fir die
Schweiz Art. 286 Abs. 2 und 3 ZGB). (...).
(Urteil vom 22. August 2006, ZK 2006 14).

2.2 Werkmangel

- Werkmangel bei einer Wassertiefe von 1.50 m im Offentlichen
Schwimmbad trotz Warnschild bejaht, wenn die Startsockel fiir den
Publikumsbetrieb nicht entfernt werden (Erw. 2.a).

- Unterbrechung des Kausalzusammenhangs durch Selbstverschulden
(,Seemannskdpfler; Erw. 2.b).

Aus den Erwédgungen:

2. Nach Art. 58 Abs. 1 OR hat der Eigentimer eines Gebaudes oder
eines andern Werkes den Schaden zu ersetzen, den das Werk infolge
fehlerhafter Anlage oder Herstellung oder infolge mangelhaften Unter-
halts verursacht. Vorausgesetzt ist weiter, dass zwischen Werkmangel
und Schaden ein adaquder Kausalzusammenhang besteht und die
Schéadigung widerrechtlich erfolgt (Oftinger/Stark, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Bd. 1l/1, 4. Aufl., Zirich 1987, N 94/95a zu § 19; Rey,
Ausservertragliches Haftpflichtrecht, 3. Aufl., Zurich/Basel/Genf 2003,
Rz 1033/1035). Nicht erforderlich ist ein Verschulden (Oftinger/Stark,
a.a.0., N1 zu §19; Rey, a.a.0., Rz 1059; Brehm, Berner Kommentar,
N 55/56 zu Art. 58 OR). Die Frage der Verjahrung (Art. 60 Abs. 1 OR)
stellt sich dabei vorliegend nicht (Art. 142 OR). Im Ubrigen ist seitens
der Parteien unbestritten geblieben, dass das fragliche Hallenbad als
Werk zu qualifizieren ist, ferner, dass die Beklagten im Sinne von Art. 58
Abs. 1 OR Werkeigentiimer sind. Die Beklagten stellen jedoch das Vor-
liegen eines Werkmangels in Abrede, ausserdem sei das Verhalten des
Klagers als kausalitdtsunterbrechendes Selbstverschulden zu werten;
ferner fehle es am Schaden.

a) Ein Werkmangel liegt vor, wenn eine sichere Funktion des Werks
nicht gewdhrleistet ist ("neminem laedere"). Dabei gilt: Je grosser der
Benutzerkreis, desto strenger die Anforderungen (Rey, a.a.0., Rz 1060;
Brehm, a.a.0., N 62 zu Art. 58 OR). Massgebend ist grundsatzlich der
bestimmungsgemasse Gebrauch; fur eine zweckwidrige Nutzung haftet
der Eigentimer im Normalfall nicht. Sofern eine zweckwidrige Nutzung
jedoch absehbar ist, muss der Werkeigentimer im Rahmen der Verhalt-
nismassigkeit entweder den zweckwidrigen Gebrauch unterbinden oder
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daflr sorgen, dass keine ernsthafte Gefahrdung davon ausgeht (Rey,
a.a.0., Rz 1075 ff.; Brehm, a.a.0., N 65/66 zu Art. 58 OR; BGE 116 I
427, "Plauschbad"; 130 Il 739).

Der Klager ruigt sowohl die Wassertiefe im Startsockelbereich wie auch
die Rettungsaktion nach dem Unfall. Mit Bezug auf die Wassertiefe hat
sich die Vorinstanz im Wesentlichen auf die im Recht liegenden Sicher-
heitsempfehlungen der Beratungsstelle fir Unfallverhitung (bfu) fir
Planung, Bau und Betrieb von Hallen- und Freibadern abgestitzt (Bern
1999), ferner auf das Reglement des Schweizerischen Schwimmver-
bands (SSchV) zu Anforderungen an Wettkampfanlagen (7.2.2 d). In den
bfu-Richtlinien wird unterschieden zwischen fest montierten und demon-
tierbaren Startsockeln. Bei einer Wassertiefe von weniger als 140 cm
durfen nur demontierbare Sockel verwendet werden, die bei Publikums-
betrieb zu entfernen sind. Diese Empfehlung entspricht Ziffer 2.7.6.
SSchV-Reglement. Die Vorinstanz zieht daraus den Schluss, e contrario
mussten Sockel bei einer Wassertiefe von mehr als 140 cm nicht ent-
fernt werden. Dazu im Widerspruch steht jedoch, dass gemaéass bfu-
Empfehlungen fest montierte Sockel erst bei einer Tiefe von mehr als
180 cm verwendet werden durfen, woraus folgt, dass bei einer Tiefe von
weniger als 180 cm nur demontierbare Sockel verwendet werden dirfen,
die bei Publikumsbetrieb auch effektiv zu entfernen sind; letzteres folgt
nicht nur aus den Empfehlungen selbst, sondern auch aus dem Um-
stand, dass eine Verwendung demontierbarer, aber nicht zu entfernender
Sockel sicherheitstechnisch keinen Sinn ergéabe.

Fir das Spektrum zwischen 140 und 180 cm scheint damit eine
"Empfehlungslicke" zu bestehen, die exakt den vorliegend relevanten
Bereich betrifft, da im Hallenbad U. in Sockelndhe eine Wassertiefe von
rund 150 cm gemessen wurde (wahrend die Sockelhthe den Standard-
normen gemass Wettkampfvorgaben des Schweizerischen Schwimmver-
bands entsprach). Ob allerdings angesichts einer Verschraubung mit vier
Gewindestangen und Hutmuttern noch im praktischen Sinn von "Demon-
tierbarkeit" des Sockels gesprochen werden kann, erscheint fraglich, mag
aber offen bleiben, da der Sockel jedenfalls trotz unbestrittenermassen
herrschendem Publikumsbetrieb nicht entfernt worden war und insofern
gemass vorstehenden Ausfuhrungen einem fest montierten Startsockel
gleichzusetzen ist.

Zu beachten ist, dass die Beurteilung eines Werks durch den Richter
grundsatzlich gestiutzt auf Art. 58 Abs. 1 OR zu erfolgen hat, Empfeh-
lungen, Richtlinien und Satzungen von Branchenverbanden und anderen
mit der Materie vertrauten Organisationen aber zu beriicksichtigen sind
(vgl. Oftinger/Stark, a.a.O., N 76/77 zu 8§ 19; Brehm, a.a.O., N 58 ff. zu
Art. 58 OR). Dabei kommt den Empfehlungen der auf Sicherheitsfragen
spezialisierten Beratungsstelle fur Unfallverhitung eine besondere Be-
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deutung zu, wéhrend es sich beim Reglement des Schweizerischen
Schwimmverbands vorliegend um Vorgaben handelt, die zumindest pri-
mar der Normierung von Wettkampfanlagen und der gefahrlosen Durch-
fuhrung von Sportanlassen dienen. Ausschliesslich dem Schutz der Of-
fentlichkeit verpflichtet wiederum sind die vom Kl&ger erstinstanzlich ins
Recht gelegten deutschen Sicherheitsregeln fir Bader, die bei Startso-
ckeln generell eine Wassertiefe von 180 cm vorschreiben. Zwar ist ein
Werkeigentimer in der Schweiz nicht unmittelbar an ausléndische Si-
cherheitsvorschriften gebunden, doch kann es sich als sinnvoll erweisen,
solche Normen bei der Beurteilung der Funktionstauglichkeit eines Wer-
kes im Lichte schweizerischen Rechts hilfsweise bzw. erganzend beizu-
ziehen. Auch die vom Bundesamt fir Sport neu herausgegebene Norm
301 fur Hallen- und Freibader verbietet fest montierte Startsockel bei
einer Wassertiefe von weniger als 180 cm. Auch daraus ist zu folgern,
dass bei einer Tiefe von weniger als 180 cm nur demontierbare Sockel
verwendet werden durfen, die bei Publikumsbetrieb auch effektiv zu
entfernen sind. Die Empfehlung ist jingeren Datums als das Schadens-
ereignis, liefert aber einen weitern Hinweis darauf, dass eine Wassertiefe
von rund 150 cm in einem 6ffentlichen Bad bei fest montiertem bzw.
trotz Publikumsbetrieb nicht entferntem Startsockel nicht ausreicht.
Dessen scheinen sich auch die Beklagten selber bewusst gewesen zu
sein, liessen sie doch am Holzbogen auf der Seite des Startblockes
Warnschilder anbringen: "Vorsicht beim Einspringen — Tiefe 1.50".

Den objektiven Mangel unzureichender Wassertiefe vermag dieser Hin-
weis nicht zu heilen, selbst wenn der Klager, unabhéngig von der Frage
der Lichtverhaltnisse im Unfallzeitpunkt, die Situation aufgrund friherer
Besuche zugestandenermassen gekannt hat; Kenntnis des Mangels
durch den Benutzer entlastet den Werkeigentimer nicht, sondern ist
allenfalls beim Selbstverschulden zu bericksichtigen (Schnyder, Basler
Kommentar, OR I, 3. Aufl., Basel/Genf/Minchen 2003, N 15 zu Art. 58
OR; Brehm, a.a.0., N 56 zu Art. 58 OR). Von der Kausalhaftung als sol-
che, fur die gemass Art. 58 OR kein Verschulden erforderlich ist, befreit
die fragliche Ausschilderung schon deshalb nicht, weil der Sprungbe-
reich vorliegend gerade dazu bestimmt war, Badegasten ausserhalb des
Wettkampfbetriebs Kopfspriinge zu erméglichen. Keinen direkten Bezug
zum Unfallgeschehen hatten zudem jene Tafeln, welche das seitliche
Einspringen unter Verbot stellten bzw. auf die Badeordnung hinwiesen;
die entsprechenden Ausfiihrungen der Vorinstanz zielen daher an der
Sache vorbei.

Auch der Einwand, der Klager habe das Werk nicht bestimmungsge-
mass benutzt, verfangt nicht. Zum einen stellt sich die Frage, ob bei
einem Sprung mit an den Korper gelegten Armen, wie ihn der Kléager
nach Behauptung der Beklagten ausgefiihrt haben soll, im Rahmen nor-
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malen Publikumsbetriebs in einem 6ffentlichen Schwimmbad Uberhaupt
von zweckwidriger Nutzung gesprochen werden kann, zumal der Start-
block vorliegend zu einem eigentlichen Startsprung nur beschrankt taug-
te, da er in der einzigen Bahn angebracht war, welche wegen der
Abschrankung des Kinderschwimmbeckens nicht vollstdndig durch-
schwommen werden konnte. Kopfspringe vom Startsockel waren zudem
nicht untersagt (ebenso wenig wie andere Spriinge, z.B. Saltos). Zum
anderen gilt der Grundsatz, wonach der Werkeigentimer nur fir den
bestimmungsgemassen Gebrauch haftet, geméss der einleitend zitierten
Bundesgerichtspraxis dann nicht, wenn mit zweckfremder Nutzung ge-
rechnet werden muss (BGE 116 Il 424, "Plauschbad"; 130 Ill 743 ff.).

Im Rahmen normalen Publikumsbetriebs in einem o&ffentlichen
Schwimmbad muss mit Spriingen vom Startsockel gerechnet werden, die
einen steileren Eintauchwinkel zur Folge haben als ein auf grésstmaogli-
che Weite angelegter wettkampfmassiger Startsprung, ebenso mit Sprin-
gen, bei denen der Kopf nicht oder schlecht geschiitzt ist. Nicht umsonst
unterscheiden die Beratungsstelle fir Unfallverhitung und der Schweize-
rische Schwimmverband ausdricklich zwischen Wettkampf- und norma-
lem Publikumsbetrieb. Bei letzterem ist mit Leichtsinnigkeit, Fehlein-
schatzungen und Ungeschicklichkeiten zu rechnen (wobei mangels Kau-
salitat vorliegend ausser Betracht bleiben kann, dass angesichts der
relativ unauffalligen, deutsch geschriebenen und nicht mit Piktogram-
men versehenen Schilder auch die Mdglichkeit schlichten Ubersehens
oder Nichtverstehens der Schilder hatte in Betracht gezogen werden
missen). Mit dem blossen Warnhinweis auf die Wassertiefe sind die
Verantwortlichen den Gefahren jedenfalls nicht wirksam begegnet.

Dabei ware Abhilfe ohne weiteres mdglich gewesen, z.B. durch Entfer-
nen oder Sperren des Startsockels, zumal Abspringe ab Beckenhdhe
regelmassig eine geringere Eintauchtiefe zur Folge haben. Stattdessen
haben die Betreiber zum Zwecke der Attraktivitatssteigerung des Bades
mit der Sprunggelegenheit eine Gefahrenquelle geschaffen, fur die sie in
der Folge einzustehen haben; der Werkmangel ist zu bejahen.

Nicht mehr gepriift werden muss vor diesem Hintergrund, ob dariber
hinaus auch die Rettungsmassnahmen nach dem Unfall im Sinne von
Art. 58 Abs. 1 OR ungentgend waren, wie dies der Klager behauptet,
wobei die erst im Berufungsverfahren erfolgte teilweise Substanziierung
insbesondere zur Kausalitat der beméngelten Hilfeleistung auch in no-
venrechtlicher Hinsicht nicht ausreichend erscheint (8§ 102, 198 ZPO).

b) Angesichts der Mangelhaftigkeit des Werkes sind die tbrigen Haf-
tungsvoraussetzungen nach Art. 58 Abs. 1 OR zu prifen. Die Beklagten
bestreiten das Vorliegen eines adaquaten Kausalzusammenhangs sowie
eines Schadens.
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Grundsétzlich ist ein Werkmangel dann fir den Schadenseintritt ada-
quat kausal, wenn er nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge und der
allgemeinen Lebenserfahrung als Ursache des Schadensereignisses an-
zusehen ist (Rey, a.a.0., Rz 532 ff./1034). Von Bedeutung im vorliegen-
den Zusammenhang ist die Frage des Selbstverschuldens. Die Beklagten
machen geltend, der Unfall habe sich nur wegen des unangemessenen
Verhaltens des Kléagers ereignet. Die Vorinstanz ist dieser Auffassung
gefolgt und hat festgehalten, selbst wenn ein Werkmangel vorliege, kame
es aufgrund des Selbstverschuldens des Klagers, der einen "See-
mannskopfler" ausgefihrt habe, zu einer Unterbrechung des Kausalzu-
sammenhangs zwischen Werkmangel und Schadenseintritt und damit zu
einem génzlichen Ausschluss der Haftung der Werkeigentimer.

Einzige Augenzeugin des entscheidenden Sprungs war die Lebenspart-
nerin des Klégers, die, wie die weiteren befragten Personen, wider-
sprichliche Angaben zum Unfallhergang macht. Gemass einer Ge-
sprachsnotiz vom 3. August 2000 hat der Klager anlasslich einer Be-
sprechung in der Klinik Balgrist gedussert, einen "Seemannskopfler”
ausgefuhrt zu haben. Der Klager bestétigt diese Aussage im Berufungs-
verfahren, macht jedoch geltend, darunter nicht einen Sprung mit an
den Korper gelegten Armen, sondern einen solchen mit spitzem Ein-
tauchwinkel verstanden zu haben. Im einen wie im andern Fall jedoch ist
im Verhalten des Klagers ein Selbstverschulden zu erblicken, da auf-
grund der gesamten Umstande und der allgemeinen Lebenserfahrung
davon auszugehen ist, beide Faktoren seien fir den Unfall ausschlagge-
bend gewesen; das Gegenteil hat der Klager, der die Gefahrenlage zuge-
standenermassen gekannt und als Geschadigter den Kausalzusammen-
hang mit dem Werkmangel zu beweisen hat (vgl. Rey, a.a.0., Rz 655,
mit weitern Verweisen), weder behauptet noch belegt. Auf die von ihm
beantragte erneute Zeugeneinvernahme zum Unfallgeschehen kann vor
diesem Hintergrund verzichtet werden.

Zum vollstandigen Haftungsausschluss fuhrt ein Selbstverschulden
gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung jedoch nur, wenn dieses bei
wertender Betrachtung als derart intensiv erscheint, dass es den Werk-
mangel als Schadensursache geradezu verdréngt (BGE 116 Il 524;
4C.72/2004 v. 03.06.2005, Erw. 3.3; ebenso: Schmid, Kausalitat im
Haftpflicht- und Sozialversicherungsrecht, in: Koller (Hrsg.), Haftpflicht-
und Versicherungsrechtstagung 1997, S. 193; Keller, Haftpflicht im
Privatrecht, 5. Aufl., Bern 1990, S. 50 ff.; kritisch: Brehm, a.a.O.,

N 139/139a zu Art. 41 OR). Dies ist im Allgemeinen nur selten der Fall
(so ausdricklich BGE 112 1l 141; Oftinger/Stark, Schweizerisches Haft-
pflichtrecht, Bd. I, 5. Aufl., Zurich 1995, N 158 zu § 3). Auch wenn
neben eine erste Ursache andere treten, bleibt die Erstursache nach den
Worten des Bundesgerichts adaquat kausal, "solange nicht eine Zusatz-
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ursache derart ausserhalb des normalen Geschehens liegt, derart unsin-
nig ist, dass damit nicht zu rechnen war" (BGE 102 1l 366). Dies trifft
vorliegend, wie ausgefiihrt, nicht zu, musste doch in einem fur die Of-
fentlichkeit zuganglichen Bad mit Spriingen wie demjenigen des Klagers
gerechnet werden (s.o., Erw. 2 a). Das Verhalten des Klagers ist zwar als
unvorsichtig, nicht aber als vollig ausserhalb dessen zu beurteilen, was
in einem Hallenbad mit Publikumsbetrieb in Betracht zu ziehen ist. Sein
Selbstverschulden ist damit als erheblich zu werten, den Kausalzusam-
menhang zwischen Werkmangel und Schadenseintritt unterbricht es
jedoch nicht.

Zu bestimmen ist der Umfang des Selbstverschuldens bzw. der Haf-
tung im Einzelnen jedoch erst, wenn sich ergibt, dass Uberhaupt ein
Schaden eingetreten ist. Letzteres haben die Beklagten erstinstanzlich
bestritten; Gleiches gilt fur die vom Kl&ger unter Berufung auf § 56 ZPO
anlasslich der vorinstanzlichen Referentenaudienz bzw. mit der vo-
rinstanzlichen Replik (eventualiter) geltend gemachten Genugtuungsan-
spriche. Die Vorinstanz hat sich aufgrund der Verneinung von Werkman-
gel und Kausalzusammenhang dazu nicht gedussert. In teilweiser Gut-
heissung der Berufung ist das angefochtene Urteil daher aufzuheben und
die Sache zu neuer Beurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen. Diese
wird sich Uber das Vorliegen eines Schadens bzw. der Genugtuungsvor-
aussetzungen auszusprechen haben. Bejahendenfalls werden Umfang
der Haftung und Hohe der klagerischen Anspriche zu bestimmen sein,
unter Berticksichtigung einer Selbstverschuldensquote, die sich unter
Vorbehalt der konkreten Wirdigung im Bereich zwischen 40 und 60 %
bewegen dirfte. Durch die klagerischerseits beantragte Aufhebung des
vorinstanzlichen Urteils ist die Rickweisung in der vorliegenden Verfah-
renskonstellation gedeckt.

(Beschluss vom 4. April 2006, ZK 2005 56).

2.3 Verzugszins auf Parteientschadigung

- Wann wird eine Parteientschddigung verzugszinspfiichtig (Erw. 3)?

Aus den Erwédgungen:

3. Die Vorinstanz hat in ihrer Kurzbegrindung unter Hinweis auf
SchKG-Staehelin (Art. 80 N 49) festgehalten, dass der Schuldner ge-
mass ihrer sténdigen Praxis fur Forderungen jedenfalls mit Eintritt der
Rechtskraft des Urteils in Verzug gerate. Ob diese Auffassung zutreffend
ist, erscheint fur Parteientschadigungen, die erst mit gerichtlicher Zu-
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sprechung entstehen, fraglich. Die entsprechende Riige der Beschwerde-
fuhrerin braucht indes nicht weiter vertieft zu werden. Denn die Be-
schwerdefuhrerin macht als weiteren Nichtigkeitsgrund zu Recht gel-
tend, sie habe nicht in Verzug geraten kénnen, solange die Glaubiger
nicht die ihnen obliegenden Begleithandlungen zur Erfillung der
(Bring)schuld erbracht hatten. Entsprechend den bereits vorinstanzlich
vorgetragenen Darlegungen hat es der klagerische Rechtsvertreter als
Inkassobeauftragter in der Tat unterlassen, sich rechtzeitig vor Betrei-
bungseinleitung durch neue Vollmachten auszuweisen, obwohl die Be-
klagte solche ausdriicklich und unter Hinweis darauf verlangt hat, dass
jener am 20. Mai 2005 erklart hatte, das Mandat (und nicht etwa nur
die Prozessvertretung) nicht mehr weiterzufihren. Die Nichtvorlage der
Vollmachten fuihrte geméss ubereinstimmender Lehre zum Annahmever-
zug der Glaubiger, was klares Recht darstellt (BK-Weber, N. 154 zu
Art. 91 OR; ZK-Schraner, N. 124 zu Art. 91 OR). Damit konnte die Be-
schwerdeflhrerin solange nicht in Verzug geraten (Art. 74 und 91 f. OR,
BK-Weber, N. 25 zu Art. 92 OR und BSK-Bernet, N.7 zu Vorb. Art. 91-
96 OR, je mit Hinweisen), als sie nicht sicher sein konnte, dass die ihr
angegebene Zahlungsadresse korrekt war (wobei die Angabe einer bar-
geldlosen Zahlungsadresse fur Prozessentschadigungen einer Usanz ent-
spricht; Gauch/Schluep/Schmid/Rey, OR AT, N. 2357). Die Einwendun-
gen der Beschwerdegegner vermdgen daran nichts zu andern. Insbeson-
dere brauchte die Beklagte auf Mahnungen vor Eintritt der Rechtskraft
nicht eingehen, und danach ist keine Zahlungseinladung mit Adressan-
gabe belegt, auf die die Beklagte nicht oder zu spat reagiert hatte. Die
vorzeitige Betreibungseinleitung verstiess nach den aktenkundigen Um-
standen vielmehr gegen Treu und Glauben.

Befanden sich die Klager bis zur Vorlage der neuen Vollmachten in
Annahmeverzug, konnten keine Verzugszinsen zulasten der Beklagten
laufen. Die angefochtene Verfugungist gestutzt auf § 213 Ziff. 3 ZPO
aufzuheben. Die weiter geltend gemachten Nichtigkeitsgriinde brauchen
damit nicht mehr geprift zu werden. Immerhin ist beizufigen, dass in
der Rechtséffnungsklage ein Zins geltend gemacht wurde, die Vorinstanz
jedoch entgegen dem Grundsatz von § 50 Abs. 2 ZPO einen Kapitalbe-
trag zugesprochen hat, obschon Art. 85 Abs. 1 OR dispositiver Natur ist
und auch bundesrechtlich nicht von Amtes wegen anzuwenden wére.

(Beschluss vom 27. Dezember 2006, RK2 2006 122).
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2.4 Vermoégensverwaltung

- Freizeichnung fir Leichtfahrldssigkeit von Bankinstituten (Erw. 1)?

- Verlustbegrenzungsstrategie bei Borsenaniagen, keine generelle Ver-
lustlimitenpfiicht (Erw. 2).

- Methode zur Schadensberechnung anhand von Referenzwerten (Erw. 3).

Aus den Erwégungen:

1. Unbestritten ist, dass zwischen den Parteien ein Vermdgensverwal-
tungsvertrag zustande gekommen ist. Fur die Vermdgensverwaltung gel-
ten grundsatzlich die Bestimmungen des Auftragsrechts (BGE 115 11 62;
Gutzwiller, Unsorgféltige Vermdgensverwaltung, AJP 1/2000, S. 57;
Thalmann, Sorgfaltspflicht der Banken im Privatrecht, ZSR 1994 I,
S. 191). Der Beauftragte hat sich an die Weisungen des Auftraggebers
zu halten (Art. 397 OR) und haftet dem Auftraggeber fur die getreue und
sorgféltige Ausfihrung des Auftrags (Art. 398 Abs. 2 OR). Geschuldet ist
nicht ein bestimmter Erfolg, sondern sorgfaltiges Tatigwerden (Gutzwil-
ler, a.a.0., S. 57/58; Fellmann, Berner Kommentar, N 342 zu Art. 398
OR). Dabei hat der Beauftragte grundsatzlich fur jegliches Verschulden
einzustehen (Fellmann, a.a.0., N 504 zu Art. 398 OR; der Verweis auf
die Sorgfaltspflichten des Arbeitnehmers in Art. 398 Abs. 1 OR ist von
untergeordneter Bedeutung, vgl. Weber, Basler Kommentar, Obligatio-
nenrecht I, 3. Aufl.,, Basel/Genf/Minchen 2003, N 22/23 zu Art. 398
OR; Fellmann, a.a.O., N 480 ff. zu Art. 398 OR).

Die Beklagte beruft sich auf die vertraglich vereinbarte Beschrankung
der Haftung auf grobfahrlassiges Handeln. Vom Klager ist die Giiltigkeit
dieser Freizeichnungsklausel bestritten worden. Nach Art. 100 Abs. 1
OR ist ein zum voraus vereinbarter Ausschluss der Haftung fur rechtswid-
rige Absicht oder grobe Fahrlassigkeit nichtig; ein zum Voraus erklarter
Verzicht auf Haftung fur leichtes Verschulden kann nach Ermessen des
Richters als nichtig betrachtet werden, wenn der Verzichtende im Dienst
des andern steht oder wenn die Verantwortlichkeit den Betrieb eines
obrigkeitlich konzessionierten Gewerbes betrifft (Art. 100 Abs. 2 OR). Ob
daraus folgt, in allen andern Fallen sei eine Wegbedingung der Haftung
moglich, ist, entgegen der Darstellung der Vorinstanz, in der Lehre um-
stritten (vgl. Gutzwiller, a.a.O., S. 59 ff./61 ff.; offen gelassen in BGE
124 11l 165). Zum einen werden dogmatische Grinde angefuhrt: Werde
das sorgfaltige Tatigwerden in dem von Treue- und Sorgfaltspflichten
gepragten Auftragsrecht als eigentlicher Vertragsinhalt aufgefasst, bleibe
fur dariber hinausgehende Verschuldensmomente bzw. Exkulpations-
moglichkeiten in Abweichung von der allgemeinen Regel von Art. 97
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Abs. 1 OR kein Raum (so Gutzwiller, a.a.0., S. 59 ff./61 ff., mit weitern
Verweisen; ebenso: Gautschi, Berner Kommentar, N 22a ff./23a ff./25a
ff. zu Art. 398 OR,; kritisch: Fellmann, a.a.O., N 19 ff./352 ff./514 ff. zu
Art. 398 OR; Hofstetter, Schweizerisches Privatrecht, Bd. VII/2, Basel
1979, S. 96; differenziert: Walter, Abgrenzung von Verschulden und
Vertragsverletzung bei Dienstleistungsobligationen, in: Koller [Hrsg.],
Haftung aus Vertrag, St. Gallen 1980, S. 68 ff.; offen gelassen in BGE
124 11l 165). Zum andern wird auf die wirtschaftliche Praxis verwiesen:
Bei der Vermbgensverwaltung handle es sich um weitgehend standardi-
sierte Dienstleistungen, bei welchen eigentliche Entlastungsgrinde nur
schwer vorstellbar seien (Gutzwiller, a.a.O., S. 60/62).

Die Frage der Zuléssigkeit von Freizeichnungsklauseln im Vermdgens-
verwaltungsrecht kann an dieser Stelle jedoch offen bleiben, da die Be-
klagte als lizenziertes Bankinstitut im Sinne von Art. 3 BankG jedenfalls
der Freizeichnungsbeschrénkung von Art. 100 Abs. 2 OR unterliegt. Der
Einwand der Beklagten, ihre Tétigkeit als Vermdgensverwalterin sei fur
sich genommen nicht konzessionspflichtig, verfangt nicht, da eine Bank,
die in mehreren eng verbundenen Geschéftsfeldern tétig ist und dabei in
samtlichen Bereichen von der Vertrauenswirkung ihrer obrigkeitlichen
Konzessionierung profitiert, zum Schutz des Publikums auch im Rahmen
nicht konzessionspflichtiger Tatigkeiten den Sorgfalts- und Haftungs-
standards des Bankgeschéfts unterworfen ist (vgl. Barbara Ziegler, Haf-
tung der Bank bei der Anlageberatung und Vermogensverwaltung, Diss.,
Basel 1980, S. 130 ff., mit weitern Verweisen; BGE 112 Il 454 ff,;
zustimmend: Weber, a.a.0., N 11 zu Art. 100 OR). Angesichts des Um-
stands, dass die Beklagte den Titel "Bank" bereits in ihrem Namen fuhrt,
liegt klagerischerseits auch keine novenrechtlich unzulassige Berufung
auf neue Tatsachen vor. Es ist daher im Folgenden von einer Haftung fur
leichte Fahrlassigkeit auszugehen.

2. Die Sorgfaltspflichtwidrigkeit der Beklagten wird vom Klager darin
erblickt, dass die Beklagte die Inhaberaktien der SWISSMETAL sowie die
Namenaktien der Georg Fischer AG nicht rechtzeitig veraussert bzw.
keine Verlustbegrenzungsstrategie verfolgt habe und trotz stetig fallender
Kurse untatig geblieben sei. Spatestens bei einem Verlust von 20% hat-
ten die Titel verkauft werden mussen; dazu sei die Beklagte als Vermo-
gensverwalterin verpflichtet gewesen. Die Verletzung spezifischer Verein-
barungen der Parteien rigt der Klager hingegen nicht; der vorinstanzlich
erhobene Vorwurf unsorgféltiger Titelauswahl wird im Berufungsverfahren
nicht erneuert.
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a) Eine eigenstandige Pflicht zum Verkauf bérsenkotierter Anlagen
beim Uberschreiten einer bestimmten Verlustlimite als allgemeiner Be-
standteil der auftragsrechtlichen Sorgfaltspflicht wird in Lehre und
Rechtsprechung entgegen der Auffassung des Klagers nicht postuliert
(vgl. Thalmann, a.a.0., S. 197 ff.; nicht geprift in ZR 102/2003,
Nr. 65, S. 299 ff.). Sog. stop loss-orders kénnen zwar vertraglich verein-
bart werden, vorliegend ist dies jedoch nicht geschehen. Allerdings um-
fasst die unbestrittenermassen bestehende Pflicht zur Uberwachung der
Anlagen (vgl. Richtlinien der Schweizerischen Bankiervereinigung fur die
Auslibung von Verwaltungsauftragen, Ziff. 8) grundsatzlich auch die
Pflicht zum Handeln bei drohenden Verlusten (Thalmann, a.a.O.,
S. 192; Bertschinger, Sorgfaltspflichten der Bank bei Anlageberatung
und Verwaltungsauftragen, Diss., St.Gallen 1991, in: Sc hweizer Schrif-
ten zum Bankenrecht, S. 226). Der Entscheid fur oder gegen die Reali-
sierung von Buchverlusten durch Verkauf von unter den Einstandspreis
gesunkenen Beteiligungspapieren ist dabei stets in Abhangigkeit von der
Einschatzung des Kurserholungspotenzials der Titel, der Risikobereit-
schaft des Anlegers, dem Anteil der fraglichen Position am Wert des
Gesamtportfolios sowie dem zeitlichen Anlagehorizont des Verwaltungs-
auftrags zu treffen. Dabei ist dem Vermogensverwalter ein Ermessens-
spielraum zuzugestehen, auf welchen vorliegend in der schriftlichen
Grundvereinbarung der Parteien ausdricklich verwiesen wird. Vorbehal-
ten sind gemass Vereinbarung der Parteien die Anlage-Richtlinien, die in
der Fassung vom 19. April 2000 aber gerade keine generelle Verlustlimi-
te enthalten; stattdessen wird durch Wahl eines erhfhten Optionen-
Anteils eine gewisse Risikobereitschaft dokumentiert.

b) Vor diesem Hintergrund erscheint der Verzicht der Beklagten auf
einen Verkauf der Aktien der Georg Fischer AG trotz massivem Wertver-
lust angesichts der im damaligen Zeitpunkt generell sinkenden Borsen-
kurse als vertretbar, zumal der Aktienkurs der fraglichen Titel sich zwi-
schenzeitlich wieder erholte und heute gemass den im Internet publizier-
ten Daten im Bereich des urspringlichen Kaufpreises liegt (vgl.
www.georgfischer.com). Angesichts dieser Kurserholung kann nicht von
einer pflichtwidrigen Unsorgfalt gesprochen werden; den Zeitpunkt des
Anlageausstiegs jedenfalls hat der Klager selbst zu verantworten. Im
Ubrigen kann auf die Ausfiihrungen der Vorinstanz verwiesen werden
(8 136 GO). Auch eine leichte Fahrlassigkeit ist im Halten der Titel nicht
zu erblicken.

¢) Anders hingegen ist das Vorgehen der Beklagten beziiglich der Akti-

en der SWISSMETAL zu beurteilen. Die in den Akten liegenden Markt-
analysen lassen den Entscheid, trotz massiven Zerfalls des Buchwertes
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an den fraglichen Titeln festzuhalten, spatestens ab Ende April 2002 als
zu riskant erscheinen. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Beteiligung, die mit
8.71% Wertanteil am Gesamtportfolio (gemessen am Einstandspreis)
entgegen der Darstellung der Beklagten nicht als vernachlassigbare Gros-
se anzusehen ist, Gber einen langeren Zeitraum bereits kontinuierlich an
Wert verloren, wahrend die Berichterstattung zunehmend negativ ausfiel.
Angesichts des fortschreitenden Wertverlusts und des sich nach dem
ersten Quartal 2002 immer ausgepragter unter dem SPI entwickelnden
Handelskurses sowie angesichts der fraglichen Gewinnaussichten des
Unternehmens hatte es daher zur Sorgfaltspflicht der Beklagten als Ver-
mogensverwalterin gehort, vertiefte Analysen und gezielte Massnahmen
zur Vermeidung von weiteren Verlusten wenigstens nach Massgabe des
SPI-Referenzwertes zu treffen; nichts dergleichen weist die Beklagte
nach. Der blosse Verweis auf den Umstand, dass der Appellant regel-
massig Uber die Entwicklung seines Vermdgens informiert worden sei,
vermag die Beklagte nicht zu entlasten (vgl. BGE 4C.18/2004 vom
3. Dezember 2004 sowie die Bemerkungen von Pachmann/von der Crone
in SZW 2005/3, S. 147 ff.). Vielmehr hétte sie spezifische Instruktionen
einholen oder von sich aus tatig werden missen. Das von der Beklagten
zu ihrer Entlastung angefuhrte Gesprach zwischen dem Kléager und ei-
nem Mitglied der Geschéaftsleitung soll am 2. Dezember 2002 stattge-
funden haben, zwei Wochen vor Vertragsauflésung, d.h. zu einem fur den
Schadenseintritt kaum mehr relevanten Zeitpunkt und ist inhaltlich we-
nig bestimmt. Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob die Beklagte entspre-
chend der "Know your Customer"-Regel (Gutzwiller, a.a.0., S. 58) den
zeitlichen Anlagehorizont ihres Kunden genligend abgeklart hat; die Fra-
ge kann offen bleiben, da eine Sorgfaltspflichtverletzung aufgrund der
Gesamtumstande jedenfalls vorliegt. Dass das verwaltete Vermdgen sich
zwar insgesamt negativ, jedoch Uber dem SPI entwickelt hat, bleibt da-
bei ohne Belang, da sich die Sorgfaltspflicht auf samtliche Vermdgens-
positionen erstreckt, unabhéngig von der Gesamtentwicklung des Portfo-
lios (Gutzwiller, a.a.0., S. 64). Die Haftung der Beklagten ist daher zu
bejahen, zumal sie sich nicht wirksam von ihrer Verantwortlichkeit fur
leichte und mittlere Fahrlassigkeit frei gezeichnet hat (oben, Erw. 1).

3. Aus den Unterlassungen der Beklagten ist dem Klager indessen nur
insoweit ein Schaden entstanden, als die Marktentwicklung gegen Ende
April 2002 bis zur Vertragsauflosung nicht ohnehin zu einer Einbusse
nach Massgabe des SPI gefiihrt hatte. Der Geschadigte kann sich nam-
lich auch dann nicht auf das negative Interesse berufen, wenn dieses
hoher ausfallt als das positive (Gutzwiller, a.a.0., S. 64). Dies ist vorlie-
gend von Bedeutung, da aufgrund der allgemeinen Marktlage der Appel-
lant auch im Falle des von ihm geforderten vorzeitigen Verkaufs der strit-
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tigen Titel und einer anschliessenden Investition der Mittel in neue An-
lagen mit weiteren Kursverlusten héatte rechnen missen. Gemessen am
Referenzwert des SPI hatte dieser Verlust im fraglichen Zeitraum von
Ende April bis Anfang Dezember bei 20 bis 30% gelegen. Die Berufung
des Appellanten auf das vertraglich eingerdumte Recht der Vermdgens-
verwalterin, nicht samtliche anvertrauten Geldmittel anzulegen, erscheint
demgegentber widersprichlich, nachdem er selber den Auftrag zur
Geldanlage gegeben hatte.

Der nicht ziffernmassig nachweisbare Schaden ist nach Ermessen des
Richters mit Rucksicht auf den gewdhnlichen Lauf der Dinge zu schét-
zen (Art. 42 Abs. 2 OR). Dabei fallen die am 5. Dezember 2002 erwor-
benen und am 16. Dezember 2002 Uiber dem Einstandspreis weiterver-
ausserten hundert Inhaberaktien der SWISSMETAL ausser Betracht.
Wird den verbleibenden vierhundert Aktien der SWISSMETAL, die friher
gekauft und mit Verlust verdussert worden waren, per Ende April 2002
ein gerundeter Verkaufspreis von Fr. 80.00 pro Titel zugrunde gelegt und
auf dem solchermassen errechneten Erlés (400 x Fr. 80.00
= Fr. 32'000.00) gestutzt auf die Entwicklung des SPI eine Verlustmar-
ge von 25% in Anschlag gebracht (= Fr. 24'000.00), verbleibt nach
Abzug des per 16. Dezember 2002 erzielten kommissionsbereinigten
Verkaufserloses von Fr. 13'440.00 (400 x Fr. 33.60) ein Restbetrag von
Fr. 10'560.00. Auf diese Summe reduziert sich der klagerische Ersatz-
anspruch. Der Schadenszins lauft ab 16. Dezember 2002 (vgl. BGE 122
Il 53 ff.). Der Verweis der Vorinstanz auf die klagerische Substanziie-
rungslast hingegen erscheint Uberspitzt, zumal die richterliche Frage-
pflicht (8§ 51 ZPO) erstinstanzlich &usserst zurtickhaltend gehandhabt
worden war und der Klager zwar von einer rechtlich unzutreffenden
Schadensberechnung ausgegangen ist, gestitzt darauf den Schaden aber
beziffert und eine korrigierte Berechnung anhand publizierter Quellen
ohne weiteres moglich war (vgl. Frank/ Strauli/Messmer, Kommentar zur
zurcherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zidrich 1997, N 14 zu
§ 113 ZPO).

(Urteil vom 17. Januar 2006, ZK 2005 18; Berufung und Anschluss-
berufung wurden mit BGer 4C.158/2006 am 10. November 2006 abge-
wiesen, soweit darauf einzutreten war).

2.5 Versicherungsvertrag

- Beweis des versicherten Ereignisses, Beweislast und Gegenbeweis im
Zusammenhang mit dem Versicherungsrall (Erw. 3).
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Aus den Erwégungen:

3. Besteht fur den mutmasslichen Diebstahl des Volvo grundséatzlich
ein Versicherungsschutz, ist zu priifen, ob die Klagerin ihre Behauptung
zu beweisen vermag, wonach das Leasingfahrzeug am 29. Juni 2000
gestohlen worden sei.

a) Gemass Art. 8 ZGB hat, wo es das Gesetz nicht anders bestimmt,
derjenige das Vorhandensein einer behaupteten Tatsache zu beweisen,
der aus ihr Rechte ableitet. Demgemass hat die Partei, die einen An-
spruch geltend macht, die rechtsbegrindenden Tatsachen zu beweisen,
wahrend die Beweislast fir die rechtsaufhebenden bzw. rechtsvernich-
tenden oder rechtshindernden Tatsachen bei der Partei liegt, die den
Untergang des Anspruchs behauptet oder dessen Entstehung oder
Durchsetzbarkeit bestreitet. Diese Grundregel kann durch abweichende
gesetzliche Beweislastvorschriften verdrangt werden und ist im Einzelfall
zu konkretisieren. Deshalb hat der Anspruchsberechtigte — in der Regel
der Versicherungsnehmer, der versicherte Dritte oder der Beginstigte —
die Tatsachen zur "Begrindung des Versicherungsanspruchs" zu bewei-
sen, also namentlich das Bestehen eines Versicherungsvertrags, den
Eintritt des Versicherungsfalls und den Umfang des Anspruchs. Den
Versicherer trifft die Beweislast fur Tatsachen, die ihn zu einer Kirzung
oder Verweigerung der vertraglichen Leistung berechtigen oder die den
Versicherungsvertrag gegentber dem Anspruchsberechtigten unverbind-
lich machen (z.B. wegen betriigerischer Begrindung des Versicherungs-
anspruchs, vgl. Art. 40 VVG). Anspruchsberechtigter und Versicherer
haben im Streit um vertragliche Leistungen je ihr eigenes Beweisthema
und hierfur je den Hauptbeweis zu erbringen (BGE 130 Il 321 E. 3.1
S. 323).

Ein Beweis gilt als erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Ge-
sichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung Uberzeugt ist.
Absolute Gewissheit kann dabei nicht verlangt werden. Es gentigt, wenn
das Gericht am Vorliegen der behaupteten Tatsache keine ernsthaften
Zweifel mehr hat oder allenfalls verbleibende Zweifel als leicht erschei-
nen. Ausnahmen von diesem Regelbeweismass, in denen eine Uberwie-
gende Wahrscheinlichkeit als ausreichend betrachtet wird, ergeben sich
einerseits aus dem Gesetz selbst und sind andererseits durch Rechtspre-
chung und Lehre herausgearbeitet worden. Den Ausnahmen liegt die
Uberlegung zu Grunde, dass die Rechtsdurchsetzung nicht an Beweis-
schwierigkeiten scheitern darf, die typischerweise bei bestimmten Sach-
verhalten auftreten. Die Beweiserleichterung setzt demnach eine "Be-
weisnot" voraus. Im Zusammenhang mit dem Eintritt des Versicherungs-
falls geht die Rechtsprechung davon aus, dass — namentlich bei der
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Diebstahlversicherung — in der Regel eine Beweisnot gegeben ist, so dass
sich die Herabsetzung des Beweismasses rechtfertigt (BGE 130 11l 321
E. 3.2 S. 324 f.). Das Beweismass ist fuir den Eintritt des Versicherungs-
falls auf die Uberwiegende Wahrscheinlichkeit herabgesetzt (BGE 130 |l
321 E. 3.3 S. 325).

Dem Versicherer steht ein — aus Art. 8 ZGB abgeleitetes — Recht auf
Gegenbeweis zu. Er hat Anspruch darauf, zum Beweis von Umstanden
zugelassen zu werden, die beim Gericht erhebliche Zweifel an der Rich-
tigkeit der Gegenstand des Hauptbeweises bildenden Sachbehauptungen
wach halten und diesen dadurch vereiteln sollen. Fir das Gelingen des
Gegenbeweises ist mithin bloss erforderlich, dass der Hauptbeweis er-
schuttert wird und damit die Sachbehauptungen nicht mehr als Uberwie-
gend wahrscheinlich erscheinen. Thema des Gegenbeweises ist die
Sachdarstellung des hauptbeweisbelasteten Anspruchsberechtigten.
Dazu gehort auch dessen Glaubwirdigkeit: Da sich der Eintritt des Versi-
cherungsfalls in der Regel nicht direkt, sondern bloss mit mehr oder
weniger schlissigen Indizien beweisen lasst, kann eine Beeintrachtigung
der Glaubwirdigkeit geeignet sein, auch die Uberzeugungskraft der
Sachdarstellung zu erschittern. Es steht dem Versicherer zudem frei,
eine — von derjenigen des Anspruchsberechtigten — abweichende Sach-
darstellung aufzuzeigen, die neben der behaupteten Version ebenso
ernsthaft in Frage kommt oder sogar naher liegt. Gelingt der Gegenbe-
weis, dirfen die vom Anspruchsberechtigten behaupteten Tatsachen
nicht als bewiesen — d.h. als tUberwiegend wahrscheinlich gemacht —
anerkannt werden. Der Hauptbeweis ist vielmehr gescheitert (BGE 130
Il 321 E. 3.4 S. 326).

b) Die Klagerin erstattete am 29. Juni 2000 bei der Polizeidirektion M.
eine Verlustanzeige, wonach ihr Personenwagen Volvo C70 gleichentags
an der N.-strasse in M. gestohlen worden sei. Mangels Ermittlung der
Téaterschaft wurde das bei der Staatsanwaltschaft M. ertffnete Ermitt-
lungsverfahren eingestellt. Das Fahrzeug wurde nicht mehr aufgefunden.
Damit erscheint der Diebstahl des Volvo tberwiegend wahrscheinlich i.S.
der bundesgerichtlichen Rechtsprechung. Es stellt sich deshalb die Fra-
ge, ob die Beklagte erhebliche Zweifel an der Richtigkeit der klageri-
schen Sachbehauptungen zu wecken vermag bzw. den Hauptbeweis der
Klagerin erschiittern kann, so dass deren Sachbehauptungen nicht mehr
als Uberwiegend wahrscheinlich erscheinen. Dies ist zu verneinen, wenn
die Klagerin glaubwiirdig und deren Darstellung glaubhaft erscheinen
(vgl. Niquille-Eberle, Beweiserleichterungen im Versicherungsrecht, in
Koller [Hrsg.], Haftpflicht- und Versicherungsrechtstagung 1997,
S. 240). Wie es sich darum verhalt, ist nachfolgend zu prifen.
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c) Der Versicherer muss die Indizien, die erhebliche Zweifel an der
Diebstahlsvariante wecken kénnen, im Sinne des Regelbeweismasses
nachweisen. Ist der Versicherungsnehmer bei einem vorgetduschten
Diebstahl an einem Weiterverkauf seines Fahrzeugs beteiligt, wird sein
Fahrzeug in der Regel nicht mehr auffindbar sein, weshalb es spuren-
kundlich nicht ausgewertet werden kann. Diesfalls kénnen sich objektive
Anhaltspunkte vor allem noch aus den Schlusselverhéltnissen ergeben.
Der Versicherungsnehmer, der einen Diebstahl vortauscht, wird dem
Abnehmer des Fahrzeugs zumindest einen Schliissel zuhalten wollen, sei
es ein Original- oder ein Nachschlissel. Wird die Herstellung eines
Nachschlissels bewiesen, nachdem der Versicherungsnehmer zuvor be-
hauptet hat, er habe keine Nachschliissel machen lassen, ist dies ein
gewichtiges Indiz fir das Vortauschen des Diebstahls. Allerdings gentigt
die bewiesene Nachschlisselherstellung fiur sich allein nicht, um erheb-
liche Zweifel an der Diebstahlsvariante zu begriinden. Die Tatsache kann
aber dann ausschlaggebendes Gewicht gewinnen, wenn ausserdem kon-
krete Anhaltpunkte zumindest fur die Unredlichkeit des Versicherungs-
nehmers bewiesen worden sind (Niquille-Eberle, a.a.0., S. 242 f.).

Die Glaubwurdigkeit des Versicherungsnehmers ist entscheidend, wenn
dieser keine objektiven Beweise anbieten kann. Die dem Versicherungs-
nehmer gewdahrte Beweiserleichterung (liberwiegende Wahrscheinlich-
keit) kommt einer Glaubwirdigkeitsvermutung gleich, d.h. den Angaben
des Versicherungsnehmers wird — falls seine Schilderung im Ubrigen
glaubhaft erscheint und vorbehdltlich des Gegenbeweises des Versiche-
rers — hinreichender Beweiswert zuerkannt. Wurde der Hauptbeweis mit
Hilfe der Glaubwirdigkeitsvermutung geflihrt, so muss der Gegenbeweis
gelingen, wenn der Versicherer die Glaubwirdigkeit des Versicherungs-
nehmers erschittern kann. Dabei sind nicht nur Tatsachen zu beachten,
die im direkten Zusammenhang mit dem behaupteten Diebstahlsgesche-
hen stehen, sondern auch Tatsachen mit lediglich mittelbarem Bezug
zum umstrittenen Versicherungsfall (Niquille-Eberle, a.a.0., S. 244 f.).
Allenfalls kann ein einzelnes besonders gewichtiges Indiz genigen. Es
kénnen aber auch mehrere fir sich allein weniger starke Anhaltspunkte
im Zusammenhang dazu fihren, dass die Glaubwurdigkeit nicht mehr
anzunehmen ist. Ernsthafte Zweifel kénnen berechtigt sein, wenn der
Versicherungsnehmer im Rechtsverkehr, insbesondere in Versicherungs-
angelegenheiten, zur Durchsetzung seiner Vermogensinteressen wieder-
holt unrichtige Angaben gemacht hat. Dabei ist bei der Beruicksichtigung
von friherem Verhalten das Gewicht und die Zeitndhe dieser Verfehlun-
gen von Bedeutung (Niquille-Eberle, a.a.O., S. 246 f.). Der Beweis der
Unglaubwirdigkeit des Versicherungsnehmers muss sich ebenfalls auf
bewiesene Tatsachen abstiitzen; blosse Zweifel und Ungereimtheiten
gentigen nicht. Indessen missen solche Tatsachen die Unglaubwurdig-
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keit nicht strikte beweisen; vielmehr geniigt auch hier angesichts des fur
den Gegenbeweis des Versicherers geltenden Beweismasses, dass sich
aus diesen bewiesenen Tatsachen erhebliche Zweifel an der Glaubwiir-
digkeit ergeben. Konkrete Tatsachen sind auch Indiztatsachen (Niquille-
Eberle, a.a.0., S. 247).

d) aa) Die finanzielle Situation ist bei der Beurteilung der Glaubwiir-
digkeit zu bertcksichtigen, wobei eine schlechte finanzielle Situation
allein nicht ausreichend ist fur die Verneinung der Glaubwurdigkeit.
Schlechte finanzielle Verhéltnisse kdnnen aber zusammen mit anderen
Indizien eine Ablehnung des Versicherungsanspruchs begrinden (Niquil-
le-Eberle, a.a.0., S. 248 1.). (...).

ee) Zusammenfassend steht Folgendes fest: Die Klagerin war im Zeit-
punkt des mutmasslichen Diebstahls massiv Uberschuldet. Geméss Ur-
teil des Amtsgerichts M., das am 6. Dezember 2000 in Rechtskraft er-
wachsen ist, wurde sie des Betrugs schuldig gesprochen und hiefir mit
einer Freiheitsstrafe von sechs Monaten bestraft. Im Weiteren hat die
Klagerin im Jahre 1996 gegenliber der X-Versicherungen einen Diebstahl
gemeldet, der mit grosser Wahrscheinlichkeit nicht stattgefunden hat.
Damit hat die Klagerin im Rechtsverkehr zur Durchsetzung ihrer Vermo-
gensinteressen wiederholt unrichtige Angaben gemacht. Darliber hinaus
hat sie rund elf Monate vor dem mutmasslichen Diebstahl des Volvo
einen Nachschliissel fiir dieses Fahrzeug bezogen, wobei der Grund fir
den Bezug des Nachschlissels nicht abgeklart wurde. Aufgrund dieser
Umstande gelangt das Kantonsgericht zum Schluss, dass es der Beklag-
ten gelingt, die Glaubwurdigkeit der Kl&gerin zu erschittern. Da an der
Glaubwiirdigkeit der Klagerin erhebliche Zweifel bestehen, ist deren
Hauptbeweis als gescheitert zu betrachten. Die Behauptung der Klage-
rin, wonach der Volvo gestohlen worden sei, kann nicht als bewiesen
bzw. als Uberwiegend wahrscheinlich gemacht anerkannt werden. Die
Beklagte hat deshalb weder fir den versicherten Wert des Volvo noch fur
die Gegenstande, die sich nach den Angaben der Klagerin im Fahrzeug
befunden haben sollen, Leistungen zu erbringen.

(Urteil vom 23. Mai 2006, ZK 2005 4).

2.6 Aktienrechtliche Verantwortlichkeit

- Voraussetzungen der aktienrechtlichen Verantwortlichkeit (Erw. 2).

- Pflichtverletzung (Erw. 3).

- Darlegung und Berechnung des relevanten Schadens; direkter und

indirekter Schaden (,Raschein-Praxis*“); Bedeutung der Kollokation fir
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die Berechnung der Gesellschaftspassiven; Substanziierungslast ge-
sondert nach Prli chtverletzungen Erw. 4).
- Haftungsreaduktion (Erw. 5)?

Aus den Erwdgungen

2. Nach Art. 754 Abs. 1 OR sind die Mitglieder des Verwaltungsrates
sowohl der Gesellschaft als auch den einzelnen Aktionaren und Gesell-
schaftsglaubigern fur den Schaden verantwortlich, den sie durch absicht-
liche ode fahrlassige Verletzung ihrer Pflichten verursachen. Wer die
Erflllung einer Aufgabe befugterweise einem anderen Organ Ubertragt,
haftet fur den von diesem verursachten Schaden, sofern er nicht nach-
weist, dass er bei der Auswahl, Unterrichtung und Uberwachung die
nach den Umstanden gebotene Sorgfalt angewendet hat (Art. 754 Abs. 2
OR). Im Konkurs der geschadigten Gesellschaft sind auch die Gesell-
schaftsglaubiger berechtigt, Ersatz des Schadens der Gesellschaft an die
Gesellschaft zu verlangen, sofern die Konkursverwaltung auf die Gel-
tendmachung der Anspriiche verzichtet oder diese nach Art. 260 SchKG
abtritt (Art. 757 Abs. 2 und 3 OR). Voraussetzung ist dabei geméass Leh-
re und Rechtsprechung nebst der — vorliegend unbestrittenen — Organ-
stellung grundsétzlich ein durch schuldhafte Pflichtverletzung adéquat
kausal verursachter Schaden (statt vieler: Béckli, Schweizer Aktienrecht,
3. Aufl., Zurich 2004, N 359 ff. zu §18, m.w.V.).

3. Eine Pfli chtverletzung im Sinne von Art. 754 ORist gegeben bei der
Verletzung statutarischer oder gesetzlicher Pflichten zum Schutze der
Aktionére bzw. Glaubiger (vgl. BGE 122 Il 190, Bockli, a.a.O.,
N 377 ff./299 ff. zu §18; Bartschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht,
Diss., Zurich 2001, S. 285 ff.), insbesondere bei einer Verletzung der
Sorgfalts-, Treue- und Gleichbehandlungspflichten (Art. 717 Abs. 1 OR)
sowie von Pflichten aus den unentziehbaren und unibertragbaren Haupt-
aufgaben des Verwaltungsrates (Art. 716a Abs. 1 OR). Die Vorinstanz hat
bei der Beurteilung der Frage nach dem Vorliegen einer Pfli chtverletzung
zeitlich zwei Phasen unterschieden, eine erste Phase fur den Zeitraum von
1989 bis Ende 1996, eine zweite Phase fir den Zeitraum ab 1997, in
welchem Alleinaktionédr H. als geschéftsleitender Direktor mit Einzelunter-
schrift fungierte; fur die erste Phase hat die Vorinstanz ein pfli chtwidriges
Verhalten verneint, flr die zweite Phase bejaht. (...). Ein pfli chtwidriges
Verhalten in der Zeit ab 1997 ist jedenfalls zu bejahen.

4. Der Beklagte wendet ferner ein, es fehle am relevanten Schaden. Er
begriindet dies zum einen damit, dass die Forderungen de Kléger vor
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dem Zeitraum entstanden seien, in welchem vorinstanzlich ein pflicht-
widriges Verhalten des Beklagten festgestellt worden sei, zum andern
damit, dass die fur den fraglichen Zeitraum behaupteten Verbindlichkei-
ten der Gesellschaft weder im Kollokationsplan zu finden noch von den
Klagern ausreichend belegt worden seien.

a) Soweit der Beklagte geltend macht, die Forderungen der Klager
seien vor dem fur die Pflichtverletzung massgeblichen Zeitraum entstan-
den, vermischt er in unzulassiger Weise die Frage der Aktivlegitimation
der Kléager mit jener der Schadenskausalitdt bzw. des Verschuldens des
Beklagten. Die Klager fordern im Berufungsverfahren ausdricklich (nur)
den Ersatz des sog. indirekten Schadens, d.h. des Schadens der Gesell-
schaft. Dabei kommt es, entgegen der Auffassung des Beklagten, nicht
darauf an, zu welchem Zeitpunkt die klagenden Abtretungsgléaubiger
selber geschéadigt wurden, da sie den einheitlichen Anspruch der Glaubi-
gergesamtheit auf Ersatz des gesamten Gesellschaftsschadens geltend
machen (vgl. BGE 117 1l 432, "Raschein-Praxis"; Bockli, a.a.0., N 287
ff. zu § 18; Bartschi, a.a.O., S. 155 ff.). Der jeweilige Entstehungszeit-
punkt der klagerischen Forderungen ist insofern ohne Belang. Anders
verhielte es sich bei Geltendmachung eines direkten Schadens, wo rele-
vant ware, dass dem Beklagten ein pflichtwidriges Verhalten erst nach
Ende 1996 vorgeworfen werden kann, aber davon auszugehen ist, dass
der Schaden der Klager bereits vor diesem Zeitpunkt entstanden ist. Den
Ersatz eines solchen direkten Schadens fordern die Kléager aber, wie
ausgefuhrt, nicht (mehr). Ohnehin wéare bei einer Klage aus direkter
Schadigung zu beachten, dass geméass nheuerer bundesgerichtlicher
Rechtsprechung der direkte Schaden im Konkurs der Gesellschaft nur
beschrankt einklagbar ist (BGE 122 Il 190; vgl. Bockli, a.a.O.,

N 299 ff. zu § 18; Bartschi, a.a.0., S. 211 ff.).

b) Der Beklagte macht weiter geltend, keiner der angeblich geprellten
Anleger aus dem Zeitraum nach Ende 1996 habe seine Forderung im
Konkurs der R. Treuhand AG eingegeben. Tatsachlich findet sich keine
der Forderungen im Kollokationsplan der konkursiten Gesellschaft. Die
im Recht liegenden Vertrage lassen keine Ruckschlusse auf verspatete
Eingaben im Konkurs zu; gleiches gilt fur die von Anlegern im deutschen
Strafverfahren zu Protokoll gegebenen Forderungen. Sofern allféllige
Anspriiche von Anlegern im Konkurs nicht geltend gemacht werden,
stellt sich die Frage, ob der Gesellschaft Uberhaupt ein Schaden ent-
standen ist. Zwar hat eine Kollokation geméss Bundesgerichtspraxis
grundsatzlich keine materiellrechtlichen Wirkungen (BGE 122 1l 195;
BGer 4C.275/2000 vom 24.04.2001 und 4C.312/2005 vom
10.01.2006), ein Verzicht auf Geltendmachung im Konkurs hat aber zur
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Folge, dass nach Abschluss des Konkurses eine Anspruchsdurchsetzung
nicht mehr maoglich ist (Art. 251 Abs. 1 SchKG). Daraus ergibt sich,
dass die Kollokation von Glaubigerforderungen (d.h. Gesellschaftsschul-
den) zwar fur einen Verantwortlichkeitsschaden nicht hinreichend ist, wie
das Bundesgericht dies in der zitierten Praxis festgehalten hat, dass aber
ohne Geltendmachung bzw. Kollokation einer Glaubigerforderung auch
nicht von einem entsprechenden Schaden und Schadennachweis ausge-
gangen werden kann, d.h. dass die Kollokation zumindest im Regelfall
eine notwendige (nicht aber hinreichende) Bedingung fur einen Gesell-
schafts- und Verantwortlichkeitsschaden ist. Vorliegend kommt hinzu,
dass am Bestand einzelner Forderungen gegenuber der R. Treuhand AG
Zweifel bestehen; so ist bei den im Recht liegenden Vertragen (wie die
Klager einrAumen) teilweise unklar, ob sie im Namen der R. Treuhand
AG, der R.-Invest, S.a.r.l. Luxemburg oder des C. Institute, Inc. New
York abgeschlossen bzw. von einer dazu erméchtigten Person oder ledig-
lich von einem sog. "Vermittler" ausgehandelt bzw. unterzeichnet wur-
den. Selbst wenn also davon ausgegangen wirde, bereits die Entstehung
einer Verbindlichkeit ohne Gegenwert stelle unabhéngig von der Realisie-
rung der Schuld einen Schaden der Gesellschaft dar, wére letzterer von
den Klagern substanziiert darzulegen und zu beweisen. Darauf ist nach-
stehend einzugehen.

c) Der Gesellschaftsschaden besteht in der Differenz zwischen dem
aktuellen Stand des Gesellschaftsvermégens und dem Stand, den das
Vermoégen der Gesellschaft ohne die in Frage stehende Pflichtwidrigkeit
haben wirde (statt vieler: Bockli, a.a.0., N 360 ff. zu § 18). Grundséatz-
lich ist fur jede einzelne Pflichtverletzung der dadurch verursachte
Schaden gesondert darzutun und zu beweisen (vgl. Bockli, a.a.O.,
N 365 ff. zu § 18, m.w.V.). Beziglich der dem Beklagten vorgeworfenen
Untéatigkeit ist weiter zu beachten, dass der konkursiten Gesellschaft nur
ein Schaden entstanden ist im Falle einer Erhéhung der Passiven ohne
gleichzeitige Erhéhung der Aktiven sowie im Falle einer Verminderung
der Aktiven ohne gleichzeitige Verminderung der Passiven. Beides haben
die Klager substanziiert darzulegen und zu beweisen (Art. 42 OR, Art. 8
ZGB, 88 50 und 102 ZPO; Bockli, a.a.0., N 371 ff. zu § 18; Bartschi,
a.a.0., S. 209 ff.). Eine rechtserhebliche Tatsache ist dann gentigend
dargetan, wenn sie nicht nur in den Grundziigen, sondern so umfassend
und klar dargelegt worden ist, dass dartiber Beweis abgenommen werden
kann (BGE 108 Il 341; Vogel/Spuhler, Grundriss des Zivilprozessrechts,
Bern 2006, N 55 zu Kap. 10; Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur
zurcherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich 1997, N5 zu § 113
ZPO). Der Schaden muss konkret berechnet und beziffert werden
(Schnyder, in: Basler Kommentar, Bd. |, 3. Aufl., Basel/Genf/Miinchen

42



A26

2003, N 2 ff. zu Art. 42 OR). Nur wenn der strikte Nachweis des Scha-
dens unmadglich oder unzumutbar ist, sieht Art. 42 Abs. 2 OR im Sinne
einer Beweiserleichterung die Schéatzung vor (BGE 122 IIl 221; Schny-
der, a.a.0., N 10 zu Art. 42 OR). Die Beweise wuirdigt das Gericht nach
freier Uberzeugung (8 124 ZPO). Vorliegend ist es an den Klagern aufzu-
zeigen, dass aufgrund der Untétigkeit des Beklagten entweder Verpflich-
tungen ohne Gegenwert zulasten der R. Treuhand AG eingegangen wur-
den oder dass Auszahlungen ab Konten dieser Firma erfolgten, ohne dass
damit Schulden der Gesellschaft getilgt worden wéren.

Solches wird seitens der Klager nicht, jedenfalls nicht in substanziier-
ter Weise dargetan. Aus den Rechtsschriften geht auch nicht klar hervor,
wie sich die eingeklagte Forderung von Fr. 620'000.00 zusammensetzt.
Offenbar handelt es sich dabei um die Summe aller kollozierten Forde-
rungen, abziglich jener von L., die aus einer Zeit datiert, in welcher der
Beklagte noch nicht Verwaltungsrat der R. Treuhand AG war. Diese For-
derungen sind aber bei der Berechnung des vom Beklagten verursachten
Schadens nicht zu beriicksichtigen, da sie vor Ende 1996 entstanden
sind. Im Ubrigen wird der Schaden von den Klagern nicht naher um-
schrieben bzw. so berechnet, wie wenn es sich um den direkten Schaden
der Anleger selber handeln wirde. Zu Recht riigt der Beklagte, der blosse
Pauschalverweis auf eine nicht rechtsverbindliche Geschadigtenaufstel-
lung im Rahmen eines auslandischen Strafverfahrens sowie auf einzelne
in den Akten befindliche Anlagevertrage reiche als Beweis fir nach 1996
entstandene Verbindlichkeiten nicht aus, zumal in der Zustimmung des
Beklagten zum Beizug der fraglichen Akten keine prozessuale Anerken-
nung einzelner Schadenspositionen zu erkennen ist (...).

Unabhéngig davon machen die Klager geltend, noch im Jahr 2000
seien Ruckzahlungen an einzelne Anleger erfolgt, Vermégen sei zu die-
sem Zeitpunkt also noch vorhanden gewesen; mithin sei "nicht ausge-
schlossen, dass der Berufungsklager bei rechtzeitigem Handeln" die
Ruckzahlung von Anlagen "hatte bewirken kdnnen". Aus dem blossen
Unterlassen von Rickzahlungen ist der Gesellschaft indes ebenso wenig
ein Schaden entstanden wie aus der Tilgung bestehender Schulden (wo-
bei es sich bei den fraglichen Transaktionen z.T. nachweislich nicht um
Zahlungen ab Konten der R. Treuhand AG handelte). Im Ubrigen ist liber
die Vermdgenslage der R. Treuhand AG nach 1996 nichts bekannt. Die
Einlagen aus den Vertragsschliissen von H. sind, soweit ersichtlich, bar
an diesen selbst oder als Uberweisungen auf schweizerische und deut-
sche Bank- bzw. Postkonten erfolgt, an welchen die R. Treuhand AG
nicht wirtschaftlich berechtigt war (...). Wie gross das Vermdgen der R.
Treuhand AG Ende 1996 effektiv war, lasst sich aufgrund der Akten
jedenfalls nicht sagen. Zwar weisen die Klager im Berufungsverfahren
darauf hin, dass dieser Umstand nicht zuletzt eine Folge der Verletzung
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von Rechnungslegungs- und Berichterstattungspflichten des Beklagten
selbst sei, weshalb ihn eine entsprechende Beweislast treffe; die man-
gelhafte Schadenssubstanziierung sowie das Versaumen von Beweisan-
trdgen zur Schadensbezifferung lassen sich jedoch mit diesem im Beru-
fungsverfahren neu erhobenen Hinweis nicht heilen (§ 198 ZPO).

Nicht substanziiert worden seitens der Klager ist auch der sog. Kon-
kursverschleppungsschaden, d.h. der Schaden der Gesellschaft infolge
unterbliebener Uberschuldungsanzeige. Die Klager machen zwar (wenn
auch nicht in substanziierter Weise) geltend, der Beklagte habe die Be-
nachrichtigung des Richters unterlassen und damit gegen Art. 725 und
Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7 OR verstossen, doch wird in der Folge der dar-
aus entstandene Schaden weder ndher umschrieben noch belegt. Ein
Vergleich der nach Liquidationswerten erstellten Konkursbilanz mit der
Bilanz in dem fur die Pflichtverletzung massgebenden — und von den
Klagern zu benennenden — Zeitpunkt ist jedenfalls mangels erforderli-
cher Angaben in den Akten bzw. entsprechender Beweisantrage nicht
moglich.

5. Zusammenfassend fehlt es vorliegend am adéquat kausalen Scha-
den bzw. an dessen Nachweis. Das vorinstanzliche Urteil ist daher ohne
Prufung der Ubrigen Haftungsvoraussetzungen in den angefochtenen
Teilen aufzuheben. Aufgrund dieses Ergebnisses ist auch der Frage des
Selbstverschuldens nicht weiter nachzugehen (Art. 44 Abs. 1 OR). Im-
merhin ist anzumerken, dass die vorinstanzliche Ablehnung einer Haf-
tungsreduktion nicht Gberzeugt. Zwar gilt im Rahmen der Doktrin des
einheitlichen Anspruchs der Glaubigergesamtheit ein Ausschluss von
Einreden aus dem Verhaltnis zum klagenden Gesellschaftsglaubiger so-
wie zur Gesellschaft (vgl. BGE 117 Il 432, "Raschein-Praxis"; Bockli,
a.a.0., N 287 ff. zu § 18; Bartschi, a.a.0., S. 155 ff.), doch ware vorlie-
gend wohl zu prifen, ob angesichts des durchwegs leichtsinnigen Verhal-
tens der Gesamtheit der Glaubiger (Auszahlung grosserer Geldbetrage auf
blosse mundliche Zusicherungen eines "Vermittlers" hin gegen Vorlage
eines auftragnehmerseitig blanko unterzeichneten, mit unleserlicher
Unterschrift versehenen und keinem Verpflichteten klar zuzuordnenden
Vertrages) nicht der Ausnahmefall eines auch im Rahmen des Einheits-
anspruchs zu berticksichtigenden Selbstverschuldens vorlage.

(Urteil vom 25. Juli 2006, ZK 2005 42; eine staatsrechtliche Be-
schwerde wurde abgewiesen, soweit darauf einzutreten war, wahrend auf
die konnexe Berufung nicht eingetreten wurde, vgl. BGer 4P.272/2006
bzw. 4C.362/2006 vom 2. Méarz 2007).
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2.7 Aktienrechtliche Verantwortlichkeit

- Rechtliches Gehdr im zweiten Rechtsgang; Umfang der Verrechnungs-
einredepriifung (Erw. 1).

- Die Kollokation von Forderungen ist fir den Nachweis von Gesell-
schaftspassiven notwendige, aber nicht hinreichende Bedingung,; Ab-
stellung auf Verteilliste in concreto (Erw. 5.d).

- Haftungsreduktion (Erw. 5.9).

- Verrechnung einer kollozierten Gegenforderung (Erw. 7).

Aus den Erwégungen:

1. Im Ruckweisungsverfahren haben die Parteien grundséatzlich keinen
Anspruch auf erneute, zusatzliche Anhdrung. Laut Urteil des Bundesge-
richts [BGer 4C.312/2005 vom 10. Januar 2006] hat das Kantonsge-
richt nunmehr die Feststellungen zum Schaden zu treffen, die der kon-
kursiten Gesellschaft durch allfallige schuldhafte und pflichtwidrige
Handlungen der Beklagten entstanden sind. Sofern ein Schaden und
Pflichtverletzungen seitens der (oder einzelner) Beklagten zu bejahen
sind, wird nebst den anderen Voraussetzungen (adaquater Kausalzu-
sammenhang, Verschulden) der Schadenersatz zu bestimmen und an-
schliessend wird zu prufen sein, ob der Eventualeinwand der Verrech-
nung des Erstbeklagten zu schiitzen ist. Ebenfalls nicht Prozessthema ist
die Stellung der Drittbeklagten im Kollokationsverfahren im Konkurs der
M. AG, nachdem das Bundesgericht fir das Kantonsgericht verbindlich
festgestellt hat, die formelle Glaubigerstellung der Klagerin im Konkurs
genuge fur deren Aktivlegitimation im Verantwortlichkeitsprozess und
verleihe ihr den Anspruch, sich aus einem allfalligen Prozessgewinn als
zusatzliches Konkursaktivum vorab zu befriedigen. Auch wenn die Dritt-
beklagte im Rahmen des Kollokationsverfahrens keine Moglichkeit hatte,
die Glaubigerstellung der Klagerin anzufechten, andert dies geméass den
verbindlichen Erwagungen des Bundesgerichts an der Aktivlegitimation
der Klagerin und der Bejahung ihres Rechtsschutzinteresses im Verant-
wortlichkeitsprozess auch im Verhaltnis zur Drittbeklagen nichts.

Keine neuerliche Anhdrung der Parteien bedarf es zur Frage der Ver-
rechnung, nachdem der Erstbeklagte seine kollozierte Darlehensforde-
rung bereits in der Klageantwort zur Verrechnung gestellt hat bis zu dem
Betrag, in welchem das Gericht einen Verantwortlichkeitsanspruch der
Klagerin dem Grundsatz nach bejahen wirde. Die Klagerin hatte Gele-
genheit, sich zur rechtzeitig erhobenen (Eventual-)Verrechnungseinrede
sowie den diesbeziglichen Rechtserdrterungen des Erstbeklagten zu
aussern, was sie auch tat, indem sie grundséatzlich die Verrechnungsmég-
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lichkeit bestritt. Unbegrindet ist ihr Vorbringen, aufgrund der (friiheren)
Praxis des Bundesgerichts hatte sie davon ausgehen kénnen, die Frage
der Verrechnung sei entscheidunerheblich und es sei ihr deswegen er-
neut das rechtliche Gehdr einzurdumen. Die Klagerin musste jederzeit
damit rechnen, dass das Sachgericht im Falle der Schadensbejahung die
Verrechnung entgegen der nicht gefestigten Praxis des Bundesgerichts,
aber in Ubereinstimmung mit Stimmen aus der Lehre (vgl. Hinweise in
BGE 132 Ill 351 E. 4.4) grundsatzlich zulassen wirde. Die Klagerin
kann nicht fur sich in Anspruch nehmen, mit der Verrechnungsmaglich-
keit hatte sie verninftigerweise nicht rechnen missen. Kommt hinzu,
dass der Erstbeklagte bereits in der Klageantwort die Verrechnungszulas-
sung durch Hinweis auf diverse Literaturstellen begrindet hat. Umso
mehr hatte die Klagerin Anlass gehabt, sich damit eingehender ausei-
nanderzusetzen und allfallige ,Gegeneinreden” zu erheben. Damit ist sie
heute mit ihrer unaufgeforderten Eingabe verspatet und es ist ihr hierzu,
entgegen ihrem Antrag, auch nicht erneut Frist anzusetzen.

Fragen kdonnte man sich, inwieweit die Verantwortlichkeitsklage tber-
haupt geprift werden muss, nachdem sich, wie aufzuzeigen sein wird
(vgl. unten Erw. 7), die vom Erstbeklagten (eventuell) zur Verrechnung
erklarte Darlehensforderung im Bestand begrindet und die Verrech-
nungserklarung (auch gegentber allfalligen Solidarschuldnern) wirksam
ist. Die sogenannte Klageabweisungstheorie besagt namlich, dass der
Richter die eingeklagte Forderung ohne weiteres abweisen kann, soweit
er den Bestand der behaupteten Verrechnungsforderung und eine gultig
herbeigefiihrte Verrechnungswirkung annimmt. Diese Theorie, die aller-
dings nur vereinzelt vertreten wird, hatte zur Folge, dass die Frage der
Verantwortlichkeit nur soweit geprift werden misste, als eine Haftung
das Ausmass der kollozierten Darlehensforderung des Beklagten 1 von
Fr. 3'706'717.00 iibersteigt. Uberwiegend wird in Lehre und Rechtspre-
chung jedoch die Auffassung vertreten, dass der Richter die gegen die
erhobene Klage erfolgten Einwendungen vorab prufen und den Verrech-
nungseinwand erst an letzter Stelle beurteilen darf, da die beklagte Par-
tei die Klageabweisung in erster Linie ohne Preisgabe einer eigenen For-
derung erreichen will und umgekehrt wohl auch der Klager beschwert
ware, wenn der Bestand seiner Forderung verneint statt wegen Verrech-
nung mit einer Gegenforderung abgewiesen wird (sog. Beweiserhebungs-
theorie, vgl. Aepli, Ziurcher Kommentar, N 136 Vorbemerkungen zu
Art. 120-126 OR mit Hinweisen, Leuch/Marbach/Kellerhals, Zivilpro-
zessordnung des Kts. Bern, N 3a zu Art. 333; Frank/Strauli/Messmer,
Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., Zirich
1997, N 14a zu § 51). Auch wenn im konkreten Fall mangels weiterer
Konkursaktiven eine Beschwer der Parteien im Falle der Anwendung der
Klageabweisungstheorie zu verneinen ist, wird nachfolgend die Frage der
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aktienrechtlichen Verantwortlichkeit der Beklagten umfassend (und nicht
nur im die kollozierte Darlehensforderung allenfalls tberschiessenden
Umfang) beurteilt.

5. (...). d) Die neuen Vorbringen der Klagerin hinsichtlich Hohe des
Gesamtausfalls und Zeitpunkt der hypothetischen Konkurseréffnung
waren allerdings, selbst wenn sie prozessual zulassig waren, auch mate-
riell nicht begrindet. Darauf ist noch kurz einzutreten, bevor nachfol-
gend die einzelnen Haftungsvoraussetzungen zu prifen sind (vgl. nach-
folgend Erw. 5.e-g).

aa) Die Klagerin geht bei der Berechnung des Fortfihrungsschadens
vor Kantonsgericht in ihrem Hauptstandpunkt nicht vom Kkollozierten
Gesamtverlust aus, sondern will bei der Schadensberechnung auch For-
derungen gegen die M. AG berticksichtigt wissen, die im Konkurs nicht
angemeldet und deshalb auch nicht kolloziert wurden. Die Beklagten
bestreiten neben der Zulassigkeit dieser Schadensberechnungsweise
auch den Bestand jener Forderungen an sich; die Vorinstanz hat dazu
festgestellt, dass eine Berlcksichtigung von nicht kollozierten Forderun-
gen ausser Betracht falle, da der Bestand solcher Forderungen vdllig
unsicher sei (Urteil S. 57).

bb) Werden allfallige Anspriiche im Konkurs nicht geltend gemacht,
stellt sich die Frage, ob der Gesellschaft Uberhaupt ein Schaden ent-
standen ist. Zwar hat eine Kollokation grundsétzlich keine materiellrecht-
lichen Wirkungen (BGE 122 1l 195; BGer 4C.275/2000 vom
24.04.2001 und 4C.312/2005 vom 10.01.2006), ein Verzicht auf Gel-
tendmachung im Konkurs hat aber zur Folge, dass nach Abschluss des
Konkurses eine Anspruchsdurchsetzung nicht mehr méglich ist (Art. 251
Abs. 1 SchKG). Daraus ergibt sich, dass die Kollokation von Glaubiger-
forderungen (d.h. Gesellschaftsschulden) zwar fur einen Verantwortlich-
keitsschaden nicht hinreichend ist, wie das Bundesgericht dies in der
zitierten Praxis festgehalten hat, dass aber ohne Geltendmachung bzw.
Kollokation einer Glaubigerforderung auch nicht von einem entsprechen-
den Schaden und Schadennachweis ausgegangen werden kann, d.h.
dass die Kollokation zumindest im Regelfall eine notwendige (nicht aber
hinreichende) Bedingung fir einen Gesellschafts- und Verantwortlich-
keitsschaden ist (vgl. so auch ZK 2005 42, Urteil vom 25. Juli 2006
Erw. 4.b). Demnach kommt eine Berticksichtigung von nicht kollozierten
Forderungen bei der Schadensberechnung von vornherein nicht in Be-
tracht.
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cc) In diesem Zusammenhang wird von Seiten des Erst- und Zweitbe-
klagten auf den Nichtbestand der klagerischen Forderung von
Fr. 750'000.00 hingewiesen und geltend gemacht, diese dirfe bei der
Schadensberechnung nicht berticksichtigt werden. Die Zivilkkammer hat
im (aufgehobenen) Beschluss vom 12. April 2005 aufgezeigt, dass der
Klagerin infolge der Lieferung einer nicht vertragsgeméssen Anlage sowie
ihrer Weigerung zur Nachbesserung kein Anspruch auf den restlichen
Kaufpreis zusteht (vgl. dort Erw. 5 und oben Erw. 4.b-e). Da jedoch die
klagerischerseits geltend gemachte Forderung nicht bei den zuséatzlichen
Passiven ab 1. Juli 1992 figuriert, hat sie auf die vom Experten berech-
nete Schadenshohe auch keinen Einfluss.

dd) Bei der Hohe der effektiven Konkursverluste ist auf die Angabe
gemass Verteilliste abzustellen. Die Vorinstanz hat unter Verweis auf den
Gutachter festgestellt, dass der Widerspruch zwischen dem Verlust ge-
mass Kollokationsplan vom 18. November 1994 (Fr. 7'497'919.40) und
gemass Verteilliste vom 4. April 1995 (Fr. 6'869'351.55) nicht l6sbar
sei und ging deshalb fur die Schadensberechnung vom Wert gemass
Verteilliste aus (Urteil S. 56 f.). Die Zivilkammer schliesst sich dieser
Beurteilung an (§ 136 GO), zumal die Kl&agerin nicht behauptet, dass der
Wert geméass Verteilliste erfolgreich angefochten wurde und auch nicht
aufzeigt, dass es sich beim Wert geméass Verteilliste nur um einen Ver-
schrieb oder einen offenkundigen Rechnungsfehler handelt. Das Abstel-
len auf den Wert gemass Verteilliste ist somit nicht nur in prozessualer
Hinsicht, sondern auch aus materieller Sicht richtig. (...).

g) Die Bemessung des Schadenersatzes unterliegt den Regeln des
allgemeinen Haftpflichtrechts. Der Richter kann somit den Ersatzbetrag,
den der Ersatzpflichtige fur den von ihm verschuldeten Schaden zu leis-
ten hat, aus den in Art. 43 und 44 OR festgelegten Griinden herabset-
zen, so insbesondere wegen nur leichter Fahrlassigkeit, bei Selbstver-
schulden des Geschadigten oder wegen besonderen Umstanden in der
haftpflichtigen Person. Auch im Aussenverhaltnis und bei einer Mehrheit
von Haftpflichtigen sind die Grundséatze von Art. 43 und 44 OR anzu-
wenden (Widmer/Banz, Basler Kommentar, 2. Aufl., N 51 zu Art. 754
und N 4 zu Art. 759 OR; Bockli, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl., Zirich
2004, § 18 N 447 ff.; Bartschi, Verantwortlichkeit im Aktienrecht, Diss.,
Zurich 2001, S. 309 ff.; Bertschinger, Handkommentar, N 3 zu Art.
759; BGE 127 Ill 458 f.; umfassende Darstellung der Griinde und des
Ausmasses einer Herabsetzung bei Roland Brehm, Berner Kommentar,
2006, Art. 43 und 44 OR). Die folgenden Umstande rechtfertigen so-
wohl beim Erst- als auch beim Zweitbeklagten eine Herabsetzung des
Ersatzbetrages (... [um rund 1/3)). (...).
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7. Das Bundesgericht hat im Ruckweisungsurteil vom 10. Januar 2006
die Zulassigkeit der Verrechnung der Forderung aus aktienrechtlicher
Verantwortlichkeit gegen den Erstbeklagten mit seiner kollozierten Forde-
rung im Grundsatz bejaht (vgl. dort Erw. 4). Danach hat die Ablésung
des Anspruchs der Gesellschaft durch denjenigen der Gesamtheit der
Glaubiger nicht grundsétzlich den Ausschluss der Einreden zur Folge,
welche sich gegen die Gesellschaft richten. Der Ausschluss gilt nicht fur
die Einrede der Verrechnung mit Forderungen, mit welchen das haft-
pflichtige Organ schon vor der Konkurserdffnung gegentber der Gesell-
schaft hatte verrechnen kdnnen. Der Glaubiger, der mit seiner Forderung
gegenuber der Konkursitin rechtskraftig kolloziert worden ist, kann ge-
genlber gleichartigen Gegenforderungen der Konkursitin die Verrech-
nung erklaren. Das Bundesgericht bejahte das Erfordernis der Gegensei-
tigkeit, welches mit der Ablésung des eigenen Anspruchs der Gesell-
schaft durch denjenigen der Glaubigergesamtheit im Konkurs nicht be-
seitigt wird. Die Befugnis der Verrechnung gehért danach zu denjenigen
bereits vor der Konkurseréffnung entstandenen Einreden, die den ver-
antwortlichen Organen unter Vorbehalt der Glaubigerbenachteiligung im
Konkurs der Gesellschaft gegentiber der Gesamtheit der Glaubiger erhal-
ten bleiben. Soweit im nicht amtlich publizierten Urteil 4C.262/2000
vom 15. Dezember 2000, E. 2c, eine andere Auffassung vertreten wor-
den sei, kbnne — so das Bundesgericht — daran nicht festgehalten werden
(Erw. 4.4). Im konkreten Fall stehe der kollozierten Forderung jedoch
nicht der eingeklagte Betrag verrechenbar gegeniber, sondern der durch
schuldhafte und pflichtwidrige Handlungen des Organs der Gesellschaft
verursachte Schaden. Da der gesamte Schaden Klagefundament bilde,
sei der Forderung des kollozierten Glaubigers die gesamte Schadener-
satzforderung der konkursiten Gesellschaft gegeniiber zu stellen
(Erw. 4.5). Das Bundesgericht hat ausdriicklich und fiir das Kantonsge-
richt bindend festgestellt (Art. 66 Abs. 1 OG), dass ,die Forderung des
kollozierten Glaubigers der gesamten Schadenersatzforderung der kon-
kursiten Gesellschaft gegeniber zu stellen ist* und die Verrechnungser-
klarung ,daher die eingeklagte Teilforderung insoweit zum Untergang
bringt, als ein allenfalls verbleibender Saldo die Differenz der eingeklag-
ten Teilforderung zum Gesamtschaden ubersteigt* (Erw. 4.5). (...).

b) Die (verspateten) Einwénde der Klagerin sind nicht begriindet. Das
Bundesgericht hat zwar in seinem Ruckweisungsentscheid beim Hinweis
auf die Meinungen in der Lehre zur Verrechnungsmaoglichkeit des ver-
antwortlichen Organs in genereller Weise den ,Vorbehalt der Glaubiger-
benachteiligung“ erwéhnt (Erw. 4.4). Bockli, auf den das Bundesgericht
verweist, spricht im Zusammenhang mit den Einreden der Organmitglie-
der bloss vom Vorbehalt der Pauliana (a.a.O., § 18 Rz 277). Bartschi
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seinerseits unterstreicht, dass sich mit dem Eintritt des Konkurses nichts
an der materiellen Rechtslage &ndere, womit dem Verantwortlichen die
Einreden gegen die Gesellschaft (dagegen nicht die persénlichen Einre-
den gegen den Klager) erhalten bleiben (a.a.0., S. 187). Ausserhalb des
Konkurses stehe das Verrechnungsrecht des zur Verantwortung gezoge-
nen Organs gegeniber der Gesellschaft ausser Zweifel (ebd. S. 326 f.).

Wird ein (ehemaliges) Verwaltungsratsmitglied von der Gesellschaft
(vor einem Konkurs) aus Organhaftung belangt, kann er dieser Forderung
eine ihm gegen die Gesellschaft zustehende Forderung verrechnungswei-
se entgegenstellen. Nicht einzusehen ist, weshalb dies nach Eréffnung
des Konkurses anders sein soll, wenn der Anspruch der Gesellschaft
durch denjenigen der Glaubigergesamtheit abgeldst wird. Das Bundesge-
richt hat in diesem Zusammenhang ausdriicklich festgehalten, dass nicht
ersichtlich sei, weshalb die Glaubiger mit dem Konkurs gegeniiber dem
verantwortlichen Organ tUber mehr Rechte verfligen sollten als zuvor die
unmittelbare Gesellschaft hatte (a.a.O., Erw. 4.4).

Das Gesetz sieht die Moglichkeit der Verrechnung im Konkurs von
Forderungen des Glaubigers gegen den Gemeinschuldner, die vor der
Konkurser6ffnung entstanden sind, mit solchen des Gemeinschuldners
ausdrucklich vor (Art. 123 Abs. 1 OR, Art. 213 Abs. 1 SchKG). Eine
Glaubigerbenachteiligung, wie sie die Klagerin zu konstruieren versucht,
liegt deshalb im Falle der Verrechnungserklarung durch das haftpflichti-
ge Organ grundsatzlich nicht vor. Auch ein anderer Schuldner der Gesell-
schaft kann im Konkurs seine Forderung mit einer Forderung der Gesell-
schaft verrechnen. Es ist nicht nachzuvollziehen, weshalb einem Organ
kein Verrechnungsrecht im Konkurs zustehen soll, wogegen einem ande-
ren Schuldner der Gesellschaft, der beispielsweise durch eine Vertrags-
verletzung oder eine unerlaubte Handlung der Gesellschaft einen finan-
ziellen Schaden zugefigt hat, dieses Recht gegeben ist (z.T. a.M. Glasl,
Bratschi Emch, Aktienrechtliche Verantwortlichkeit, in Jusletter 23. Ok-
tober 2006, dessen Kritik allerdings das Verrechnungsrecht im Konkurs
insgesamt und zudem nicht die Konstellation im vorliegenden Fall avi-
siert). Eine ungerechtfertigte Benachteiligung der Glaubigergesamtheit
liegt somit nicht vor, nachdem das Gesetz das Verrechnungsrecht aus-
drucklich vorsieht und auch nicht ersichtlich ist, dass ein einzelner oder
mehrere Konkursglaubiger durch die Austibung der Verrechnung gegen-
Uber den anderen Konkursglaubigern bevorzugt (im Sinne eines pauliani-
schen Anfechtungstatbestandes) worden waren.

c) Besondere Umstande, welche die erfolgte Verrechnung als rechts-
missbrauchlich erscheinen lassen, liegen nicht vor (ebenso wenig ein
gesetzlicher Ausschlussgrund gemass Art. 125 OR). Das Bundesgericht
hat fir den Fall der Forderung aus aktienrechtlicher Verantwortlichkeit
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die Verrechnung ohne Hinweis auf einen méglichen Rechtsmissbrauch
bejaht. Allein der Umstand, dass die Hauptforderung auf organschaftli-
cher Pflichtverletzung und damit auf einer Rechtswidrigkeit gegenuber
der konkursiten Gesellschaft beruht, kann nicht zum Verrechnungsaus-
schluss gestitzt auf Art. 2 Abs. 2 OR fiihren (vgl. dazu die zu Missver-
sténdnis Anlass gebende Bemerkung in V. Aepli, a.a.O., N 88 Vorb. zu
Art. 120-126 OR). Zahlreiche Forderungen liegen in einem rechtswidri-
gen Handeln des Schuldners begriindet, sei es im Rahmen eines Ver-
tragsverhaltnisses (Nichterfullung einer Vertragsobligation, Schlechterfil-
lung) oder bei ausservertraglicher Haftung. Auch mit solchen Forderun-
gen kann verrechnet werden und generell missen besondere Umstande
vorliegen, welche die Verrechnung gestutzt auf Art. 2 Abs. 2 ZGB hin-
dern koénnen (vgl. die Beispiele bei Aepli, a.a.0., N 89 ff.). Solche be-
sonderen Umstande sind in casu nicht gegeben.

d) Die Darlehensforderung des Erstbeklagten im Ausmass von
Fr. 3'706'717.00 wurde vorbehaltlos (in der 5. Klasse) kolloziert. Eine
Differenzierung im Sinne der Anmeldung, dass die Forderung im Umfan-
ge von Fr. 1'540'000.00 nachrangig sei, erfolgte im Kollokationsplan
nicht, womit die ganze Darlehensforderung zur Verrechnung gestellt wer-
den kann. Nur wenn die Nachrangigkeit eines Teils der angemeldeten
Darlehensforderung vermerkt (oder allenfalls separat verfiigt) worden
ware, ware die Verrechenbarkeit auf die nichtnachrangige Darlehensfor-
derung beschrankt (D. Hierholzer, SchKG-Kommentar, Bd. Ill, N 30 zu
Art. 247 SchKG). Die unangefochtene Aufnahme der eingegebenen For-
derungen in den Kollokationsplan hat demnach gerade auch fur den
Abtretungsglaubiger volle Wirkung. Der klagende Abtretungsglaubiger
muss sich entgegenhalten lassen, er hétte die zur Verrechnung gestellte,
in den Kollokationsplan aufgenommene Forderung — durch den Verzicht
auf Anfechtung des Planes — selbst anerkannt (BGE 103 1l 46). Abge-
sehen davon hat sich die Kléagerin im vorliegenden Prozess ohnehin auf
den Standpunkt gestellt, es l&gen keine rechtsverbindlichen Rangriick-
trittserklarungen seitens des Erstbeklagten vor, worauf sie zu behaften
ware.

e) Der Erstbeklagte hat in seiner Klageantwort vom 9. Dezember 1996
fur den Fall, dass die Klage ganz oder teilweise gutgeheissen werden
sollte, in entsprechendem Umfang die Verrechnung mit seinen Darle-
hensforderungen erkléart (zur Zuléssigkeit der Verrechnungseinrede im
Prozess und als Eventualeinrede: Wolfgang Peter, Basler Kommentar,
N 2 und 3 zu Art. 124 OR,; Flavio Cometta, OR-Handkommentar, N 3 zu
Art. 124 OR; von Tuhr/Escher, Allgemeiner Teil des Schweizerischen
Obligationenrechts, Bd. Il, S. 205 f.). Der Konkurs der M. AG hat die

51



A28

Falligkeit der beklagtischen Darlehensforderungen bewirkt (Art. 123
Abs. 1 OR und Art. 213 Abs. 1 SchKG). Spatestens mit Verrechnungser-
klarung trat die Tilgungswirkung ein (Art. 124 Abs. 1 und 2 OR). Damit
steht fest, dass infolge Verrechnung mit einem Teil der kollozierten Dar-
lehensforderung von Fr. 3'706'717.00 die (von Fr. 2'326'752.55 auf
Fr. 1'500'000.00 zu reduzierenden) Schadenersatzforderung vollstéandig
getilgt ist. Die Verrechnung hat die Wirkung, dass die beiden Forderun-
gen, soweit sie sich ausgleichen, untergehen. Soweit ein Solidarschuld-
ner durch Zahlung oder Verrechnung den Glaubiger befriedigt hat, sind
auch die ubrigen befreit (Art. 147 Abs. 1 OR). Auf die eingetretene Ver-
rechnungswirkung kénnen sich somit auch Dritte berufen, mithin auch
die weiteren Beklagten, soweit sie als Solidarschuldner beklagt sind (vgl.
V. Aepli, a.a.0., N 106 zu Art. 124 OR).

f) Die Verrechnungswirkung ware im Ubrigen auch eingetreten, wenn
entgegen obigen Ausfiihrungen anzunehmen waére, die kollozierte Darle-
hensforderung als ordentliche Forderung in der 5. Klasse ohne Rangriick-
tritt sei im angemeldeten Umfang von nur Fr. 2'166'717.00 rechtswirk-
sam. Auch in diesem Fall wiirde die Darlehensforderung die (reduzierte)
Schadenersatzforderung aus Organhaftung masslich tbersteigen und die
Verrechnung hatte damit den Untergang der Schadenersatzforderung zur
Folge. Die Berufung ist daher im Klagepunkt unbegriindet und abzuwei-
sen.

(Urteil vom 13. Juni 2006, ZK 2006 23; staatsrechtliche Beschwerde
und Berufung wurden abgewiesen, soweit darauf einzutreten war, vgl.
BGer 4P.338/2006 bzw. 4C.436/2006 vom 18. April 2007).

2.8 Einspruch gegen Handelsregistereintragung

- Es ist rechtsmissbrduchlich, wenn andere Gesellschaften des gleichen
Konzerns (wiederholt) Einspruch beim Handelsregisterfiihrer im Sinne
von Art. 32 Abs. 2 HRegV erheben, um einen beantragten Eintrag ins
Handelsregister zu verhindern (sog. Kettensperre).

Aus den Erwégungen:

2. Wie bereits ausgefuhrt, kann gegen eine noch nicht vollzogene Ein-
tragung gemass Art. 32 Abs. 2 HRegV beim Handelsregisterfihrer Ein-
spruch erhoben werden. Dieser Einspruch ist an keine Form gebunden
und kann auch mundlich erfolgen. Der Einspruch muss nicht begriindet
werden und der Handelsregisterfuhrer ist - abgesehen von unzweideuti-
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gen Fallen von Rechtswidrigkeit und Rechtsmissbrauch - nicht berech-
tigt, die Legitimation des Einsprechers zu priifen (Ursula Hubschmied,
Ziurcher Kommentar zum Fusionsgesetz, S. 258 N 30; Max Kung, Berner
Kommentar, N 179 f. zu Art. 929 OR). Der Handelsregisterfuhrer hat
auch nicht zu prufen, ob die Rechte des Einsprechers verletzt sind oder
nicht. Zur Prifung dieser Frage muss er gemass Art. 32 Abs. 2 HRegV
den Einsprecher vielmehr an den Richter verweisen (M. King, Berner
Kommentar, N 193 zu Art. 929 OR).

Lasst der Einsprecher die angesetzte Frist unbenttzt verstreichen, so
kann er seine Einsprache nicht mehr erneuern (sogenannter revolvieren-
der Einspruch). Sein Rechtsschutzinteresse ist verwirkt. Dagegen kdnnen
weitere Personen eine Einsprache beim Handelsregister erheben. Des-
halb kénnen sich z.B. mehrere Aktionére absprechen und jeweils knapp
vor Ablauf der angesetzten Frist zur Erwirkung einer richterlichen Verfu-
gung nacheinander je eine weitere Einsprache erheben. Der Handelsre-
gisterfuhrer ist in diesem Fall gezwungen, jedes Mal eine 10 bis 14-
tégige Frist anzusetzen, sofern kein Rechtsmissbrauch vorliegt (M. Kiing,
Berner Kommentar, N 196 ff. zu Art. 929 OR).

Diese gesetzliche Regelung birgt ein hohes Missbrauchspotenzial.
Durch koordiniertes Vorgehen kénnen nicht beteiligte Dritte mit gerings-
tem Aufwand eine Eintragung auf lAngere Zeit verhindern, ohne dass der
Richter je Uber die Berechtigung des Einspruchs entscheiden kann. Die
so erwirkte Registersperre stellt einen schweren Eingriff zu Lasten der
Gesellschaft dar. Auch in der Lehre ist anerkannt worden, dass das Mit-
tel des privatrechtlichen Einspruchs in letzter Zeit vereinzelt missbraucht
worden ist, um einen ,nuisance-value* zu schaffen und die Gesellschaft
zu ungerechtfertigten Leistungen zu zwingen, um den Rickzug des Ein-
spruchs zu ,erkaufen”. Dem sollte durch eine strenge Gerichtspraxis bei
der Gewahrung vorsorglicher richterlicher Verfiigungen Grenzen gesetzt
werden (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel, Schweizerisches Aktienrecht,
Bern 1996, S. 258, N 77 zu § 25; vgl. auch M. Kiing, a.a.0., N 180
und 198 zu Art. 929 OR; Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 3. Aufl.,
Zirich 2004, S. 1962 f.).

a) Vorliegend haben die Beklagten Ziff. 1 und 3 nach dem beim Han-
delsregister eingereichten Einspruch darauf verzichtet, innert der gesetz-
ten Frist den Richter anzurufen. Der von der Beklagten Ziff. 2 angerufe-
ne Einzelrichter am Handelsgericht Zirich hat eine Eintragungssperre
mangels Zustandigkeit rechtskraftig abgelehnt. Das Rechtsschutzinteres-
se der Beklagten Ziff. 1-3 ist somit verwirkt.

In der Folge haben jedoch weitere Tochtergesellschaften der Beklagten
Ziff. 1 privatrechtlichen Einspruch beim Handelsregister des Kantons
Schwyz erhoben, wobei zur Zeit nur noch der Einspruch der Gesellschaft
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X hangig ist, deren Frist fir die Erwirkung einer richterlichen Eintra-
gungssperre am 11. September 2006 ablauft. Es ist somit zu priifen, ob
infolge dieses Einspruchs der von der Klagerin beantragte Registereintrag
weiterhin zu unterbleiben hat oder ob auch das Einspruchsrecht der
Gesellschaft X verwirkt ist.

b) Nach der Praxis des Bger bestimmt das Bundesrecht tUber die mate-
rielle Rechtskraft, das heisst die Verbindlichkeit eines Urteils fir spatere
Prozesse, soweit der zu beurteilende Anspruch auf Bundesrecht beruht.
Eine abgeurteilte Sache liegt vor, wenn der streitige Anspruch mit einem
schon rechtskraftig beurteilten identisch ist. Dies trifft zu, wenn der
Anspruch dem Gericht aus demselben Rechtsgrund und gestitzt auf den
gleichen Sachverhalt erneut zur Beurteilung unterbreitet wird (Bundesge-
richtsentscheid vom 17. Juni 1998, Nr. 4P.91/1998, zitiert gemass sic!
1999, S. 440, mit weiteren Verweisen). Das Bundesgericht hat in die-
sem Entscheid festgestellt, dass der Einwand der fehlenden Parteiidenti-
tat als Rechtskraftvoraussézung bei Rechtsmissbrawch unbeachtlich sei.
Es flihrte im Wesentlichen aus, dass missbrauchliches Verhalten der
gleichen natirlichen Personen, die Organe mehrer juristischer Personen
sind, diesen juristischen Personen zugerechnet werden kénne. Es gehe
dabei um einen Zurechnungsdurchgriff auf die hinter den juristischen
Personen stehenden naturlichen Personen, wie er im Zusammenhang mit
der Umgehung von gesetzlichen oder vertraglichen Verpflichtungen in
Lehre und Rechtsprechung seit Jahrzehnten als zulassig betrachtet wer-
de (vgl. sic! 19991, S. 443). Dieser Entscheid des Bundesgerichts ist
zwar im Zusammenhang mit zwei Patentnichtigkeitsklagen erfolgt, lasst
sich aber ohne weiteres auf den folgenden Fall Gbertragen, in welchem
es darum geht, ob einer Gesellschaft, welche einen Einspruch im Sinne
von Art. 32 HRegV erhoben hat, entgegengehalten werden kann, dass
andere Gesellschaften des gleichen Konzerns ihr Einspruchsrecht bereits
verwirkt hatten.

Das konzertierte Vorgehen der Beklagten und weiterer zu den Beklag-
ten gehoérender Konzerngesellschaften ist offenkundig. Die Beklagte
Ziff. 1 und ihre Konzerngesellschaften haben insgesamt sechs Einspri-
che erhoben, wobei funf Gesellschaften darauf verzichtet haben, den
Richter anzurufen, und der Einspruch der Beklagten Ziff. 2 durch den
Einzelrichter des Zurcher Handelsgerichts mangels Zusténdigkeit rechts-
kraftig abgelehnt worden ist. S&mtliche Einsprecher sind durch die glei-
chen Rechtsanwadlte vertreten worden. Es ist unbestritten, dass alle Ein-
sprecher zum Konzern der Beklagten Zziff. 1 gehdren. Offenkundig ist
zudem, dass die Einsprachen der Tochtergesellschaften der Beklagten
Ziff. 1 lediglich erhoben worden sind, um die Wirkungen zu umgehen,
welche sich daraus ergeben haben, dass die Beklagte Ziff. 1 darauf ver-
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zichtet hat, den Richter anzurufen. Dieses Verhalten der Beklagten und
der weiteren Konzerngesellschaften der Beklagten Ziff. 1 ist als rechts-
missbrauchlich anzusehen.

¢) Nachdem der Rechtsmissbrauch der Beklagten und weiterer Kon-
zerngesellschaften der Beklagten Ziff. 1 feststeht, ist das Handelsregis-
ter des Kantons Schwyz anzuweisen, weiteren Einspriichen von Gesell-
schaften, welche zum Konzern der Beklagten Ziff. 1 gehdren oder von
Personen, welche diesen nahe stehen, nicht mehr stattzugeben. Zu be-
rucksichtigen ist allerdings, dass auch Einspriiche weiterer, unbeteiligter
Dritter denkbar sind, denen das Recht nicht zum vorneherein abgespro-
chen werden kann.

(Verfigung des Einzelrichters des Bezirkes Schwyz vom 4. September
2006, SV 2006 94).

2.9 Baueinsprache

- Verhdltnis zwischen dffentlich-rechtlichem Baurecht und privatrechtli-
chem Immissionsschutz.

Aus den Erwégungen:

2. Gemass Art. 684 ZGB ist jedermann verpflichtet, sich bei der Aus-
Ubung seines Grundeigentums aller tUbermdassigen Einwirkung auf das
Eigentum der Nachbarn zu enthalten. Verboten sind insbesondere alle
schéadlichen und nach Lage und Beschaffenheit der Grundstiicke oder
nach Ortsgebrauch nicht gerechtfertigten Einwirkungen durch Rauch
oder Russ, lastige Dunste, Larm oder Erschitterung (Abs. 2). Bei der
Abgrenzung zwischen zuléssiger und unzuldssiger, d.h. Ubermassiger
Immission ist die Intensitat der Einwirkungen massgebend. Diese beur-
teilt sich nach objektiven Kriterien. Der Richter hat eine sachlich be-
grindete Abwagung der Interessen vorzunehmen, wobei er den Massstab
des Empfindens eines Durchschnittsmenschen in der gleichen Situation
zugrunde zu legen hat. Bei dem rach Recht und Billigkeit zu treffenden
Entscheid bleibt stets zu beachten, dass Art. 684 ZGB als nachbarrecht-
liche Norm in erster Linie der Herstellung eines nachbarlichen Interes-
senausgleichs dienen soll. Sowohl bei der Beurteilung der Frage, ob die
von ihm festgestellten Einwirkungen angesichts der gegebenen ortlichen
Verhdltnisse als im Sinne der genannten Bestimmung Ubermdassig und
damit unzuldssig sind, als auch bei der Anordnung der von ihm als gebo-
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ten erachteten Vorkehren steht dem Sachrichter ein Ermessen zu (BGE
132 111 50).

a) Nach Art. 686 Abs. 2 ZGB sind die Kantone befugt, weitere Bauvor-
schriften aufzustellen. Bei Art. 686 ZGB handelt es sich um einen ech-
ten Vorbehalt, der die Kantone zur Ordnung des gesamten privaten Bau-
rechts befugt. Heute steht dem Bundeszivilrecht indessen in den meis-
ten Fallen nicht mehr gestiutzt auf Art. 686 ZGB erlassenes kantonales
Privatrecht, sondern o6ffentliches Recht der Kantone und des Bundes
gegenuber (BGE 132 11l 51).

Zunéchst ist vorliegend das Verhaltnis zwischen 6ffentlich-rechtlichem
Baurecht und privatrechtlichem Immissionsschutz zu klaren. (...) Lehre
und Rechtsprechung haben wéhrend Jahren die Unabhéngigkeit der
beiden Rechtsgebiete des privatrechtlichen Immissionsschutzes (durch
privatrechtliche nachbarrechtliche Vorschriften in Art. 679/684 ZGB)
und des offentlich-rechtlichen Immissionsschutzes (durch 6ffentlich-
rechtliche Bauvorschriften wie Abstandsvorschriften) betont und zwar
nicht nur was das Verfahren, sondern auch was den Inhalt des Schutzes
anbelangt (vgl. Niccolo Raselli, Beriihrungspunkte des privaten und 6f-
fentlichen Immissionsschutzes, in: URP 1997/4, S. 271 ff.). In neuerer
Zeit ist allerdings erkannt worden, dass die Einheit der Rechtsordnung
ein beziehungsloses Nebeneinander von privatem und o6ffentlichem
Recht eigentlich verbietet. Immer haufiger ist deshalb - insbesondere im
Bereich von Larmimmissionen - von einer Harmonisierung von privatem
und offentlichem Immissionsschutz die Rede (vgl. ebenfalls Raselli,
a.a.0., S. 278). Indessen ist zu beachten, dass gerade im Bereich des
Larms klare Grenzwerte zur Verfigung stehen, welche als priméres Ziel
die Verhinderung von Larmimmissionen auf die Umgebung haben.

Im vorliegenden Fall stehen Abstandsvorschriften im Zentrum. Sie
verfolgen primér Interessen im Bereich der Nutzungsintensitat, der Feu-
er- und Gesundheitspolizei, der guten Gestaltung der Siedlung und der
Asthetik. Die Milderung der Einflusse auf Nachbargrundstiicke spielt
dabei ebenfalls eine Rolle, aber nicht die wichtigste (BGE 119 la 117).
Insofern ist in diesem Bereich die im erwahnten Aufsatz von Raselli pos-
tulierte Harmonisierung von privatem und o6ffentlichem Immissions-
schutz etwas differenzierter zu betrachten.

Das Bundesgericht hat sich in neueren Entscheiden zum Verhéltnis
zwischen privatem Nachbarrecht und kantonalem o6ffentlichem Recht
geaussert. In Entscheid 126 Il 452 hielt es flur den Bereich des Pflan-
zenrechtes fest, dass dem bundesrechtliche Immissionsschutz von
Art. 684 ZGB die Bedeutung einer Mindestgarantie zuzuerkennen sei,
wenn der kantonalrechtliche Immissionsschutz trotz Nichteinhaltung der
Abstandsvorschriften versage, weil der Beseitigungsanspruch beispiels-
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weise verjahrt sei. Im gleichen Entscheid hielt es fiir den Bereich der von
Bauten ausgehenden Immissionen in einem obiter dictum was folgt fest
(BGE 126 11l 452/460):

.Der Vollstandigkeit halber ist festzuhalten, dass diese Erwagun-
gen, die sich auf das Verhaltnis zwischen dem kantonalen Pflan-
zenrecht und dem bundesrechtlichen Immissionsschutz beziehen,
nicht ohne Weiteres auf negative Immissionen tbertragen werden
kdnnen, die von Bauten verursacht werden. Im Unterschied zum
kantonalen Pflanzenrecht stellt heute das kantonale Baurecht in
der Regel ein umfassendes Regelwerk dar, so dass fiir die Anwen-
dung der Art. 679/684 ZGB kaum mehr Raum bestehen diirfte.
Dem berechtigten Immissionsschutz der Nachbarn wird im Bau-
bewilligungsverfahren Rechnung getragen. Ohnehin wéare kaum
denkbar, dass bei einer rechtmassig erstellten Baute Immissio-
nen, die durch deren blosses Vorhandensein verursacht werden,
derart schwer wiegen, dass sich ein bundwesrechtlicher Beseiti-
gungsanspruch rechtfertigen wiirde."

Im Entscheid 129 Il 161/165 und 132 Il 49/51 préazisierte das Bun-
desgericht beziglich seines obiter dictums in BGE 126 11l 452/460 was
folgt:

.Wird das Vorliegen einer tibermassigen Einwirkung im Sinne von
Art. 684 ZGB mit dem Argument verneint, das Bauvorhaben ent-
spreche den massgebenden 6ffentlich-rechtlichen (Bauabstands-)
Normen, und handelt es sich dabei um Vorschriften, die im Rah-
men einer detaillierten, den Zielen und Planungsgrundséatzen des
Raumplanungsrechts entsprechenden Bau- und Zonenordnung er-
lassen worden sind, bedeutet das in aller Regel keine Vereitelung
von Bundesrecht.”

Damit hat das Bundesgericht klar gestellt, dass ein Vorgehen gemass
Art. 679/684 ZGB dann ausgeschlossen ist, wenn das betroffene Bau-
vorhaben diejenigen Baumasse einhdlt, welche in einem mit dem Raum-
planungsrecht im Einklang stehenden Baugesetz vorgeschrieben sind.

b) Die Beklagte hat in ihrer Klageantwort anerkannt, dass ihr Bauvor-
haben den Gebaudeabstand gegeniber den beiden Nachbargrundstiicken
KTN 1117 und 1125 nicht einhalt und dass hierfur eine o6ffentlich-
rechtliche Ausnahmebewilligung nétig ist. Damit wird klar, dass das
Bauvorhaben diejenigen "Vorschriften, die im Rahmen einer detaillierten,
den Zielen und Planungsgrundsatzen des Raumplanungsrechts entspre-
chenden Bau- und Zonenordnung erlassen worden sind" (vgl. BGE 129
Il 161/165), nicht einhalt. Gemass der oben zitierten bundesgerichtli-
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chen Rechtsprechung besteht damit fir die Klager (zuséatzlich) Raum fur
ein Vorgehen nach Art. 679/684 ZGB. Nicht von Bedeutung ist in die-
sem Fall, dass das Bauvorhaben die 6ffentlich-rechtlichen Abstandsvor-
schriften gegeniber dem klagerischen Grundstiick KTN 1118 unbestrit-
tenermassen einhalt. Die unbestrittene Abstandsunterschreitung gegen-
Uber den zwei andern Nachbargrundstiicken KTN 1117 und KTN 1125
hat zur Folge, dass die Beklagte insgesamt ein grésseres und voluming-
seres Gebéaude erstellen kann, was die Klager in ihren nachbarrechtli-
chen Interessen grundsatzlich tangiert.

Sodann bringt die Beklagte vor, auch die Erteilung einer Ausnahmebe-
willigung erfolge in Nachachtung der 6ffentlich-rechtlichen Bauvorschrif-
ten. Letztere wirden beim Vorliegen entsprechender Voraussetzungen die
Moglichkeit der Ausnahmebewilligung geradewegs vorsehen. Uberdies
werde den Immissionsschutz der Nachbarn im Rahmen der Erteilung der
Ausnahmebewilligung gentigend Rechnung getragen, nachdem § 73
Abs. 2 des Bau- und Planungsgesetzes (PBG) ausdriicklich vorschreibe,
dass eine Ausnhahmebewilligung keine wesentlichen Interessen von
Nachbarn verletzen dirfe. Zu diesem Argument der Beklagten ist festzu-
halten, dass eine Ausnahmebewilligung stets besondere Verhéltnisse und
damit eine Einzelfallprifung voraussetzt. Unter Ausnahmesituationen
sind solche zu verstehen, in denen Bauvorschriften angewendet werden
mussen, obschon die tatséchlichen Voraussetzungen wesentlich von
denjenigen abweichen, die der Gesetzgeber im Auge gehabt hat. Aus-
nahmesituationen fuhren bei strikter Anwendung der gesetzlichen Vor-
schriften zu harten und unbilligen Lésungen, weshalb diesfalls eine ab-
weichende L6sung ermdglicht werden soll, die sich mit dem Gesetzes-
zweck vereinbaren lasst oder materiell besser erscheint (so auch EGV-SZ
1996, Nr. 60). Damit wird klar, dass eine solche Aushahmesituation
bzw. eine gestitzt darauf erlassene Ausnahmebewilligung die bundesge-
richtlichen Anforderungen an "Vorschriften, die im Rahmen einer detail-
lierten, den Zielen und Planungsgrundséatzen des Raumplanungsrechts
entsprechenden Bau- und Zonenordnung erlassen worden sind" (BGE
129 11l 161/165), nicht erfullt. Dies gilt auch dann, wenn geméss § 73
Abs. 2 PBG die Wahrung von "wesentlichen Interessen der Nachbarn" fir
die Ausnahmebewilligung vorausgesetzt wird. Im Ubrigen ist vorliegend
zu beachten, dass eine ganz besondere Ausnhahmesituation vorhanden
ist, da der Beklagten geltend beim bestehenden Gebaude mit einer Aus-
nahmebewilligung Abweichungen von den Bauvorschriften bewilligt wur-
den. Zwar besteht hier das sog. Recht der alten Baustelle, wonach ein
Gebéaude im bisherigen Umfang wieder aufgebaut werden darf (8 72
PBG). Jedoch bedarf es in diesem Fall besonders wichtiger Griinde, falls
das geplante Bauvorhaben Uber das hinausgeht, was das Bestandesprivi-
leg zugesteht (EGV-SZ 1981 Nr. 43).
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¢) Zusammenfassend ergibt sich, dass vorliegend eine Prifung der
nachbarrechtlichen Interessen der Klager im Sinn von Art. 679/684
ZGB, m.a.W. eine Prifung der Immissionen auf ihre Ubermassigkeit
durch den Zivilrichter moglich ist. In diesem Sinn ist auf die privatrecht-
liche Einsprache einzutreten.

(Urteil des Einzelrichters des Bezirks Schwyz vom 6. April 20086,
EB 05 73).

3. Zivilprozessrecht

3.1 Baueinsprache

- Strejtwert im Bauinhibitionsprozess (Erw. 4.c).

- Rlickzug des Baugesuches, Rechtsfolge (Erw. 5.a).

- Kosten, Prozessverursachung, Prognose Lliber Prozessausgang
(Erw. 5.b).

- Begrindung, keine unntitzen Kosten .S.v. § 145 Abs. 1 GO (Erw. 6).

- Parteientschddigung (Erw. 7).

Aus dem Sachverhalt:

Die Beklagte publizierte ein Bauvorhaben betreffend die Erstellung
eines Wohn- und Geschéftshauses. Die Klager erhoben privatrechtliche
Baueinsprache, die Beklagte zog das Baugesuch zurtck. Hierauf verfligte
der Vorderrichter am 15. September 2005 im Dispositiv die Abschrei-
bung des Verfahrens infolge Gegenstandslosigkeit und auferlegte die
Verfahrenskosten den Parteien je zur Halfte, die ausserrechtlichen Kos-
ten der Parteien wurden wettgeschlagen. Mit Schreiben vom 4. Oktober
2004 verlangte der Klager 2 die Begriindung des Entscheides hinsicht-
lich der Kosten- und Entschadigungsfolgen.

Aus den Erwdgungen:
4, c) Fir die Zulassigkeit von Rechtsmitteln bestimmt sich der Streit-
wert nach den Verhaltnissen zur Zeit der Fallung des angefochtenen

Entscheids (8 18 Abs. 2 ZPO). Massgeblich sind die bis zur Fallung des
Urteils abgegebenen Parteierklarungen, also nicht die Rechtsmittelantra-
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ge, die Begriindung des angefochtenen Entscheids oder die wahrend des
Rechtsmittelverfahrens abgegebenen Erklarungen (Frank/Strauli/Mess-
mer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl., N 3 zu
§ 18). Der Streitwert im Bauinhibitionsprozess bemisst sich nach der
Hohe des klagerischen Interesses an der Nichterstellung oder dem Ab-
bruch der Baute bzw. des strittigen Bauteils. Abzustellen ist mithin pri-
mar auf das Interesse des Kléagers (8 18 Abs. 1 ZPO; BGE 95 1l 17).
Nicht zutreffend hingegen ist nach Ansicht der Rekurskammer die Auf-
fassung, dass sich der Streitwert bei Abschreibung des Baueinsprache-
verfahrens infolge Gegenstandslosigkeit auf Null reduziert (Frank/Strauli/
Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,
Zirich 1997, N 4 zu § 18 unter Verweis auf ZR 79 Nr. 38) und nur
dann wieder auflebt, wenn mit dem entsprechenden Rechtsmittel die
Abschreibung als solche beanstandet wird. Dies wirde namlich dazu
fuhren, dass jeder Rechtsmittelklager, welchem nach Ansicht der Be-
klagten bei unzureichendem Streitwert fur die Anfechtung der Kosten-
und Entschéadigungsfolgen nur die Nichtigkeitsbeschwerde zur Verfligung
stuinde, durch zusétzliche Anfechtung der Erledigung als solcher in den
Genuss des ordentlichen Rechtsmittels kdme und somit allein durch die
Wahl des Anfechtungsgegenstandes die Kognition der Rechtsmit-
telinstanz beeinflussen kdnnte. Gestiitzt wird diese Auffassung ebenfalls
durch die jungere bundesgerichtliche Rechtssprechung, wonach die Kos-
ten- und Entschadigungsregelung selbststandig oder aber unselbststén-
dig mit der Hauptsache angefochten werden kann und der Rechtsweg
grundsatzlich der Hauptsache folge (BGE 5P.65/2003; vgl. auch ZR 79/
1980 Nr. 140 S. 304 ff.; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 7 zu § 272;
vgl. ebenfalls Frank/Strauli/Messmer, Kommentar zur zlrcherischen Zi-
vilprozessordnung Ergadnzungsband, N 5 zu § 18). Mit dem in der Haupt-
sache zuléassigen Rekurs kann somit auch der Entscheid tber die Kosten-
und Entschadigungspflicht selbstandig angefochten werden.

Auf den Rekurs ist daher einzutreten.

5. (...). @) Die Klager stellen sich auf den Standpunkt, die Beklagte
habe nach Rechtshangigkeit der Baueinsprache das Baugesuch zurtick-
gezogen und die Abschreibung des Bauinhibitionsprozesses beantragt,
weshalb die Voraussetzungen der Klageanerkennung gegeben seien und
die Kostenfolge gemass § 59 Abs. 2 ZPO eintrete. Die Beklagte wider-
spricht dieser Rechtsauffassung und vertritt die Ansicht, dass der Riick-
zug des Baugesuches im Bauinhibitionsprozess die Gegenstandslosigkeit
des Verfahrens herbeifiihre und nicht als Klageanerkennung zu werten
sei.
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Klageanerkennung ist die einseitige Erklarung des Beklagten gegen-
Uber dem Gericht, dass er sich dem Rechtsbegehren des Klagers an-
schliesst, das Rechtsbegehren als begriindet bezeichnet oder den einge-
klagten Anspruch als begriindet anerkennt (Max Guldener, Schweizeri-
sches Zivilprozessrecht, 3. Aufl., Zirich 1979, S. 399 f.) Dafur, dass die
Beklagte keine solche Erklarung abgegeben hat, spricht schon ihr Antrag
hinsichtlich der Prozesskosten. Zudem hat die Beklagte zu keinem Zeit-
punkt erklart, sie schliesse sich der Rechtsauffassung der Klager an oder
halte den Anspruch fur begrindet, sondern sie hat der Vorinstanz ledig-
lich mitgeteilt, dass sie ihr Baugesuch zurtickgezogen habe. Die Argu-
mentation der Klager hinsichtlich der Vergleichbarkeit mit der Klagean-
erkennung unter Verweis auf Vogel/Spuhler (Grundriss des Zivilprozess-
rechts, 8. Auflage 2006, N 100c zu § 37) vermag auch deshalb nicht zu
Uberzeugen, weil die privatrechtliche Baueinsprache nicht direkt ver-
gleichbar mit dem von den Klagern angefuhrten Klageverfahren ist. Initi-
ant des Bauinhibitionsprozesses ist faktisch der Baugesuchsteller, wel-
cher mit der Publikation seines Baugesuches die Baueinsprache als In-
strument der Abwehr provoziert (daher auch der teilweise verwendete
Begriff der Abwehrklage). Der Riickzug des Baugesuchs ist auch daher
nicht mit der Anerkennung der Klagegriunde zu vergleichen. (...).

b) Wird der Prozess gegenstandslos oder entféllt das rechtliche Inte-
resse an der Klage, so entscheidet das Gericht nach Ermessen tber die
Kostenfolge (8 60 Abs. 1 ZPO). Dabei ist in Betracht zu ziehen, wer die
Gegenstandslosigkeit veranlasst hat, welche Partei vermutlich obsiegt
hatte oder welche Partei das gegenstandslos gewordene Verfahren veran-
lasst hat (Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 1 zu § 65 ZPO). (...).

Hinsichtlich der Verursachung hat der Vorderrichter festgehalten, dass
bei Bauuntersagungsprozessen, denen das Ausschreibungsverfahren als
eine Art Provokationsverfahren vorausgehe, grundsatzlich der Bauherr als
Veranlasser des Prozesses zu gelten habe. Dieser Aussage bleibt, unter
Verweis auf die konstante Praxis im Kanton Schwyz (vgl. hierzu KG
376/95 ZK, Verfugung vom 3. April 1997, KG 73/83 ZK, Verfigung vom
24.6.1983; mit Verweis auf ZR 55 Nr. 65, 57 Nr. 67 und 81 Nr. 129)
nichts hinzuzufugen.

Fraglich erscheint jedoch, ob und in welchem Umfang auf den mut-
masslichen Prozessausgang abzustellen ist. Zwar kann grundsétzlich
auch den Prozessaussichten Rechnung getragen werden, doch darf nie
allein auf den mutmasslichen Prozessausgang abgestellt werden (Felix
Addor, Die Gegenstandslosigkeit de Rechtsstreits, Diss., Bern 1997,

S. 230). Das Kriterium des mutmasslichen Prozessausgangs kann unter
der Voraussetzung, dass die Aktenlage oder der Stand des Verfahrens
eine verlassliche Prognose auch tatsachlich zulassen, Berucksichtigung
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finden, da es bei Rickzug des Baugesuches und darauffolgender Ab-
schreibung des Verfahrens infolge Gegenstandslosigkeit nicht angezeigt
erscheint, den Prozess im Rahmen der Frage der Kostentragung anhand
des mutmasslichen Prozessausganges materiell und mittels summari-
scher Prifung zu entscheiden. Zusammenfassend gilt, dass bei Riickzug
des Baugesuchs der Bauherr die Kosten des Bauinhibitionsprozesses
tragt, sofern die Baueinsprache nicht offensichtlich aussichtslos war (vgl.
hiezu auch KG 450/94 RK1; ZR 55 Nr. 65; ZR 57 Nr. 67; ZR 81
Nr. 129; GVP SG 1884 Nr. 48; GVP AR 1995 S. 47ff.; RBUR 1986 S.
50; Frank/Strauli/Messmer, a.a.0., N 1 zu 8§ 65; Brunner, Der Bauver-
botsprozess unter Beriicksichtigung der privatrechtlichen Baueinsprache,
Dissertation St. Gallen, S. 87). (...).

6. Die Vorinstanz hat die Kosten fir die Redaktion, die Ausfertigung
und den Versand eines begrindeten Urteils vollumfanglich dem Klager 2
auferlegt, da nur er um Begrindung nachgesucht habe. Eine weitere
Begrundung liefert die Vorinstanz fir die von der Hauptsache abwei-
chende Kostenverteilung nicht. Allenfalls liesse sich noch darauf schlies-
sen, dass die Vorinstanz die Begriindungskosten als unnétige Kosten im
Sinne von § 145 Abs. 1 GO angesehen haben kénnte. Gemass § 135
Abs. 1 GO haben die Parteien indessen das Recht, eine Begrindung in
den Fallen zu verlangen, in denen das Urteil lediglich im Dispositiv mit-
geteilt worden ist. Allein deshalb kénnen die Kosten fur die Redaktion,
die Ausfertigung und den Versand eines begriindeten Urteils keine un-
nutzen Kosten im Sinne von § 145 Abs. 1 GO darstellen, weshalb eine
Abweichung vom Grundsatz des 8 59 Abs. 2 ZPO nicht angezeigt ist und
die Kosten fUr die Redaktion, die Ausfertigung und den Versand eines
begrundeten Urteils gleich wie die Ubrigen Gerichtskosten den Parteien
im Verhaltnis nach Obsiegen und Unterliegen aufzuerlegen sind, unab-
hangig davon, welche Partei die Begrindung verlangt hat. Da der Klager
2 durch den Entscheid sogar beschwert war, eriibrigen sich Uberlegun-
gen hinsichtlich der Kostentragungspflicht infolge einer mdglichen
rechtsmissbrauchlich begehrten Urteilsbegrindung. (...).

7. Die Klager beantragen, ihnen fiir das erstinstanzliche Verfahren eine
angemessene Parteientschadigung zuzusprechen. Gemass § 8 Abs. 2
GebTRA betrage das Grundhonorar 1 — 3.5% des Streitwertes, dieser
entspreche den ungefahren Baukosten in Héhe von Fr. 2.6 Mio, woraus
sich ein Grundhonorar in Hohe von mindestens Fr. 26'000.00 zuzuglich
Auslagen in Héhe von Fr. 603.00 ergebe.

Der Streitwert im Bauinhibitionsprozess bemisst sich nach der Héhe
des klagerischen Interesses an der Nichterstellung oder dem Abbruch der
Baute bzw. des strittigen Bauteils. Ob an der von den Klagern zitierten
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Praxis, wonach der Streitwert in Bauuntersagungsprozessen tatsachlich
mit den ungefahren Baukosten gleichzusetzen ist, festzuhalten ist, kann
fur das vorliegende Verfahren jedenfalls aus nachfolgenden Erwéagungen
offen bleiben.

Der Vor- und auch der Rechtsmittelinstanz lag resp. liegt keine Hono-
rarnote des klagerischen Parteivertreters vor. Daher hat eine Vergitung
nach pflichtgemassem Ermessen zu erfolgen (8 6 Abs. 1 GebTRA). Ge-
mass § 8 Abs. 2 GebTRA belauft sich das Honorar im Zivilverfahren zwar
auf 1-3.5% des Streitwertes, § 16 GebTRA gestattet jedoch eine Unter-
schreitung dieses Tarifs, sofern zwischen dem Streitwert und dem Inte-
resse der Partei am Verfahren oder zwischen dem nach diesem Tarif
anwendbaren Honorarsatz und der vom Anwalt tatsachlich geleisteten
Arbeit ein offenbares Missverhaltnis besteht. In der Tat erscheint eine
Parteientschadigung (...) in H6he von mindestens Fr. 26’000.00 tber-
setzt und entspricht nicht dem Aufwand, der angesichts der Bedeutung
der Streitsache und des hierfur gebotenen Zeitaufwandes nachvollziehbar
erscheint. Die Einsprache weist funf Seiten, die Replik acht Seiten auf.
Darlber hinaus war die Teilnahme an einer Vergleichsverhandlung erfor-
derlich. Angesichts der nicht ibermassigen Komplexitat der Streitssache,
des Umfangs der eigenen sowie der gegnerischen Ausfiihrungen sowie
des Umfangs des vorinstanzlichen Verfahrens erscheint im Ergebnis eine
Parteientschadigung von Fr. 4'500.00 (inkl. Auslagen und MWST) an-
gemessen, welche gemass § 16 Abs. 2 GebTRA den notwendigen Auf-
wand nicht bloss tarifmassig, sondern auch fallspezifisch abdecken soll-
te.

(Beschluss vom 20. November 2006, RK1 2005 84).

3.2 Rechtshangigkeit

- Zellpunkt der Rechtshéngigkeit im internationalen Bezug (Erw. 2.c - d).
- Res ludicata (Erw. 3.).

Aus den Erwédgungen:

2. ¢) Mit dem Ziel, sich widersprechende Entscheidungen zu vermei-
den, sieht Art. 21 LugU im internationalen Verhaltnis vor, dass das spa-
ter angerufene Gericht, anstatt sich von Amtes wegen fur unzusténdig zu
erklaren, das Verfahren auszusetzen hat, bis die Zustandigkeit des zuerst
angerufenen Gerichts feststeht. Sobald die Zustandigkeit des zuerst an-
gerufenen Gerichts feststeht, hat das spater angerufene Gericht sich
zugunsten dieses Gerichts fir unzustandig zu erklaren. Massgebend ist
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nach dieser Zustandigkeitsregelung somit die zeitliche Prioritat. Die Prio-
ritatenregelung findet Anwendung auf Klagen wegen desselben An-
spruchs zwischen denselben Parteien (BGE 123 11l 418). (...). Die Par-
teien streiten sich jedoch, wann die Klage in der Schweiz rechtshangig
geworden ist. Der schweizerische Gesetzgeber hat in Art. 9 Abs. 2 IPRG
fur internationale Verhéltnisse eine einheitliche Regelung kodifiziert.
Nach Art. 9 Abs. 2 IPRG gilt unbesehen der Ausgestaltung des kantona-
len Verfahrens der Zeitpunkt der ersten, fur die Klageeinleitung notwen-
digen Verfahrenshandlung als massgebend zur Feststellung, wann eine
Klage in der Schweiz hangig gemacht worden ist. Nach der bundesge-
richtlichen Rechtsprechung (BGE 123 Ill 427 f.), auf welche sich auch
die Beklagte in ihrer Begrindung stitzt, ist jedoch Art. 9 Abs. 2 IPRG
fur die Bestimmung des Zeitpunktes der Rechtshangigkeit nach Art. 21
LugU nicht massgebend. Die Rechtshangigkeit setzt eine minimale Bin-
dung des Klagers an den Prozess voraus, die nur auf Grund der konkre-
ten Ausgestaltung des innerstaatlichen — und das heisst in der Schweiz
des kantonalen — Verfahrens erschlossen werden kann. Der Zeitpunkt,
von dem an Rechtshangigkeit im Sinne von Art. 21 Abs. 1 LugU besteht,
ist deshalb nicht nach Art. 9 Abs. 2 IPRG, sondern auf Grund der Aus-
gestaltung des Verfahrens im kantonalen Prozessrecht zu bestimmen.
Bereits die Vorinstanz hat darauf hingewiesen, dass in casu mangels
zweier rechtshangiger Verfahren Art. 21 LugU und Art. 9 IPRG nicht zur
Anwendung gelangen. Dem ist zuzustimmen. Im vorliegenden Fall wurde
die in gleicher Angelegenheit in Deutschland eingeleitete Klage bereits
mit Eingabe vom 4.12.2002 im Sinne von § 269 der deutschen Zivilpro-
zessordnung zuriickgenommen und ist demzufolge nicht mehr rechts-
hangig. Die Klagertiicknahme stellt den nicht endgiltigen Verzicht auf
gerichtlichen Rechtsschutz dar, ist also 6ffentlich-rechtlich wirkende
Prozesshandlung des Klagers. Den materiell-rechtlichen Klageanspruch
lasst die Klageriicknahme voéllig unberiihrt. Die Erklarung der Ricknah-
me ist Prozesshandlung, daher bedingungsfeindlich und ist ab Eingang
beim Gericht grundsatzlich unwiderruflich. Die Wirkung der Klageriick-
nahme ist, dass die Rechtshangigkeit riickwirkend entfallt (vgl. Zéller,
Zivilprozessordnung, 25. A., KéIn, N 1, 12, 17 zu 8§ 269 der deutschen
ZPO).

d) Selbst bei gleichzeitiger Litispendenz beurteilt sich geméass den
obigen Ausfilhrungen zu Art. 21 LugU die Frage, wann der vorliegende
Fall in der Schweiz rechtshangig wurde — wie die Vorinstanz richtig fest-
halt und seitens der Beklagten auch nicht substantiiert in Abrede gestellt
wird — nach kantonalem, d.h. in casu nach schwyzerischem Prozessrecht,
insofern kann den Ausfiihrungen der Beklagten nicht zugestimmt wer-
den. Nicht gefolgt werden kann demnach der Beklagten, als sie die z(ir-
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cherische Regelung der Rechtshangigkeit zitiert. Massgebend ist in casu
alleine die schwyzerische Regelung. In den Fallen von 8§ 92-94 ZPO
bedarf es zur Rechtshangigkeit des Rechtsstreites ausnahmsweise keiner
Einreichung der Weisung. So sieht § 94 ZPO vor, dass der Klager in
dringenden Féllen den Rechtsstreit ohne Siuhneversuch beim Gericht
rechtshangig machen kann. Das Gericht entscheidet diesfalls nach frei-
em Ermessen, ob das Suhneverfahren nachzuholen ist. § 94 ZPO sieht
dabei vor, dass die Streitsache ohne Weisung rechtshangig gemacht
werden kann. Hierbei stellt die schwyzerische Regelung in 8 94 ZPO eine
Besonderheit dar, wonach in dringenden Féllen der Klager den Rechts-
streit ohne Silhneversuch beim Gericht rechtshéangig machen kann. Eine
entsprechende Regelung fehlt in der zircherischen Zivilprozessordung,
auf welche die Beklagte Bezug nimmt. Hierzu nimmt die Beklagte kei-
nerlei Stellung, weshalb die entsprechenden Ausfiihrungen der Vorin-
stanz, dass eine Dringlichkeit auf Grund des drohenden Eintritts der
Verjahrung als gegeben erscheint, als anerkannt gelten. (...).
Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf die Lehrmeinung
Schwander, dass sich aus dem anwendbaren Recht ein dringendes
Rechtsschutzbedirfnis auch im Falle auslandischer Rechtshangigkeit
ergeben kann, z.B. wenn nur so ein der Verjahrung oder Verwirkung un-
terliegendes Recht unter dem Gesichtspunkt aller moglicherweise an-
wendbaren Rechtsordnungen gewahrt werden kann (lvo Schwander, Aus-
landische Rechtshangigkeit nach IPR-Gesetz und Lugano-Uberein-
kommen, in Festschrift fir Oskar Vogel, Fribourg 1991, S. 399). (...).

3. a) Weiter lasst die Beklagte in ihrer Begriindung ausfihren, unbese-
hen von der Verjahrung gelte, dass auf Grund des Klagertickzuges bzw.
des Abschreibungsbeschlusses am 8.1.2003 in Deutschland materielle
Rechtskraft eingetreten sei, weshalb das Verfahren nicht nochmals an
die Hand genommen héatte werden durfen.

b) Gemass Volken muss die Frage, ob die verlangte Rechtskraft bzw.
die Endgultigkeit des fremden Urteils in concreto tatsachlich gegeben
ist, dem Recht des Urteilsstaates entnommen werden (Volken, Zircher
Kommentar zum IPRG, 2. A., Zirich 2004, Art. 25 N 44). (...).

¢) (...). Der Vorinstanz kann demnach zugestimmt werden, wenn sie
ausfiihrt, die vom Klager (...) vor Landgericht O. eingereichte Klage vom
15.8.2002 sei hinsichtlich einer allfalligen materiellen Rechtskraft fur
den vorliegenden Prozess unbeachtlich, mithin liege keine res iudicata
Vor.
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d) Auch bei Anwendung des schweizerischen Rechts ware Folgendes
zu berlcksichtigen: Ein Rickzug der Klage ohne Rechtskraftwirkung wird
nur wegen fehlerhafter Einleitung derselben zum Zwecke ihrer Verbesse-
rung gestattet. Es muss sich um einen prozessualen Mangel handeln.
Dieser ist vom Klager zu nennen und vom Gericht zu Uberprifen. Der
Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist stark eingeschrankt. Ein Rick-
zug der Klage zwecks Wiedereinbringung wird hauptséchlich bei nicht
heilbarem Mangel einer Prozessvoraussetzung in Frage kommen, z.B.
wenn die Klage vor ein ausléandisches Gericht gehort (Frank/Strauli/
Messmer, Kommentar zur zircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl.,
Zirich 1997, N 19, 21 zu § 107 ZPO ZH). Der Klager hat sich bereits
erstinstanzlich darauf berufen, in Deutschland sei die Klagerticknahme
auf Grund des unmissverstandlichen Hinweises des Landgerichts O.
erfolgt, dass das Landgericht unzustandig sei. Vorliegend sei in Deutsch-
land die drtliche Zustandigkeit offensichtlich nicht gegeben und die
dortige Klageeinleitung fehlerhaft gewesen. Das Motiv der Klageriick-
nahme im Sinne der deutschen ZPO sei somit unmissverstandlich die
ortliche Unzustandigkeit gewesen. Wenn gemass der ZPO SZ sogar der
formelle Klageriickzug mit dem Motiv der fehlerhaften Klageeinleitung
moglich sei, umso weniger kdnne eine Ricknahme gemass deutscher
Zivilprozessordnung materielle Rechtswirkung entfalten. Auch in Anwen-
dung von Schweizer Recht ware demnach von einem Rickzug der Klage
ohne Rechtskraftwirkung auszugehen und das Vorliegen einer res iudica-
ta zu verneinen.

(Urteil vom 21. November 2006, ZK 2005 44).

3.3 Exequatur

- Ist noch kein Betreibungsverfahren angehoben worden, so ist gestitzt
aur § 12 Abs. 2 EVzSchKG der Einzelrichter im summarischen Verfah-
ren fir den separaten Exequaturentscheid zustandig.

- Als Sicherungsmassnahme im Sinne von Art. 39 LugU ist Arrest zu
legen. Zusténdig dazu ist gemédss Art. 272 SchKG der (Einzel-)Richter
am Arrestort in einem separaten Verfahren.

Aus den Erwégungen:
1. Die Klagerin hat zwei Antrdge gestellt. Einerseits verlangt sie die
Vollstreckbarerklarung des Urteils des Landsgerichts Offenburg (BRD)

vom 19. Januar 2005 und dessen Kostenfestsetzungsbeschliisse vom 4.
und 20. Februar 2006. Andererseits verlangt sie als Sicherungsmass-
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nahme die provisorische Pfandung von Vermégenswerten, eventualiter
einen Arrest und subeventualiter die Aufnahme eines betreibungsrechtli-

chen Guterverzeichnisses. Vorab ist zu klaren, wer fir die Beurteilung
diese Antrdge zustandig ist und in welchem Verfahren sie zu erfolgen
haben.

a) Die Frage, inwieweit ein Urteil eines deutschen Gerichts in der
Schweiz vollstreckt werden kann, richtet sich nach dem Ubereinkommen
Uber die gerichtliche Zustéandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher
Entscheidungen in Handelssachen vom 16. September 1988 (nachfol-
gend: Lugano-Ubereinkommen, bzw. LugU). Gemass Art. 32 LugU ist
der Antrag fur die Vollstreckung eines ausléndischen Entscheides, wel-
cher zu einer Geldzahlung verpflichtet, in der Schweiz an den Rechtsoff-
nungsrichter im Rahmen des Rechts6ffnungsverfahrens nach den Arti-
keln 80 und 81 des Bundesgesetzes tUber Schuldbetreibung und Konkurs
zu richten. Diese Formulierung ist auf den Fall zugeschnitten, dass vor-
gangig eine Betreibung im Sinne des SchKG angehoben worden ist und
dass der Schuldner gegen den Zahlungsbefehl Rechtsvorschlag erhoben
hat. Liegt wie im vorliegenden Falle jedoch noch keine Betreibung und
demzufolge auch kein Rechtsvorschlag vor, so kann keine Rechtséffnung
verlangt und somit der Rechts6ffnungsrichter auch nicht téatig werden.
Anderseits ist heute anerkannt, dass die Schweiz aufgrund des LugU
verpflichtet ist, neben dem Rechtséffnungsverfahren ein spezielles Exe-
quaturverfahren entsprechend den Anforderungen des LugU zur Verfi-
gung zu stellen (Gerhard Walter, Internationales Zivilprozessrecht der
Schweiz, 3. Aufl., S. 451). Es ist deshalb zu prifen, wer fur die Voll-
streckbarkeitserklarung eines auslandischen Entscheides zusténdig ist,
wenn noch kein Betreibungsverfahren angehoben worden ist.

Richard Gassmann (Arrest im internationalen Rechtsverkehr, Zircher
Dissertation, 1998, S. 119 f) pladiert dafiir, dass der separate Exequatu-
rentscheid dem (ordentlichen) kantonalen Vollstreckungsrichter vorzule-
gen ist. Gemass § 12 Abs. 2 Einfiihrungsverordnung zum SchKG (SRSZ
270.110) entscheidet der Einzelrichter im summarischen Verfahren tber
die einseitige Vollstreckbarerklarung im Sinne von Art. 31 ff. LugU, so-
fern diese ausserhalb des Betreibungsverfahrens beantragt wird, wobei
der Rekurs vorbehalten bleibt. § 230 Abs. 2 ZPO bestimmt zudem, dass
auf Begehren einer Partei Uber die Frage der Vollstreckbarkeit im Be-
fehlsverfahren ein besonderer Entscheid getroffen wird. Nachdem vorlie-
gend noch kein Verfahren auf Zahlung im Sinne des Schuldbetreibungs-
und Konkursgesetzes angehoben worden ist, muss davon ausgegangen
werden, dass sich diese Bestimmung auch auf den in § 12 Abs. 2
EVSchKG genannten Fall bezieht. Gestutzt darauf hat der Einzelrichter
bereits im grundlegenden Entscheid SV 2000 145 vom 11. August
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2000 festgestellt, dass - wenn noch kein Betreibungsverfahren anhéngig
ist - fur die Vollstreckbarkeitserklarung der Einzelrichter im (summari-
schen) Befehlsverfahren zusténdig ist. Daran ist festzuhalten.

b) Die ortliche Zustandigkeit fur die Vollstreckbarkeitserklarung wird
durch den Wohnsitz des Schuldners bestimmt (lvo Schwander, das Lu-
gano-Ubereinkommen, St. Gallen 1990, S. 149). Der Beklagte hat inren
Sitz in Unteriberg und damit innerhalb des Gerichtssprengels des Be-
zirksgerichts Schwyz. Der Einzelrichter des Bezirkes Schwyz ist somit fur
die Vollstreckbarkeitserklarung értlich zustandig.

c) Die Klagerin verlangt im Sinne einer Vollstreckungsmassnahme nach
Art. 39 LugU primar die provisorische Pfandung, sekundar den Erlass
eines Arrestbefehls und subeventualiter die Aufnahme eines betreibungs-
rechtlichen Guterverzeichnisses. Die Praxis, welche dieser Massnahmen
zu ergreifen ist, ist uneinheitlich. Auch die Lehrmeinungen sind geteilt.
In den Kantonen Zurich, Luzern und bei den erstinstanzlichen Gerichten
in Genf werden zur Sicherung Arreste erlassen, wahrend z.B. der Prési-
dent des Bezirksgerichts Kreuzlingen sich fiir die provisorische Pfandung
entschieden hat. Das Bundesgericht hat sich bis heute nicht definitiv
entschieden, immerhin aber einerseits festgehalten, dass die Ablehnung
eines Arrestes nicht willklrlich sei, andererseits aber gleichzeitig darauf
hingewiesen, dass eine provisorische Pfandung ohne vorgangige Betrei-
bung einen weit grésseren Einbruch in das geltende schweizerische Voll-
streckungsrecht darstelle als ein Arrest (BGE 126 IIl 442; vgl. auch die
Ubersicht bei Walter, a.a.0., S. 461 ff.).

Der Einzelrichter des Bezirkes Schwyz hat sich gestitzt auf die Lehr-
meinung von Gassmann (a.a.0., S. 189 ff.) der Zircher Praxis ange-
schlossen und das ordentliche Arrestverfahren fir anwendbar erklart.
Griinde, um von dieser Praxis abzusehen, sind keine ersichtlich. Nebst
der oben zitierten Feststellung des Bundesgerichts spricht fir diese Lo-
sung auch, dass ausléndische Klager in der Zwangsvollstreckung nicht
besser gestellt werden sollen als inl&andische. Auslandische Klager besser
zu stellen als schweizerische wirde das Gleichheitsgebot und das Ge-
rechtigkeitsempfinden in unertréglicher Weise strapazieren.

Die Frage, ob der Exequaturentscheid und der Arrestbefehl im gleichen
Verfahren und durch den gleichen Richter entschieden werden kann, ist
zu verneinen. Zwar wére es durchaus winschenswert, wenn die Kompe-
tenz zur Anordnung entsprechender Arreste dem Exequaturrichter im
Sinne von Art. 32 LugU Ubertragen werden konnte. Indessen enthélt das
geltende Recht in Art. 272 SchKG eine abweichende Lésung, wonach
der Arrest vom Richter des Ortes bewilligt wird, wo die Vermégensge-
genstande sich befinden. Diese Zustandigkeitsordnung gemass Art. 272
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SchKG verstdsst weder gegen die Vorgaben des LugU noch kann sie als
unzumutbare Harte betrachtet werden. Da somit keine zwingende Veran-
lassung besteht, mittels Richterrecht korrigierend einzugreifen, muss es
somit auch in diesem Fall bei der Zustandigkeitsordnung von Art. 272
SchKG bleiben, so dass der Glaubiger seinen auf Art. 39 LugU gestiitz-
ten Arrest jeweils beim zustandigen Richter am Lageort des betreffenden
Arrestobjekts zu erwirken hat. Diese Regelung wird den Gesuchsteller im
Ubrigen schon deshalb nicht iibermassig belasten, weil auf Grund der in
Art. 32 Abs. 2 LugU und im kantonalen Gerichtsorganisationsrecht ver-
wendeten Anknupfungspunkte in der Praxis haufig personelle Identitét
zwischen Arrest- und Exequatur-Richter besteht (Gassmann, a.a.O.,
S. 202).

d) Zusammenfassend ergibt sich, dass - wenn wie vorliegend noch kein
Betreibungsverfahren angehoben worden ist - der Einzelrichter im sum-
marischen Befehlsverfahren gestutzt auf § 12 Abs. 2 EVSchKG und
§ 230 Abs. 2 ZPO fir die Vollstreckbarkeitserklarung des ausléandischen
Entscheides zustandig ist. Ortlich zustandig ist der Einzelrichter am
(Wohn-)Sitz des Schuldners. Fir die Erwirkung des Arrestes ist dagegen
der Richter am Ort der gelegenen Sache in einem separaten Verfahren
zustandig. Nachdem die Gesuchstellerin das Gesuch um Vollstreckbarer-
klarung und eventuelle Arrestlegung in einer einzigen Eingabe einge-
reicht hat, ist die Frage der Vollstreckbarerklarung von der Frage des
Arrestes zu trennen und erstere von Amtes wegen dem Einzelrichter im
summarischen (Befehls-)Verfahren und die zweite dem zustandigen Ar-
restrichter zuzuweisen.

(Verfigung des Einzelrichters des Bezirks Schwyz vom 28. Marz 2006,
SV 06 52; ein Rekurs wurde am 26. Februar 2007 abgewiesen, RK1
2006 30; das Kantonsgericht hat sich zum Verfahren nicht gedussert).

4. Strafrecht

4.1 Einziehung

- Der separate Einziehungsentscheid ist ein endgliltiges, materiellrecht-
liches Urteil (Erw. 1.a).

- Die Konkursmasse des Verurteilten ist nicht Parter (Strafkldgerin) im
separaten Einziehungsverfahren (Erw. 1.b).

- Die Angehdrigen des Verurteilten als Driftansprecher der beschlag-
nahmten Vermdgenswerte sind beschwerdebefugt (Erw. 1.c).
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- Keine Beschwer, soweit der Verurteilte die Herausgabe beschlagnahm-
ter Vermdgenswerte an Dritte verlangt (Erw. 1.4).

- Einziehungsvoraussetzungen (Erw. 3).

- Wird bei Konkursdelikten zu Gunsten des Konkursbeschlages auf die
Einziehung verzichtet, fallen die beschlagnahmten Vermdgenswerte ex
lege in die Konkursmasse. Eine Aushédndigung nach Art. 59 Ziff. 1
Abs. 1 StGB ist nicht erforderlich (Erw. 4).

- Umfang des Konkursbeschlags. Einziehung von Vermdgenswerten, auf
welche die Konkursmasse verzichtet hat (Erw. 5).

Aus dem Sachverhalt:

Mit Verfigung vom 30. November 2000 beschlagnahmte das Verho-
ramt des Kantons Schwyz in der gegen A. wegen Verdachts auf Konkurs-
delikte und Urkundenfélschung geflihrten Strafuntersuchung verschiede-
ne Gegenstande, Dokumente und Vermdgenswerte. Diese hatte A. bei der
Bank L. in Liechtenstein deponiert und durch seinen amtlichen Verteidi-
ger dem Verhéramt aushandigen lassen. Darunter befanden sich 35
Sammlerminzen, 50 Aktien der O. AG sowie bei der Bank L. unter den
Namen J. AG und W. angelegteGeldbetrage von Fr.500'000.00 bzw.
Fr. 138'940.00 (Tranchen 1 wund 2, urspr. bei Bank B.) und
Fr. 224'893.25 (Tranche 3, urspr. SBG-Depot).

Das kantonale Strafgericht verurteilte A. mit Urteil vom 22. Mai 2004
der mehrfachen Glaubigerschadigung durch Vermégensverminderung
nach Art. 164 StGB, des mehrfachen betriigerischen Konkurses nach
altem und revidiertem Art. 163 StGB sowie der Geldwascherei nach
Art. 305bis StGB und bestrafte ihn mit 16 Monaten Gefangnis bedingt.
Des Weiteren hiess das Strafgericht im Strafurteil Schadenersatzforde-
rungen der als Strafklagerin am Verfahren beteiligten Konkursmasse A.
in der Hohe von Fr.572'950.05 (Tranche 1 und 2 im Betrag von
Fr. 396'824.95 plus 5 % Zins vom 5. Juli 1995 bis 22. Mai 2004) und
Fr. 267'275.65 (Tranche 3 im Betrag von Fr. 185'115.00 plus 5% Zins
vom 5. Juli 1995 his 22. Mai 2004) gut und verwies weitergehende
Forderungen auf den Zivilweg. Abgesehen von der Herausgabe eines
beschlagnahmten Inhaberschuldbriefs in der Héhe von Fr. 100'000.00
und der Rickgabe sichergestellter bzw. beschlagnahmter Unterlagen
wurde ,das Verfahren betreffend die Ubrigen beschlagnahmten Vermo-
genswerte" abgetrennt.

[Das kantonale Strafgericht ,beschloss* am 27. Oktober 2005 die
beschlagnahmten Vermoégenswerte der Strafklagerin gesttitzt auf Art. 59
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Ziff. 1 Abs. 1 letzter Satzteil StGB, nach Abzug der Saldierungskosten,
unter Anrechnung an ihre gutgeheissenen Zivilforderungen in der Héhe
von Fr. 572'950.05 und Fr. 267'275.65, herauszugeben. Es stellte
zudem fest, dass die Zivilforderungen der Strafklagerin sich entspre-
chend reduzieren bzw. getilgt sind. Gegen diesen Entscheid haben W.,
die Ehefrau des A., und deren drei Kinder X., Y. und Z. Beschwerde er-
hoben und dem Kantonsgericht die unbeschwerte Herausgabe der be-
schlagnahmten Vermoégenswerte an die Familie bzw. die einzelnen be-
rechtigten Familienmitgliedern beantragt. Ausserdem erhob A. Berufung
und beantragte, die beschlagnahmten Vermdgenswerte nicht der Kon-
kursmasse, sondern den sie ansprechenden W., X., Y. und Z. unbe-
schwert herauszugeben.]

Aus den Erwdgungen:

1. Das Strafgericht hat (...) der Konkursmasse [des Verurteilten A.] als
LStrafklagerin mit Zivilforderung” Parteistellung eingerdumt. Die Ehefrau
und Kinder des Verurteilten, die behaupten, die vorliegend umstrittenen
Vermogenswerte schenkungshalber erworben zu haben, haben sich erst
nach Eintritt der Rechtskraft des Strafurteils vom 22. Mai 2004 am
abgetrennten Einziehungsverfahren beteiligen kénnen.

a) Der gestitzt auf Art. 58 ff. StGB ergangene Einziehungsentscheid
ist eine endgliltige, materiellrechtliche Anordnung, dem nach der Praxis
Urteilscharakter zukommt und dessen Anfechtung nicht auf dem admi-
nistrativen Beschwerdeweg, sondern auf dem ordentlichen Rechtsmittel-
weg Uber den Sachrichter zu erfolgen hat (KG 302/02 SK vom 4. No-
vember 2003; EGV-SZ 1994 Nr. 37; Baumann, BSK, Art. 59 StGB
N 73). Dies gilt sinngemass auch fir die vorliegend angefochtene, strei-
tige Vermogenszuweisung nach Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 Satzteil 2 StGB
(BGE 1P.80/2002 vom 27.5.2002). Sie erfolgte in einem Strafverfah-
ren, in welchem ein rechtskraftiger Schuldspruch fur Delikte nach
Art. 164 bzw. 165 StGB ergangen ist. Mithin wéare grundsatzlich die
Berufung gegeben (8 143 StPO). Richtigerweise hatte deshalb das Straf-
gericht den angefochtenen Entscheid in die Form eines berufungsfahigen
Urteils und nicht eines beschwerdefahigen Beschlusses kleiden sollen.
Zur Parteistellung und Rechtsmittellegitimation sind allerdings noch
nachfolgende Aspekte zu beachten.

b) Die Konkursmasse ist ein Sondervermdgen, an dessen Werten der
Schuldner zwar zivilrechtlich berechtigt bleibt, die Verfligungs- und Ver-
waltungsrechte darliber aber an die Konkursverwaltung Ubergegangen
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sind (ZR 2005 Nr. 71 E. 5.2 mit Hinweisen). Die Konkursverwaltung
vertritt die Konkursmasse und damit insoweit den Schuldner vor Gericht
(Art. 240 SchKG), nicht jedoch die Glaubigergesamtheit, weshalb sich
Konkursmasse und Schuldner zivilprozessual nicht gegeniberstehen
kénnen (ZBJV 2000 S. 361 f.; vgl. auch SchKG-Russenberger, BSK,
Art. 240 N 4 und 10 ff.). Die Konkursmasse ist deshalb bei Konkursde-
likten des Gemeinschuldners strafprozessual nicht als Geschadigte anzu-
sehen (Schmid, Strafprozessrecht, 4. Auflage, Zirich 2004, N 504
FN 125). Sie ist vorliegend auch nicht Rechtsnachfolgerin einer andern
durch eine Straftat geschadigten Partei und damit an sich weder Verletz-
te im Sinne von Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 StGB, welche Restitution verlan-
gen kbnnte, noch Geschadigte im Sinne von Art. 60 StGB. Im abgetrenn-
ten Einziehungs- und im vorliegenden Rechtsmittelverfahren war sie
indes als Rechtsnachfolgerin des Gemeinschuldners, dessen Rechte sie
von Gesetzes wegen zu vertreten hat, anzuhdéren.

c¢) Die Abtrennung des Einziehungsverfahrens sollte ausdriicklich dazu
dienen, den bisher nicht am Verfahren mitwirkenden Familienangehori-
gen das rechtliche Gehdr zu gewéhren, ihnen also die Gelegenheit einzu-
raumen, ihre Anspriche auf Aushandigung angeblich schenkungshalber
erworbener Vermdgenswerte geltend zu machen (vgl. auch Schmid,
Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwascherei, Bd. I,
Zirich 1998, Art. 59 StGB Rz 156). Durch den angefochtenen Ent-
scheid sind sie deshalb mit Ausnahme von Z., die nicht geltend macht,
einen der fraglichen Vermdgenswerte erworben zu haben, als Drittan-
sprecher unmittelbar betroffen. Allerdings steht die Berufung allein Par-
teien des Strafverfahrens zu (88 17 und 135 Abs. 1 StPO), wéhrend fir
Drittbetroffene geméss ausdriicklicher Normierung in 8 135 Abs. 2 StPO
nur die Beschwerde offen steht, obwohl das Anfechtungsobjekt ein
Sachurteil ist. (...).

d) Anders verhélt es sich beim Rechtsmittel, das dem Verurteilten zur
Verfiigung steht. Die Berufung ist allerdings nur insoweit gegeben, als
der Appellant durch den angefochtenen Entscheid beschwert ist. Gepriift
werden kénnen noch die Fragen der Restitution bzw. Einziehung der
beschlagnahmten Vermdgenswerte, nicht jedoch die Schuldfrage (vgl.
BGE 6S.68 und 6P.119/2004 vom 9.8.2005 E. 6.2 und 11.2). Da der
Verurteilte nicht verlangt, dass die Vermdgenswerte ihm anstatt, wie
durch das Strafgericht angeordnet, der Konkursmasse auszuhandigen
waren, sondern eine Zuweisung an Dritte beantragt, ist er zur Anfechtung
nicht legitimiert. Er bringt auch nicht vor, diesen Dritten gegenuber er-
satzpflichtig zu werden, wenn die Vermdgenswerte ihnen nicht herausge-
geben wuirden. (...). Die Kostenauflage hat der Verurteilte nur mit der
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Hauptsache angefochten und nicht weiter begriindet. Auf seine Berufung
ist mithin mangels Beschwer nicht einzutreten. (...).

3. Gemass Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 StGB verfugt der Richter die Einzie-
hung von Vermdgenswerten, die durch eine strafbare Handlung erlangt
worden sind oder dazu bestimmt waren, den Tater zu einer strafbaren
Handlung zu veranlassen oder daflr zu belohnen, unabhangig davon, ob
dieser verfolgt oder Uberhaupt identifiziert werden kann (Ausgleichsein-
ziehung). Voraussetzung fur die Einziehung ist das Vorliegen einer straf-
baren Handlung. Dabei genigt ein tatbestandsmassiges und rechtswidri-
ges Verhalten. Strafrechtliche Schuld ist nicht erforderlich (BGE
6P.119/2004 vom 9.8.2005 mit Hinweisen). Die Einziehung ist indes
einerseits subsidiar zur Herausgabe an den Verletzten zwecks Wiederher-
stellung des rechtmassigen Zustandes (Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 Satzteil 2
StGB). Andererseits ist sie ausgeschlossen, wenn ein Dritter die Vermo-
genswerte in Unkenntnis der Einziehungsgrinde erworben hat und soweit
er fur sie eine gleichwertige Gegenleistung erbracht hat oder die Einzie-
hung ihm gegeniber sonst eine unverhéltnismassige Héarte darstellen
wirde (Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 StGB). Als Gegenleistung fallt vorab eine
solche in Betracht, die im Rahmen synallagmatischer Vertrédge erbracht
und daher rechtlich geschuldet war (Schmid, a.a.0., Art. 59 StGB
Rz 87). Die Leistung des Dritten muss sodann mit der Gegenleistung
deliktischen Ursprungs wirtschaftlich gleichwertig sein. Falls der Dritte
einen geringeren Gegenwert leistete, ist lediglich die dartber hinausge-
hende Zuwendung einziehungsfahig. Allerdings kann aus der Tatsache,
dass eine sehr geringe Gegenleistung erbracht wurde, auf Bésglaubigkeit
des Dritten bezlglich des gesamten Vermdgenswertes geschlossen wer-
den (Schmid, a.a.O., Art. 59 StGB Rz 91).

Das Strafgericht hat mit dem Strafurteil die Herausgabe eines be-
schlagnahmten Inhaberschuldbriefes und diverser Unterlagen verflgt,
betreffend die Gbrigen Vermdgenswerte das Verfahren abgetrennt. Dabei
handelt es sich nicht um ein selbstéandiges Verfahren tiber eine vorzeitige
Herausgabe bei liquiden Verhéltnissen (vgl. etwa BGE 6S.68 und
6P.119/2004 vom 9.8.2005 E. 5.2; BGE 128 | 133), sondern um die
Prufung der Restitution im Rahmen eines Einziehungsentscheides durch
das Strafgericht, welches den inzwischen in Rechtskraft erwachsenen
Schuldspruch ausgeféllt und damit festgestellt hat, dass die beschlag-
nahmten Vermogenswerte Gegenstand von Konkursdelikten waren (...).

4. Die Vorinstanz hat im Strafurteil die direkte Herausgabe der Vermo-
genswerte an die Konkursmasse des Verurteilten noch mit der Begrin-
dung abgelehnt, dass der entsprechende Anspruch nach Art. 59 ziff. 1
Abs. 1 StGB auf dingliche Anspriiche beschrénkt sei und hat der Kon-

73



A4l

kursmasse die Tranchen 1 bis 3 nebst Zins als Schadenersatzforderun-
gen zugesprochen. Darauf konnte die Vorinstanz nicht ohne weiteres
zurickkommen, weil das Urteil unangefochten geblieben ist und die
Herausgabe an die Konkursmasse nicht mangels Liquiditat der Streitsa-
che, sondern zufolge fehlender absoluter Rechte abgelehnt wurde, was
bei der Bestimmung des Gegenstandes des rechtskraftigen Urteils zu
bertcksichtigen ist. Indes ist zu prifen, inwiefern die Konkursmasse die
Werte dennoch beanspruchen kann, wenn auf eine Einziehung verzichtet
wird (Schmid, a.a.0., Art. 59 StGB Rz 148 in fine), abzusehen davon,
dass eine Aushandigung auch nach rechtskraftiger Einziehung noch zu-
lassig sein kann (BGE 122 IV 365 = Pra 86 Nr. 45, 112 IV 74 = Pra 76

Nr. 55; Schmid, Art. 59 StGB Rz 74). Zu berlcksichtigen ist dabei, dass
das Urteil des Strafgerichtes, das der Konkursmasse ohne weiteres eine
Verletzten- bzw. Geschadigtenstellung einrdumte, insoweit an einem
grundlegenden Mangel leidet (nachfolgend lit. a; vgl. oben E. 1. b) und
fur Konkursdelikte besondere Rechtsfolgen zu beachten sind (unten
lit. b).

a) Einziehbar ist in der Regel ein dem Straftater oder einem Dritten
durch das Delikt zugekommener Vermdgensvorteil. Bei Konkursdelikten
besteht dieser jedoch im deliktischen Verhindern, dass ein Vermdgens-
wert entsprechend Art. 197 ff. SchKG in die Konkursmasse féllt, Gber
welche der Schuldner nicht mehr verfiigen kann. Es wird ein Vermdgens-
abfluss an die Glaubiger mit der Folge unterbunden, dass die beim Ver-
urteilten verbliebenen Vermdgenswerte kontaminiert werden. Solche dem
Zugriff der Glaubiger entzogene Werte werden ohne weiteres als einzieh-
bar erachtet (BGE 1A.38/2005 vom 18.5.2005 E. 3.2) bzw. waren dem
Konkursamt, bei dem noch ein Verfahren anhangig ist, herauszugeben,
soweit Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 Satzteil 2 StGB anwendbar ist (Schmid,
a.a.0., Art. 59 StGB Rz 71; ders., in Wiedererlangung widerrechtlich
entzogener Vermégenswerte, Zirich 1999, S. 24 f. mit Hinweis auf ei-
nen Entscheid des Prasidenten des kantonalen Strafgerichts Tessin). Der
eben zitierte Kommentator setzt sich indes nicht mit dem Wortlaut des
Gesetzes auseinander, wonach bei einer direkten Herausgabe der Emp-
fanger eine Verletzten- oder Geschadigtenstellung innehaben muss, was
bei der Konkursmasse nicht der Fall ist (vgl. oben E. 1. b). Auch kénnen
der Konkursmasse als Vertreterin und Rechtsnachfolgerin des Gemein-
schuldners wie gesagt keine Schadenersatzforderungen gegen diesen
selbst zustehen. Die Gutheissung von Zivilforderungen der Konkursmasse
im Strafurteil und die Anrechnung der (...) restituierten Vermdgenswerte
an die gutgeheissenen Zivilforderung erweisen sich von daher wenn nicht
als nichtig, so doch zumindest als nicht vollstreckbar.
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b) Art. 163 ff. StGB schitzen den Anspruch der Glaubiger auf Befrie-
digung aus dem restlichen Vermodgen des Schuldners. Der Schuldner, der
in Vermogensverfall geraten ist oder dem der Verfall droht, soll seinen
Glaubigern das noch vorhandene Vermdgen erhalten. In der Verletzung
dieser Pflicht liegt das Wesen der Betreibungs- und Konkursdelikte
(Trechsel, Kurzkommentar, 2. Aufl., Zurich 1997, Art. 163 StGB N 1
unter Hinweis auf BGE 74 IV 37). Wéahrend Art. 163 StGB die bloss
vorgetauschte Verringerung des Vermdgens zum Gegenstand hat, Uber-
nimmt Art. 164 StGB aus den friheren Art. 163 und 164 aStGB die
Tatvariante, bei welcher der Schuldner sein Vermégen zum Schaden der
Glaubiger tatsachlich vermindert hat. Es geht im Wesentlichen um die
strafrechtliche Ahndung des Verhaltens, fur welches das SchKG die actio
pauliana (Art. 285 ff. SchKG) vorsieht (EGV-SZ 1998 Nr. 39 E. 3. d mit
Hinweis auf Trechsel, a.a.O., Art. 164 StGB N 1). Nicht alles, was pauli-
anisch anfechtbar ist, braucht indes strafbar zu sein (BGE 131 IV 54).

Vorliegend stand die Strafuntersuchung vor ihrem Abschluss, als der
Angeschuldigte dem Untersuchungsrichter durch seinen amtlichen Ver-
teidiger im Jahr 1999 die damals bei der Bank L. in Liechtenstein depo-
nierten Vermdgenswerte aushandigen liess. Im Unterschied zu den ande-
ren gestitzt auf § 42 Abs. 1 StPO als Beweismittel unter Beschlag ge-
nommenen Gegenstanden und Dokumenten sperrte das Verhdramt die
Vermogenswerte gestiitzt auf Art. 59 Ziff. 1 StGB, weil sie von der Kon-
kursmasse beansprucht wurden, wobei ausdricklich vorbehalten wurde,
dass der Richter Uber das weitere Verfahren entscheiden misse. Es han-
delt sich eigentlich um eine sich direkt auf Bundesrecht stiitzende Resti-
tutionsbeschlagnahme (Schmid, Wiedererlangung, a.a.O., S. 22 f.). Da
im Unterschied zu Delikten, die gegen das Vermdgen eines bestimmten
Glaubigers gerichtet sind, bei Konkursdelikten alle Glaubiger deliktisch
(wenn auch nur mittelbar) betroffen sind, muss zu Gunsten des Kon-
kursbeschlages auf die Einziehung der strafrechtlich beschlagnahmten
Vermoégenswerte verzichtet werden konnen, soweit solche nach
Art. 197 ff. SchKG zur Masse gehoren. Denn es wéare den Glaubigern
gegenuber im Sinne von Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 StGB unverhaltnismassig,
wenn der Staat unter strafrechtlichen Titeln Vermogenswerte konfiszie-
ren, damit die Zwangsvollstreckungunterlaufen und die durch die Kon-
kursdelikte gerade zu schitzenden Zugriffsrechte der Konkursglaubiger
wieder zunichte machen wirde. Dem steht nicht entgegen, dass Kon-
kursglaubigern bei Konkursdelikten keine Geschadigtenstellung zukommt
(KG 168/00 RK 2 vom 3.7.2000 E. 3. b) und sie auch nicht Drittan-
sprecher im Sinne Art. 59 Ziff. 1 Abs. 4 StGB sind. Der Konkursbe-
schlag ist subsidiar zur strafprozessualen Beschlagnahme und wird ex
lege wirksam, sobald diese infolge Verzichts auf Einziehung dahinfallt;
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einer Aushandigung nach Art. 59 Ziff. 1 Abs. 1 StGB (unter weiter Aus-
legung des Verletztenbegriffs) bedarf es nicht.

5. Bei einer Restitutionsbeschlagnahme darf der Untersuchungsrichter
Uber die Verwendung nur bei klaren Verhdltnissen entscheiden. Der
Strafrichter hat indes auch Uber allenfalls streitige Vorfragen, wie insbe-
sondere die Freigabe an den Geschadigten oder einen besser berechtig-
ten Dritten zu befinden (Baumann, BSK, Art. 59 N 71; Schmid, Kom-
mentar, a.a.0., Art. 59 StGB Rz 83 und 148; a.M. Schmid, Strafpro-
zessrecht, a.a.0., N 753 FN 227 i.V. mit N 750 FN 218 mit Verweisen
auf die Zurcher Praxis, wonach bei unklaren Verhaltnissen der Strafrich-
ter an die Besitzesvermutung von Art. 930 ZGB gebunden ist und den
Entscheid Uber strittige Verhaltnisse dem Zivilrichter tiberlassen musste).

a) Alle fraglichen Vermégenswerte wurden erst nach Konkurseréffnung
vom 5. Juli 1995 auf im Jahre 1996 bzw. 1997 erdffnete Konti, Depots
und einen Safe (...) bei der Bank L. in Liechtenstein transferiert. Es wird
seitens der Beschwerdefuihrer an sich nicht bestritten, dass diese Vermo-
genswerte restituierbare Originalwerte (35 Sammlermiinzen, Aktien) oder
unechte Surrogate (Tranchen 1-3) sind. Sie behaupten aber, dass die
Vermoégenswerte ihnen schenkungshalber vor dem Konkurs rechtsguiltig
zugewendet worden bzw. dass die Konkursmasse auf ihre Anspriiche
darauf verzichtet und die Vermdgenswerte ausgeschieden hatte. Diesen
Einwénden kann nach dem Gesagten nicht schon mit dem Argument
begegnet werden, dass gestitzt auf das Strafurteil liquide Verhéltnisse
vorlagen, weil ansonsten das zur Gewahrung des rechtlichen Gehérs ab-
getrennte Einziehungsverfahren zur Farce verkommen wirde. Zudem
ware die Strafbarkeit auch bei erfolgten tatsachlichen Zuwendungen
nicht ausgeschlossen, wenn diese durch einen Schuldner, dem der Ver-
mogensverfall drohte, erfolgten (vgl. oben E. 4. b).

b) (...) die Regeln von Art. 59 ziff. 1 Abs. 2 StGB [sind] nicht ohne
weiteres anwendbar, wenn gegen die direkte Herausgabe zivilrechtlich
nach Art. 930 ff. ZGB geschitzte Titel geltend gemacht werden (vgl.
Schmid, Wiedererlangung, S. 29). In der vorliegenden Konstellation ist
nach dem Gesagten aber nicht in erster Linie die zivilrechtliche Berech-
tigung, sondern die Frage zu prifen, ob die strittigen Werte durch den
Konkursbeschlag erfasst werden.

¢) In Bezug auf die behaupteten Schenkungen ist zunachst klarzustel-
len, dass blosse Schenkungsversprechen durch eine Konkurseréffnung ex
lege aufgehoben werden (Art. 250 Abs. 2 OR), mithin davon auszugehen
ist, dass die Beschwerdefuhrer sich nur auf vor der Konkurserdffnung
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vollzogene Schenkungen berufen kdnnten (vgl. auch Art. 204 SchKG).

[Das traf wenn tberhaupt nur auf Tranche 3 und die Aktien der O.-AG

zu. Auf diese Anspriche hatte die Konkursmasse verzichtet. lhre Anfech-

tungsklagen schrieb der Richter in der Folge als gegenstandslos gewor-
den ab. Die Konkursverwaltung erklarte die Vereinbarung zufolge Tau-
schung und Grundlagenirrtums fir unverbindlich.]

d) (...). Dass die Unverbindlichkeitserklarung auch noch in Form eines
Revisionsgesuches hatte durchgesetzt werden mussen, halt sie [die Kon-
kursverwaltung] aus zivilprozessualen Griinden fur abwegig. Entgegen
ihrer Auffassung handelt es sich vorliegend jedoch nicht um eine ausser-
gerichtliche Vereinbarung. Die Vereinbarung wurde zum gerichtlichen
Vergleich, weil sie dem Richter eingereicht worden ist (Vogel/Spuhler,
Grundriss des Zivilprozessrechts, 7. Aufl. Bern 2001, § 42 N 53) und
zum Gegenstand der die Anfechtungsklagen der Konkursmasse betref-
fende Abschreibungsverfiigung vom 11. Februar 1998 derart erhoben
wurde, dass sie den Richter die Gegenstandslosigkeit des Prozesses fest-
stellen liess. Die Prozessordnung des Kantons Schwyz legt dem gerichtli-
chen Vergleich nicht prozessuale Wirkung in dem Sinne bei, dass der
Abschluss eines solchen Vergleiches ipso iure die Beendigung des Pro-
zesses zur Folge hat. Dies tritt erst durch einen gerichtlichen Entscheid
ein, der aufgrund des Vergleiches auszuféllen ist. Dieser Entscheid er-
geht in der Form eines Abschreibungsbeschlusses bzw. einer Abschrei-
bungsverfigung. Materiell gesehen handelt es sich jedoch um ein auf
Parteierklarung beruhendes Sachurteil (Vogel/Spuhler, a.a.0. 8§ 42 N
63 ff.). Der Abschreibungsbeschluss bzw. die Abschreibungsverfiigung
erwdchst denn auch in gleiche Rechtskraft wie Sachurteile (§ 164 Abs. 2
ZPO0O). Wegen der Rechtskraftwirkung des Erledigungsentscheides kann
der gerichtliche Vergleich aber nur mit jenen Mitteln angefochten wer-
den, welche die Zivilprozessordnung zur Beseitigung der Rechtskraft zur
Verfigung stellt, und genigt eine private Willenserklarung (Art. 23 OR)
oder selbstandige Klage, mit welcher die irrende Partei auf Feststellung
der Ungiiltigkeit des Vergleiches klagt, nicht. Fir die Geltendmachung
eines Willensmangels nach Erlass des Abschreibungsbeschlusses steht,
sofern der Rekurs nach § 203 ff. ZPO nicht oder nicht mehr mdglich ist,
die Revision gemaéss § 222 ff. ZPO zur Verfigung. Wird im Revisionsver-
fahren tatsachlich ein Willensmangel bejaht, so verliert der gerichtliche
Vergleich seine zivilrechtliche Verbindlichkeit, und das Gericht hebt den
angefochtenen Abschreibungsbeschluss auf. Die Rechtshangigkeit der
urspringlich eingeleiteten Klage wird damit wiederhergestellt (KG
355/92 RK 1 vom 19.8.1996). Eine solche Revision ist vorliegend nicht
erfolgt, so dass nach wie vor von der Rechtsgiltigkeit der Vereinbarung
und der daraufhin ergangenen Abschreibungsverfligung auszugehen ist.
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Die Aktien der O.-AG und die Tranche 3 kénnen deshalb entgegen
vorinstanzlichem Entscheid mangels Konkursbeschlag nicht der Kon-
kursmasse uberlassen werden. Eine Herausgabe an Y. bzw. W. scheitert
jedoch schon daran, dass es sich um Vermdgenswerte handelt, die als
eingebrachte Sacheinlagen der J. AG gehdrten und aus Konkursdelikten
stammen (BGE 1A.38/2005 vom 18.5 .2005 E. 3.2), die der Verurteilte
bei drohendem Vermégensverfall begangen hat. Sie sind deshalb einzu-
ziehen. Weder die Konkursmasse (vgl. oben E. 1. b), die gegeniiber den
Familienangehdrigen auf die Geltendmachung der Anfechtungsanspriiche
verzichtet hat, noch die Konkursglaubiger (vgl. oben E. 4. b) sind eigent-
liche Geschadigte, weshalb nicht der Fall vorliegt, dass ein durch die
Straftat direkt in seinem Vermdgen Geschadigter ausdriicklich auf Scha-
denersatz bzw. Restitution verzichtet hat (abweichend fir den vorliegen-
den Fall noch EGV-SZ 1998 Nr. 39 E. 3 lit. b [mit Hinweis auf Schmid,
Kommentar, Art. 59 StGB Rz 67 FN 308], wo die Konkursmasse noch
ohne nahere Priifung als Geschadigte angesehen wurde). Die Einziehung
erweist sich (...) gegentber den Beschwerdeflhrern weder als unbillige
Harte noch als unverhaltnismassig, wie das Strafgericht zutreffend erwo-
gen hat. Darauf kann verwiesen werden (§ 136 GO), zumal die Be-
schwerdeflhrer diese Erwagungen nicht substantiiert bestritten haben.
Hingegen sind aus Grinden der Verhaltnismasigkeit und der Einbring-
lichkeit gegenliber dem Verurteilten vorab die aufgelaufenen Verfahrens-
kosten aus den beschlagnahmten Werten zu decken (vgl. hiezu Schmid,
Kommentar, Art. 59 FN 751 mit Hinweis und Art. 60 Rz 45). Soweit die
Beschlagnahme vom 30. November 2000 dies nicht ausdriicklich vorsah
(vgl. 8 35 Abs. 1 StPO), ist eine entsprechende Ausscheidung im richter-
lichen Endentscheid mdéglich (ebd. Art. 59 Rz 144). (...).

Eine amtliche Bekanntmachung der Einziehung nach Art. 59 Ziff. 1
Abs. 4 StGB kann unterbleiben, [da] die J. AG gestltzt auf Art. 89
HRegV mangels Aktiven geléscht wurde und Rechte anderer Drittperso-
nen nicht erkennbar sind. Im Ubrigen bleibt die Geltendmachung besse-
rer, hier nicht geprifter Rechte innert fiinf Jahren vorbehalten.

e) [Die Tranchen 1 und 2 sowie die Minzsammlung sind nach der
Konkurseréffnung ungiiltig nach Liechtenstein transferiert worden. Die
Beschwerdefuhrer haben die Vermdgenswerte vorher nicht im Sinne von
Art. 930 ZGB oder als Forderungsberechtigte besessen.]

(Beschluss vom 18. April 2006, SK 2005 25 und 26; im Ergebnis
wurde die Herausgabe der Tranchen 1 und 2 sowie der Minzsammlung
an die Konkursmasse bestatigt, dagegen wurden die Tranche 3 und die
50 Aktien der O. AG nach Deckung der Kosten des Straf- und Einzie-
hungsverfahrens eingezogen).
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4.2 Mord

- Indizienkette (Erw. I/4).

- Mordqualifikation (Erw. I/5).

- Strafzumessung, Hdchststrafe und Verbot der Doppelverwertung (Erw.
n1).

Aus den Erwédgungen:

l.

4. (...). Bereits widerlegt wurden die Ausfihrungen der Verteidigung zu
den Aussagen der Zeugen und Tatbeteiyten, zur Tatwaffe, zu den Ge-
schossabriebspuren sowie zu den abweichenden (und in nicht auflésba-
rem Widerspruch zur Bezichtigung von M. stehenden) Todeszeitberech-
nungen; es kann auf vorstehende Erwdgungen verwiesen werden. Im
Ubrigen sind Beweisliicken stets in Abhangigkeit bereits vorhandener
Indizien zu beurteilen; einzelne unterlassene Beweiserhebungen bleiben
vorliegend ohne Einfluss auf die Engmaschigkeit der gesamten Indizien-
kette, deren Aussagekraft weitere Untersuchungshandlungen heute we-
der notwendig noch sinnvoll erscheinen lasst. Bei einer Gesamtbetrach-
tung bleiben keine verniinftigen Zweifel an der Schuld des Angeklagten.
Von einem regelrechten "Komplott" zu sprechen, wonach S. und M. als
Hauptschuldige sich gegen den Angeklagten zusammengeschlossen hat-
ten, worauf sie von der Staatsanwaltschaft aus prozesstaktischen Grin-
den fur ihre Kooperationsbereitschaft mit einer Aburteilung im Strafbe-
fehlsverfahren "belohnt" worden seien, ware verfehlt (auch wenn an sich
nichts dagegen gesprochen hatte, den Prozess gegen samtliche drei Be-
teiligte zu fuhren, vgl. auch Erw. 3.b i.f.). Die Aussagen der beiden Mit-
beteiligten werden durch Aussagen Dritter sowie zahlreiche unabhangige
Indizien gestitzt; auch ist ein Motiv flr eine Taterschaft der beiden Mit-
beteiligten nicht erkennbar. Der Angeklagte ist im Sinne der Anklage zu
verurteilen.

5. Die dem Angeklagten zur Last gelegte Tat erfillt unbestrittenermas-
sen den Grundtatbestand der vorsatzlichen Tétung gemass Art. 111
StGB. Zu prifen ist, ob dartiber hinaus auch der qualifizierte Tatbestand
des Mordes gemass Art. 112 StGB erfillt ist. Art. 112 StGB nennt als
qualifizierendes Tatbestandselement ein besonders skrupelloses Han-
deln, namentlich im Falle besonderer Verwerflichkeit des Beweggrunds
oder Zwecks der Tat oder der Art der Ausfiihrung. Die Anklageschrift
erblickt die besondere Skrupellosigkeit des Angeklagten im Tatmotiv, in
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der Tatplanung, in der Art der Ausfihrung sowie im Nachtatverhalten.
Die Vorinstanz qualifizierte die Tat des Angeklagten ebenfalls als Mord,
allerdings ausschliesslich unter Berufung auf die in der Anklageschrift
genannten ausseren Tatmerkmale, da das Motiv des Angeklagten man-
gels Gestandnis nicht bekannt sei (angef. Urteil, S. 59 ff., 66 ff.). Die
Verteidigung hat sich zur rechtlichen Qualifizierung der Tat nicht sub-
stanziiert gedussert.

Auch bei Berucksichtigung lediglich dusserer Tatmerkmale ist die in
der Anklageschrift umschriebene besondere Skrupellosigkeit im Sinne
von Art. 112 StGB zu bejahen: Der Tatentschluss war nicht spontan,
vielmehr bemuhte sich der Angeklagte wahrend Wochen wiederholt und
intensiv um eine Tatwaffe. Er nitzte das Vertrauen und die Arglosigkeit
der Freundin aus, um mit der Waffe in die Wohnung zu gelangen. Dort
erschoss er das Opfer trotz Kenntnis um die Anwesenheit der Kinder in
der Wohnung (8 136 GO). Besonders schwer wiegt ferner die Tatausfih-
rung: Zwar ist die in der Anklageschrift umschriebene Erschiessung nach
Art einer Hinrichtung durch die Akten nicht geniigend ausgewiesen, doch
erfolgte die tddliche Schussabgabe jedenfalls von hinten in den Kopf.
Seine Entschlossenheit und Skrupellosigkeit stellte der Angeklagte so-
dann unter Beweis, als er nach erfolgter Schussabgabe an den Tatort
zurlckkehrte, um den Tod des offenbar noch zuckenden, gemass ge-
richtsmedizinischem Gutachten jedenfalls noch lebenden Opfers durch
Ersticken mit einem Kissen zu beschleunigen. Vdéllige Gefuhllosigkeit
bewies der Angeklagte schliesslich beim alleinigen Zuriicklassen der
Kinder in der Wohnung mit der toten Multter.

Der vorinstanzliche Schuldspruch wegen Mordes im Sinne von
Art. 112 StGB ist daher zu bestatigen, die Berufung in diesem Punkt
abzuweisen. (...).

M.

1. Aufgrund der Bestatigung des vorinstanzlichen Schuldspruchs in
samtlichen Punkten der Anklageschrift ist der Angeklagte wegen mehre-
rer Straftaten zu verurteilen. Nach Art. 68 Ziff. 1 StGB verurteilt ihn der
Richter zur Strafe der schwersten Tat und erhéht deren Dauer angemes-
sen. Im Ubrigen ist die Strafe gemass Art. 63 StGB nach dem Verschul-
den des Taters zu bemessen, wobei das Vorleben des Téters, dessen
Beweggrinde und die persénlichen Verhaltnisse zu berlcksichtigen sind.

a) Die Staatsanwaltschaft beantragte im erstinstanzlichen Verfahren
die Bestrafung des Angeklagten mit "mindestens 19 Jahren Zuchthaus".
Die Vorinstanz hat den Angeklagten zu lebenslangem Zuchthaus verur-
teilt. Im Berufungsverfahren verzichtete die Staatsanwaltschaft auf einen
eindeutigen Antrag zum Strafmass; die Verteidigung verlangte einen
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Freispruch von Schuld und Strafe, machte im Eventualstandpunkt je-
doch die Reduktion des Strafmasses geltend.

b) Das Verschulden des Angeklagten ist als dusserst schwer zu beurtei-
len: Der Tatentschluss erfolgte nicht spontan, sondern der Angeklagte
bemihte sich wahrend Wochen wiederholt und intensiv um eine Tatwaf-
fe. Er nutzte das Vertrauen und die Arglosigkeit der Freundin aus, um
mit der Waffe in die Wohnung zu gelangen. Dort erschoss er das Opfer
im Wissen um die Anwesenheit der Kinder. Die tédliche Schussabgabe
erfolgte von hinten in den Kopf des wehrlosen Opfers. Nach erfolgter
Schussabgabe kehrte der Angeklagte an den Tatort zuriick, um den Tod
des offenbar noch zuckenden und gemdass medizinischem Gutachten
noch lebenden Opfers durch Ersticken mit einem Kissen zu beschleuni-
gen. Die Kinder der Gettteten liess der Angeklagte bei der toten Mutter
in der Wohnung zurick. All dies wurde im Zusammenhang mit der Quali-
fizierung der Tat als Mord ausgefuhrt (Erw. 5). Zu beachten ist, dass
gemass Lehre und Rechtsprechung im Rahmen des sog. Doppelverwer-
tungsverbots Umstande, die zur Anwendung eines héheren oder tieferen
Strafrahmens filhren, innerhalb des geénderten Strafrahmens bei der
Strafzumessung nicht erneut zu beriicksichtigen sind, dem Ausmass
eines qualifizierenden oder privilegierenden Tatumstands bei der Straf-
zumessung jedoch Rechnung zu tragen ist (BGE 118 IV 347 f.; 120 IV
72; Stratenwerth, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I,
2. Aufl., Bern 20086, Ziff. 22 zu Kap. 6; Trechsel, Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Kurzkommentar, 2. Aufl., Zirich 1997, N 17 zu Art. 63
StGB; zu eng: Schwarzenegger, Basler Kommentar zum StGB, Bd. I,
Basel/Genf/Minchen 2003, N 28, 6 f. zu Art. 112 StGB). Angesichts
des ausserst schweren Verschuldens des Angeklagten ist vorliegend von
Tatumstanden auszugehen, die weit Uber die blosse Mordqualifizierung
hinausgehend und straferhéhend zu bertcksichtigen sind.

Die Vorinstanz hat zudem auch das Verhalten des Angeklagten im
Strafverfahren selber als fehlende Reue ausgelegt und straferhéhend
gewertet. Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung darf aus hartna-
ckigem Bestreiten einer Schuld auf fehlende Reue und Einsicht ge-
schlossen und dieser Umstand straferhéhend berlicksichtigt werden
(BGE 113 IV 56); inwieweit sich dies im Einzelnen mit den aus Art. 6
Ziff. 2 EMRK hergeleiteten Verfahrensrechten des Angeklagten vertragt,
wozu unter anderem auch das Recht zu leugnen gehdrt, kann letztlich
offen bleiben. Die fehlende Reue des Angeklagten ergibt sich jedenfalls
unabhangig davon aus dessen aktenkundiger postumer Beschimpfung
der Getoteten anlasslich eines Haftbesuchs der Eltern als "huere
Schlampe", deretwegen man ein "huere Theater" veranstalte. Kommt
hinzu, dass auch im Zusammenhang mit der falschen Anschuldigung
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durch den Angeklagten von einem schweren Verschulden auszugehen ist:
M. D. hatte nicht nur den Verlust der ermordeten Schwester hinzuneh-
men, sondern sah sich aufgrund der Falschbezichtigung des Angeklagten
auch dem Vorwurf ausgesetzt, mit dem Toétungsdelikt in Zusammenhang
zu stehen; in der Folge verbrachte sie fast einen Monat in Untersu-
chungshaft, ohne dass sich der Anfangsverdacht hatte bestatigen lassen.
Auch dies ist im Hinblick auf das fur die strafscharfende Tatmehrheit zu
bestimmende Gesamtverschulden straferh6hend zu bertcksichtigen.

Der von der Verteidigung gegen die Hohe des Strafmasses angefiihrte
Fall aus der Bundesgerichtspraxis (BGE 6S.106/2006 vom 16. Oktober
2006) ist demgegeniber mit dem vorliegenden nicht direkt vergleichbar;
zwar lag dem Entscheid des Bundesgerichts ebenfalls ein Sachverhalt
mit Tatmehrheit zugrunde — der mit 18 Jahren Zuchthaus bestrafte Tater
hatte seine frihere Geliebte vor einer Diskothek aus nachster Nahe er-
schossen und den fliichtenden Nebenbuhler verletzt —, doch kann ange-
sichts der besonderen Umstande im vorliegenden Fall — Ausniitzen des
Vertrauens des Opfers, Rickkehr an den Tatort, Zuriicklassen der Kinder
— auch im Vergleich mit der Praxis der Bundesgerichts nicht gesagt wer-
den, die Vorinstanz habe ihr Ermessen falsch gehandhabt. Dies gilt auch
unter Berlcksichtigung des jugendlichen Alters des Angeklagten (der im
Tatzeitpunkt erst 20 Jahre alt war) sowie des Drucks, dem der Angeklag-
te seitens seiner Familie offenbar ausgesetzt war; der Vorinstanz sind
diese strafmindernden Umstande, auf die auch die Staatsanwaltschaft
verweist, nicht entgangen, auch wenn sie nur zum Teil darauf abgestellt
hat. Grundséatzlich ist dieser Umstand nicht zu beanstanden; vielmehr
kann auch beim Vorliegen strafmindernder Griinde auf die Hochststrafe
erkannt werden, wenn gleichzeitig schwerwiegende straferhéhende Grin-
de gegeben sind (Stern, Verteidigung in Mord- und Totschlagsverfahren,
2. Aufl., Heidelberg 2005, S. 157, Rz 479). Im Ubrigen beanstandet
die Verteidigung das Strafmass nicht im Einzelnen. Die von der Vorin-
stanz verhangte lebenslangliche Zuchthausstrafe ist zu bestétigen; fir
Naheres kann auf das angefochtene Urteil verwiesen werden (8§ 136 GO).

(Urteil vom 29. November 2006, SK 2006 20; staatsrechtliche und
Nichtigkeitsbeschwerde wurden mit BGer 6P.47/2007 und 6S.106/
2007 vom 29. Juni 2007 abgewiesen, soweit darauf einzutreten war).

4.3 Betaubungsmittel
- Strafbarkeit nach Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 BetmG setzt objektiv den

Nachweis der ungesetziichen Verwendung als Betédubungsmittel voraus
(Emw. 2).
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- Indiziennachweis, dass der vom Angekilagten verkaufte Hanf als Betéau-
bungsmittel konsumiert wurde (Erw. 3).

- Subjektiv gentigt Eventualvorsatz. Konkret bestand indes auch Absicht
(Erw. 4).

- Die Professionalitdt des arbeitsteiligen Zusammenwirkens der Té&ter
wird mit dem Qualifikationsmerkmal der Gewerbsmdéssigkeit besser er-
fasst als durch dasjenige der Bandenmdéssigkeit (Erw. 6).

Aus den Erwégungen:

2. Nach Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4 und 9 BetmG wird mit Gefangnis oder
Busse, in schweren Fallen mit Zuchthaus oder Geféngnis nicht unter
einem Jahr bestraft, wer vorsatzlich unbefugt Betaubungsmittel verkauft.
Die Vorinstanz hat erwogen, dass die (...) sichergestellten Hanfpflanzen
einen THC-Gehalt von 6 bis 12% (...bzw.) 10% aufwiesen. Die vom
Angeklagten durch den Verkauf im Hanfladen in Verkehr gebrachten
Hanfwaren seien somit gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
eindeutig als Betaubungsmittel im Sinne des Gesetzes zu qualifizieren,
womit der objektive Tatbestand von Art. 19 Ziff. 1 BetmG erflillt sei.

a) Nach Art. 1 Abs. 1 BetmG sind Betdubungsmittel abhangigkeitser-
zeugende Stoffe und Préparate der Wirkungstypen Morphin, Kokain,
Cannabis. Zu den Betdubungsmitteln in diesem Sinne gehdrt nach Art. 1
Abs. 2 lit. a Ziff. 4 BetmG auch das Hanfkraut. Nach Art. 1 Abs. 1 lit. a
der BetmV-Swissmedic (Betdubungsmittelverordnung Swissmedic,
SR 812.121.2) gilt indes nur Cannabis zur Betdubungsmittelgewinnung
als Betdubungsmittel (Anhang a leg.cit.; Fingerhuth/Tschurr, BetmG-
Kommentar, Zirich 2002, S. 301) und damit als verbotener Stoff (An-
hang d; ebd. S. 323). Cannabis wird gemdass Art. 1 Abs. 1 lit. b und ¢
des Einheit-Ubereinkommens (SR 0.812.121.0) als Produkt beschrie-
ben, namlich als Bliten- und Fruchtstédnde der Hanfkrautpflanze jeder
Gattung Cannabis (ausgenommen die Samen und die nicht mit solchen
Standen vermengten Blatter), denen das Harz nicht entzogen worden ist,
gleichgultig, woflr sie verwendet werden (Fingerhuth/Tschurr, S. 65 f.
und S. 599).

b) Der Verkauf von Betaubungsmitteln ist nur strafbar, wenn er unbe-
fugt erfolgt. Unbefugt ist objektives Tatbestandselement und meint jede
Form des Umgangs mit Betdubungsmitteln im Sinne des Gesetzes, der
entweder ohne die notwendige behdrdliche Bewilligung erfolgt oder
schlechthin verboten ist. Nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BetmG sind der Anbau
und das Inverkehrbringen des Betdubungsmittels Hanfkraut nicht bewil-
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ligungspflichtig und nicht verboten, wenn sie nicht zur Betdubungsmit-
telgewinnung erfolgen (Fingerhuth/Tschurr, S. 107 f.). Entgegen der
Auffassung des Bezirksgerichts Zirich (vgl. Urteil vom 16.10.1998 in
SJZ 1998 S. 541 ff., 544) ist das Erfordernis der Betdubungsmittelge-
winnung mithin Tatbestandselement. In der Doktrin wird Uberdies argu-
mentiert, dass es sich — analog zum Straftatbestand des Hanfanbaus
nach Art. 19 ziff. 1 Abs. 1 BetmG — nicht um ein objektives Tatbe-
standselement, sondern um ein finales Element (Handlungsziel) oder
den Eventualvorsatz ausschliessendes subjektives Tatbestandselement
im Sinne einer Absicht handle (Albrecht, Betdubungsmittelstrafrecht,
Bern 1995, Art. 19 BetmG Rz 92 f.; ders. in SJZ 1999 S. 496 ff. und
AJP 5/2001 S. 599 ff.; Fingerhuth/Tschurr, S. 108).

¢) Gewinnung ist die mechanische Trennung oder die chemische Ana-
lyse von Naturprodukten (Fingerhuh/Tschurr, S. 108). Das Erfordernis
der Betaubungsmittelgewinnung kann nicht schon mit dem Ernten, Iso-
lieren oder Trennen von Pflanzenteilen als erfillt betrachtet werden, da
bereits das Hanfkraut bzw. Cannabis als Betaubungsmittel gelten (vgl.
oben lit. a) und dazu nicht gewonnen zu werden brauchen (Urteil des BG
Zirich vom 16.10.1998, SJZ 94 S. 543). Bei der Suche nach zusatzli-
chen, diesen Widerspruch im Gesetz ausrdumenden und die Bedeutung
des Erfordernisses erhellenden Kriterien mag es semantisch naheliegen,
den Bereich des objektiven Tatbestandes zu verlassen und zu folgern,
das Erfordernis der Betaubungsmittelgewinnung sei subjektives Hand-
lungsziel, das wie in Art. 19 Ziff. 1 Abs. 1 BetmG wortlich das Ziel bzw.
den Zweck einer Tatigkeit ausdricken und damit der genaueren Um-
schreibung des tatbestandstypischen Unrechts dienen soll (vgl. Jenny,
BSK, Art. 18 StGB N 59). Da jedoch das Erfordernis der Betaubungsmit-
telgewinnung Merkmal des objektiven Tatbestandselementes ,unbefugt*
ist, kann es nicht als Willen, einen ausserhalb des objektiven Tatbestan-
des liegenden Sachverhalt zu verwirklichen, verstanden werden. Die Pra-
xis hat denn auch die Strafbarkeit des Verkaufs von Hanfpflanzen und
-produkten vom Nachweis der Eignung bzw. des Charakters (so BGE 126
IV 198 ff., dazu unten lit. d), des rauchbaren Zustandes (so BG Zirich),
des Einsatzes (zu BGE 126 IV 198 ff. Weissenberger, recht 2000
S. 235) oder schliesslich der ungesetzlichen Verwendung als Bet&u-
bungsmittel (BGE 130 IV 83 ff. = Pra 2005 Nr. 11, unten lit. e) abhéan-
gig gemacht, auch wenn die objektive und subjektive Seite des Tatbe-
standes nicht stets klar auseinandergehalten wurden.

d) Die Eignung von Hanfkraut als Betdubungsmittel hdngt nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung wesentlich vom Gehalt der psycho-
aktiven Substanz THC ab. Das Betdubungsmittelgesetz enthalte keine
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Vorschrift betreffend den zuldssigen THC-Gehalt. In verschiedenen Erlas-
sen betreffend die Lebensmittel und die Landwirtschaft, welche in be-
stimmten Fallen den Anbau und den Verkauf von Hanf gestatten, wirden
gewisse Grenzwerte betreffend den THC-Gehalt festgelegt. So muisse
beispielsweise gemass Anhang 4 zur Sortenkatalog-Verordnung (SR
916.151.6) der THC-Gehalt bei den dort genannten Hanfsorten unter
0.3% liegen, was als Massstab dafur dienen solle, ob ein Hanfprodukt
als Betaubungsmittel gelten misse und nach Art. 8 Abs. 1 lit. d BetmG
nicht mehr in Verkehr gebracht werden durfe (BGE 6P.59/2003 vom
8.9.2003 mit Hinweis auf 126 IV 198 E. 1). Das Bundesgericht hat den
objektiven Tatbestand des Verkaufs von Betdubungsmittel deshalb wie
im vorliegenden Fall das Strafgericht zunachst als erfillt betrachtet,
wenn Hanfprodukte vertrieben werden, deren Gehalt an THC den zul&ssi-
gen Grenzwert von 0.3% THC lberschreiten (BGE 126 IV 201). Es hat
so im Ergebnis den Ausdruck ,zur Betdubungsmittelgewinnung“ der
Eignung als Betdubungsmittel gleichgesetzt.

e) Weder beim Hanfkraut noch beim Cannabis, mit einem Uber dem
Grenzwert der Lebensmittel- bzw. Landwirtschaftsgesetzgebung liegen-
den THC-Gehalt, ist jedoch im Betdaubungsmittelgesetz klar geregelt,
dass deren Gebrauch generell verboten ist. Folgerichtig hat das Bundes-
gericht denn auch in einem neueren Entscheid festgehalten, dass nicht
ausschliesslich auf den THC-Gehalt abzustellen sei. Vielmehr sei dartiber
hinaus die ungesetzliche Verwendung der aus Hanfsetzlingen gezogenen
THC-reichen Pflanzen nachzuweisen, selbst wenn dies nicht ohne
Schwierigkeiten verbunden wére (vgl.BGE 130 IV 83 ff. = Pra 2005 Nr.
11; offen gelassen in BGE 6P.59/2003 vom 8.9.2003; vgl. auch BGer
6S.15/2001 vom 14.6.2001 E. 2d: ,Le chanvre est ainsi une plante a
double usage..."). Dass als Beispiel eines legalen Verwendungszwecks
ausdricklich der Besitz einer Hanfpflanze zu Dekorationszwecken er-
wahnt wird, kommt besondere Bedeuting zu, nachdem seit 1. Juni 2002
nach Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ der Saatgut-Verordnung (SR 916.151) der Sor-
tenkatalog auch fur Zierpflanzen gilt. Damit hat das Bundesgericht einen
legalen Verwendungszweck selbst im Sortenkatalog nicht aufgefiihrter
Hanfpflanzen nicht mehr von Vornherein ausschliessen wollen (a.M.
noch ohne Begriindung zu BGE 126 IV 198 ff.; Weissenberger, a.a.O.,
S. 236).

f) Umso mehr setzen die Tathandlungen von Art. 19 Ziff. 1 Abs. 2 bis
5 BetmG den Nachweis der ungesetzlichen Verwendung als Betau-
bungsmittel voraus. Bei ihnen ist das Erfordernis der Betaubungsmittel-
gewinnung ndmlich nur im objektiven Tatbestandsmerkmal ,unbefugt”
enthalten. Dieses Erfordernis ist anders als bei der im Zusammenhang
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mit der Anbautatigkeit stehenden Umschreibung ,zur Gewinnung von
Betaubungsmitteln“ (vgl. dazu Pra 2005 Nr. 11 E. 1.2.4) ein den
Nachweis eines Verstosses gegen Art. 8 Abs. 1 lit. d BetmG vorausset-
zendes Element des Begriffes des verbotenen Hanfkrautes. Als Merkmal
eines verwaltungsrechtlichen Verbotes bezieht es sich nicht auf den Ver-
wirklichungswillen eines Straftaters, so dass insoweit die typisch straf-
rechtlichen subjektiven Unrechtselemente nicht zur Diskussion stehen.
Zufolge der widerspriichlichen gesetzlichen Regelung in Bezug auf die
Betaubungsmitteleignung von Hanf (vgl. oben lit. ¢) kann ein Verstoss
gegen diese Vorschrift deshalb nur bei erwiesener ungesetzlicher Ver-
wendung als Betaubungsmittel angenommen werden. Deutet man das
Erfordernis der Betaubungsmittelgewinnung des verwaltungsrechtlichen
Verbotes strafrechtlich in ein subjektives Unrechtselement um oder lasst
objektiv einen nicht im Betdubungsmittelsgesetz definiertes Eignungs-
merkmal gentgen, droht eine gesetzlich nicht verankerte, die verwal-
tungsrechtliche Verbotsmaterie tUberschreitende, allenfalls in unzuléssi-
ger Weise der Durchsetzung der Landwirtschafts- oder Lebensmittelge-
setzgebung dienende Kriminalisierung.

g) Wie selbst die Staatsanwaltschaft ausfihrt, gilt es mithin unabhéan-
gig von der Eignung bzw. Rauchbarkeit des Stoffes als legal, Sackchen
mit Cannabis von ber 0.3% THC zu verkaufen, wenn diese nur unters
Kopfkissen gelegt und nicht zum Konsum als Betaubungsmittel verwen-
det wirden. In diesem Sinne geht die Anklage denn auch nicht nur da-
von aus, dass die verkauften Sackchen mit Hanf sich zum Betaubungs-
mittelkonsum eigneten, sondern hierzu tatsachlich verwendet wurden
(...). [Dieser Nachweis] kann gleichwertig auch indirekt anhand der Ge-
samtheit von Indizien geflhrt werden (Hauser/Schweri/Hartmann,
Schweizerisches Strafprozessrecht, § 59 N 12 ff.), darf aber im Zweifels-
fall in dubio pro reo nicht als erbracht gelten.

3. Neben dem hohen THC-Gehalt des sichergestellten und untersuch-
ten Hanfes sprechen vorliegend verschiedene Indizien fiir die Uberzeu-
gung des Kantonsgerichts, dass der vom Angeklagten verkaufte Hanf als
Betaubungsmittel konsumiert wurde. (...).

a) Ein grosser Teil der Bluten des von der A. GmbH angebauten Hanfs
wurde angeblich zu medizinischen Zwecken in Hanfkissen verschiedens-
ter Grossen abgefillt und im firmeneigenen Laden in S. verkauft. Entge-
gen der Anklageschrift war der Angeklagte dort jedoch nur bis Mai 1999
tatig. Strafverfligungen gegen Personen, welche den konsumierten Can-
nabis zugegebenermassen im Hanfladen S. bezogen, liegen erst ab Au-
gust 1999 vor. Aufgrund dieser Strafverfiigungen kann deshalb der Be-
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weis nicht direkt erbracht werden, dass der Inhalt im Hanfladen S. vom

Angeklagten verkaufter Duft- bzw. Therapiesackchen als Betdubungsmit-
tel konsumiert worden ist. Dennoch bilden diese Strafverfiigungen ein
bedeutsames Indiz dafir, dass im Hanfladen gekaufte Pflanzen oder
Sackchen zum Betdubungsmittelkonsum verwendet worden sind, da sich
die Produktions- und Handelsformen der A. GmbH nach dem Ausschei-
den des Angeklagten zwar noch intensiviert, aber nicht verandert haben.

b) Ebenso verhalt es sich mit den THC-Analysen, welche erst nach
Ausscheiden des Angeklagten (...) vorgenommen wurden. Es ist abwegig
anzunehmen, die vom Angeklagten verkauften Séackchen hatten einen
THC-Gehalt von unter 0.3% aufgewiesen, zumal der Geschéftsflhrer
einen darlber liegenden Gehalt zugegeben hat und der Angeklagte selbst
davon ausging, dass man den von ihnen angepflanzten Hanf nicht fur
den Konsum verwenden durfte.

¢) Fur die Annahme, die verkauften Pflanzen und Sackchen seien als
Betaubungsmittel konsumiert worden, spricht weiter die Auswertung der
von den Kaufern ausgeflllten Fragebogen, wonach 70% den Hanf inha-
lierten, also die Stoffe Uiber die Atmungsorgane aufnahmen. Der Mitan-
geklagte Y. hat zugegeben, dass Inhalieren zu therapeutischen Zwecken
auch Rauchen bedeuten kénne. Dies ist auch anzunehmen, weil sich
THC im siedenden Wasser nicht 16st und deshalb nicht zur Aufnahme
Uber Wasserdampf eignet. Entscheidender ist indes, dass 88% der Kun-
den den Hanf seit Jahren, zum weitaus gréssten Teil, zum Abschalten
von Alltagsstress und nicht zur gezielten Therapie von Schmerzen oder
konkreten Krankheiten verwendeten, sodass es ihnen auf die psychotro-
pen, das Verhalten und die Stimmung beeinflussenden Wirkungen als
Bet&ubungsmittel und nicht auf die medizinischen Wirkungen als Heil-
bzw. Schmerzmittel ankam.

d) Zutreffend verweist die Vorinstanz im Weiteren auf den Ermittlungs-
bericht der Kantonspolizei Schwyz, wonach im Hanfladen der grosste
Ertrag mit dem Verkauf von Therapie- bzw. Duftsdckchen und Hanfpflan-
zen erwirtschaftet wurde. (...). Solche Umsétze lassen sich realistisch
betrachtet nur deshalb erreichen, weil die Kunden im Laden Hanf zum
Konsum als Betdubungsmittel kaufen wollten. Wie im Berufungsverfah-
ren unbestritten geblieben ist, waren sie dafir bereit, betiubungsmittel-
marktkonforme Preise von um die Fr. 10.00/Gramm zu bezahlen. Die
Warenvorrdate wurden auch zu solchen Preisen bewertet (Fin-
gerhuth/Tschurr, a.a.0., S. 68; Hansjakob in Kriminalistik 4/99).
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e) Dass die verkauften Sackchen als Therapeutika verwendet worden
seien, entpuppt sich im Ubrigen schon deshalb als blosse Schutzbe-
hauptung, weil die Annahme abwegig ist, dass in S. so grosse Mengen
Sackchen zu so hohen Preisen zu medizinischen Zwecken abgesetzt
werden konnten, zumal weder der Geschéftsflihrer noch die Angestellten
befugt und in der Lage waren, ihre Kunden in therapeutischer Hinsicht
adaquat zu beraten. Dass die Bezeichnung als Therapieséckchen ein
blosses Deckméntelchen zur Kaschierung der Abgabe von Betaubungs-
mittel in fir den Einzelkonsum geeigneter Form und Portionen war, zeigt
auch der Umstand, dass bis 1998, notabene bis zum Urteil des Bezirks-
gerichts Zirich betreffend die Strafbarkeit des Verkaufs von Duftsack-
chen, noch die Rede von Duftséackchen war (,DS").

Es bestehen mithin keine Zweifel, dass die vom Angeklagten verkauf-
ten Sackchen mit Hanf ungesetzlich als Betdubungsmittel verwendet
worden sind. Damit ist der Verkauf im Sinne von Art. 19 Ziff. 1 Abs. 4
BetmG unbefugt und der objektive Tatbestand erfullt.

4. Der subjektive Tatbestand setzt Vorsatz voraus, wobei nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung dolus eventualis genigt (Fin-
gerhuth/Tschurr S. 113, BGE 6S.66/2002 vom 14.5.2002, BGE
6P.100/2005 vom 13.1.2006). Begreift man das Erfordernis der Betau-
bungsmittelgewinnung als objektives Tatbestandselement, das nicht
ausschliesslich durch das Uberschreiten eines Gehaltes von 0.3% THC
sondern durch den Nachweis der ungesetzlichen Verwendung als erfllt
betrachtet wird (oben E. 2 und 3), besteht keine Gefahr der Uberdeh-
nung des Anwendungsbereiches (vgl. BGE 126 IV 200 ff. E. 2 zur Kritik
von Albrecht) und damit kein Grund, Eventualvorsatz nicht gentigen zu
lassen.

a) Der Angeklagte hat Pflanzenteile und Sackchen mit Hanf zu auf
dem Betadubungsmittelmarkt dGblichen Preisen verkauft. Er wusste, dass
der angepflanzte und von ihm verkaufte Hanf einen so hohen THC-Gehalt
aufwies, dass er als Betdubungsmittel konsumiert und damit ungesetz-
lich verwendet werden konnte. Als Verkaufer im Laden musste ihm klar
sein, dass der Umsatz der Firma in erheblichem Masse aus diesen als
Bet&ubungsmittel konsumierten Produkten generiert wurde. Es wurden
so grosse Mengen von Cannabis zu so hohen Preisen abgesetzt, dass er
nicht mehr ernsthaft annehmen konnte, es diente nur zu therapeutischen
Zwecken, zumal aufgrund der Fragebogen klar war, dass ein Grossteil der
Kunden den Hanf zur Inhalation bzw. zum Rauchen erhitzten, ohne die
dabei freigesetzten psychotropen Stoffe zur Therapie einer konkreten
Krankheit zu benétigen. Dies hat er akzeptiert und nicht aus Unvorsicht
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fur nicht moglich gehalten. Damit hat die Vorinstanz im Ergebnis zutref-
fend zumindest den Eventualvorsatz als gegeben betrachtet.

b) Wirde man das Erfordernis der Betaubungsmittelgewinnung entge-
gen dem Gesagten als nicht durch den objektiven Tatbestand erfassten
innern Tatumstand verstehen, der selbst nicht verwirklicht, sondern nur
als selbstandiges Absichtsmerkmal erfillt sein muss, anderte sich vorlie-
gend am Beweisergebnis nichts. Der Angeklagte war sich im Klaren dar-
Uber, dass der Inhalt der verkauften Sackchen als Betdubungsmittel
verwendet werden konnte, weshalb sich schon angesichts der nachgewie-
senen ungesetzlichen Verwendung als Betaubungsmittel (vgl. oben E. 3)
der Schluss auf ein absichtliches Vorgehen aufdrangt. (...).

5. (Sachverhalts- und Rechtsirrtum verneint).

6. Bei der Strafzumessung ist zunédchst zu klaren, ob es sich um einen
schweren, namlich banden- oder gewerbsmassigen Fall nach Art. 19
Ziff. 2 BetmG handelt. Ist einer der beiden Falle gegeben, muss das
Vorliegen eines weiteren Qualifikationsgrundes nicht mehr gepruft wer-
den (Fingerhuth/Tschurr, S. 141; BGer 6S.190/2000 vom 11. Juli 2001
E. 4). Deshalb durfte die Vorinstanz auf Bandenmassigkeit abstellen,
ohne die ebenfalls angeklagte Gewerbsmassigkeit zu prufen. Das Kan-
tonsgericht halt es indessen fir problematisch, das Vorgehen der Tater
konkret als ein besonders geféhrliches, bandenméassiges Zusammenwir-
ken anzusehen. Es war zwar organisiert und liess weitere Straftaten in
unbestimmter Anzahl sowie mit grossen Mengen von Hanf voraussehen.
Es ist aber nicht ohne weiteres anzunehmen, dass die Intensitéat dieses
Zusammenwirkens den Grad einer konkreten Gefahr erreicht hatte, zumal
die Rechtsprechung das Vorliegen eines schweren Falles im Sinne von
Art. 19 ziff. 2 lit. a BetmG verneint, da Cannabis auch in grossen Men-
gen nicht die Gesundheit vieler Menschen in eine nahe liegende und
ernstliche Gefahr bringen kann (BGE 117 IV 314 ff., 120 IV 256 ff.).
Die Professionalitat des arbeitsteiligen Zusammenwirkens der Tater wird
mit der Gewerbsmassigkeit besser erfasst. Diese ist beim Angeklagten,
der zu einem regelmassigen, wesentlichen Bestandteil seines damaligen
Einkommens bildenden Monatslohn von der fir regelméassige Lohnzah-
lungen hinreichenden Umsatz mit Betdubungsmittel (vgl. oben E. 3
lit. d) generierenden A. GmbH angestellt war, ohne weiteres zu bejahen.
Dass er keine Einsicht in den vom Geschéaftsfiuihrer kontrollierten Ge-
schéftsgang und die erzielten Gewinne in der Firma insgesamt hatte, ist
unter diesen Umstanden nicht mehr erheblich. (...).

89



AS5.1

(Urteil vom 29. August 2006, SK 2006 12. Eine Nichtigkeitsbe-
schwerde wurde vom Bundesgericht am 1. Februar 2007 abgewiesen,
soweit darauf einzutreten war, BGer 6S.516/2006).

5. Strafprozessrecht

51 Strafantragsberechtigung

- Strafantragsberechtigung des Mieters oder Berechtigten (Erw. 1.c).
- Anforderungen an die Vollmacht (Erw. 1.c bb).

Aus den Erwédgungen:

1. b) Zur Strafantragsberechtigung brachte der Vertreter der Straf- und
Zivilklager vor, M. sei als spiritueller Fiihrer und auch Stiftungsrat der K.
Stiftung zur Stellung eines Strafantrages berechtigt. M. habe sich klar
als Bevollméachtigter zu erkennen gegeben. Zudem gentige eine generelle
Vollmacht nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung, welche zumindest
mindlich bereits im Zeitpunkt der Sachbeschadigung vorgelegen habe
und nun auch in schriftlicher Form vorliege. Zudem hétte er als Ober-
haupt und geistiger Fuhrer der K. Organisation zweifelsohne eine beson-
dere Verantwortung fiir die Erhaltung des Gegenstandes nach bundesge-
richtlicher Rechtssprechung inne.

c) aa) Wie die Vorinstanz zutreffend ausfuhrt, hat das Bundesgericht
die Antragsberechtigung in diesem Sinne auch auf den Mieter bzw. jeden
Berechtigten, der die Sache nicht mehr gebrauchen kann, ausgedehnt.
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass der Mieter und andere Berechtig-
te unmittelbar auf den Gebrauchswert der Sache angewiesen und des-
halb von deren Ausfall starker betroffen sein kdnnen, als jener, der den
entsprechenden Sachwert verloren hat (BGE 117 IV 437 mit Hinweis;
118 IV 212). Die Ausfuhrung der Vorinstanz, die angezeigte Sachbe-
schadigung mache die Pflanzen nicht unbrauchbar, sondern diese seien
allenfalls in ihrem Aussehen beeintrachtigt worden, wird seitens der
Straf- und Zivilklager nicht bestritten. Darauf hinzuweisen ist in diesem
Zusammenhang, dass ohnehin lediglich die Beeintréchtigung des Ausse-
hens angeklagt ist. Insofern kann (...) aus diesem Grunde die Frage, ob
M. Mieter oder Berechtigter sei, offen gelassen werden. lhm kommt so-
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mit kein selbstandiges Antragsrecht zu. Die Riige der Straf- und Zivilkla-
ger ist demnach unbegrundet.

bb) (...). Zuzustimmen ist der Vorinstanz, dass M. nicht als Bevoll-
méchtigter der beiden Eigentimer den Strafantrag eingereicht hat. Der
Umfang der Vollmacht bestimmt sich nach dem Inhalt der Bevollméachti-
gung; die Vertretungswirkung tritt grundsétzlich nur dann ein, wenn der
Vertreter in fremden Namen, nadmlich im Namen des Vertretenen, han-
delt (Christof Riedo, Der Strafantrag, S. 374 f.). M. hat den Strafantrag
in eigenem Namen eingereicht, d.h. weder im Namen der Stiftung noch
von U. Bereits aus diesem Grund erweist sich die Ruge der Straf- und
Zivilklager als unbegriindet.

Nichtsdestotrotz ist darauf hinzuweisen, dass geméass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung (BGE 122 IV 208, mit Hinweisen) das Recht,
Strafantrag zu stellen, grundséatzlich héchstpersonlicher Natur und un-
Ubertragbar ist. Aus der hdchstpersonlichen Natur des Antragsrechts
folgt aber nicht, dass dieses nicht auch von einem Vertreter ausgetbt
werden kann (Vertretung in der Erklarung). Dabei gentigt auch die Ertei-
lung einer generellen Vollmacht. Es kann somit einem bevollm&chtigten
Vertreter die Befugnis eingerdaumt werden, die Willenserklarung ab-
zugeben. Fraglich ist, ob eine Vollmacht gentgt, die dem Vertreter die
Entscheidung Uberlasst, ob er Strafantrag erheben will (Vertretung im
Willen). (...). Einer speziellen, auf den konkreten Fall zugeschnittenen
ausdrucklichen oder konkludenten Erméchtigung bedarf der Bevollméach-
tigte nur bei Verletzung hdchstpersénlicher immaterieller Rechtsgter,
welche dem Berechtigten naturgemass innewohnen oder von ihrem Sta-
tus herrithren (Leib und Leben, Ehre, personliche Freiheit sowie Ehe-
schliessung, Kindesverhéltnis). Dementsprechend ist wegen der nahen
Beziehung des Verletzten auch bei den relativen Antragsdelikten eine
Erméachtigung fur den gegebenen Fall erforderlich.

(Urteil vom 5. September 2006, SK 2006 4 und 5).

5.2 Haftregime
- FUr das Haftregime ist allein die haftverantwortliche Behdrde zustén-
dig; Ersatzmassnahmen sind irsoweit unzuldssig (Erw. 3).

- Mdgliche Massnahmen zur Beseitigung von Kollusionsgefahr in einem
Drittverfahren (Erw. 4).
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Aus den Erwégungen:

3. Praxisgeméass kann gegen die Anordnung von Ersatzmasshahmen
nach § 26a StPO Beschwerde bei der Staatsanwaltschaft erhoben (KG
221/02 GP vom 29.8.2002) und der Beschwerdeentscheid beim Kan-
tonsgericht angefochten werden (KG 358/02 RK 2 vom 16.9.2002).
Indes liegt hier, wie auch die Staatsanwaltschaft anmerkt, eine besonde-
re Konstellation vor.

a) Im Kanton Schwyz kann der Président des erstinstanzlichen Strafge-
richts nach Erlass eines Urteils Sicherheitshaft anordnen, wenn das Ur-
teil auf eine unbedingt vollziehbare Freiheitsstrafe lautet und zu befurch-
ten ist, dass sich der Verurteilte dem Strafvollzug entzieht (8 97 Abs. 1
StPO). Zutreffend ist die Staatsanwaltschaft der Auffassung, dass die
vom Strafgerichtsprasidenten verfugte Sicherheitshaft und die durch das
Verhéramt als Ersatzmassnahmen angeordneten Beschrankungen in zwei
verschiedenen Prozeduren ergingen. Sie Ubersieht indes, dass die vorlie-
gend unter dem Titel von § 26a StPO durch das Verhdramt angeordneten
Massnahmen inhaltlich Beschrankungen der normalen Bedingungen der
Sicherheitshaft und damit eine Einmischung in ein Haftregime darstel-
len, welches nicht in seine Zustandigkeit fallt, sondern in denjenigen des
Richters, welcher Sicherheitshaft angeordnet hat. Dies leuchtet ohne
weiteres ein, wenn man sich den Fall vor Augen fihrte, in welchem der
Angeklagte sich in einer von einem ausserkantonalen Richter verfligten
Sicherheitshaft befande.

b) Mit dieser Betrachtungsweise wird die Zustéandigkeit des Untersu-
chungsrichters zur Anordnung von Ersatzmassnahmen nach § 26a StPO
nicht eingeschrankt. Diese Bestimmung umfasst Ersatzmittel, die an die
Stelle von Haft treten kdnnen, nicht hingegen die Art und Weise der
Durchfihrung einer anderweitig angeordneten Haft beschranken. Zwar
waren die verfugten Beschrankungen in der Sicherheitshaft gegentuber
einer Ruckfuhrung in die Untersuchungshaft, wie der Untersuchungs-
richter in seiner Stellungnahme zu Recht anmerkt, als mildere Mittel
anzusehen. Dieser Umstand begriindet aber keine Zustandigkeit des
Untersuchungsrichters, in ein anderes Haftregime einzugreifen und die
dortigen Bedingungen der Haft zu bestimmen.

4. Aus diesen Grunden erweist sich die Kontrollverfligung [betr. Brief-
und Telefonverkehr] des Verhdramts als nichtig und damit unwirksam.

a) Grundsatzlich sind zwei Varianten denkbar, mit deren Hilfe der Un-
tersuchungsrichter der von ihm angenommenen Kollusionsgefahr begeg-
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nen konnte. Er kann die von ihm verfugten Anordnungen bei der flr die
Sicherheitshaft zustdndigen Behorde beantragen bzw. konkurrierend
Untersuchungshaft (nach Massgabe der Weisungen tber das Haftverfah-
ren vom 2. Marz 2006, www.kgsz.ch/downloads) beantragen und um
Ruckfuhrung des Inhaftierten aus der Sicherheits- in die Untersu-
chungshaft ersuchen (Haftabtretung). Ob dabei der fiir die Sicherheits-
haft zusténdige Richter zufolge Kollusionsgefahr in einer anderen Straf-
untersuchung den Verkehr des Inhaftierten zur Aussenwelt einschranken
kann, braucht vorliegend nicht abschliessend zu behandelt werden.

b) Nach Eingang der Berufungserklarung beim Kantonsgericht ist der
Kantonsgerichtsprasident als Prasident der Strafkammer fir die Auf-
rechterhaltung und Durchfihrung der Sicherheitshaft zustandig. Nach-
dem die Zeugen untersuchungsrichterlich befragt worden sind und die
Untersuchung nach Durchfiihrung der Schlusseinvernahme sich im End-
stadium befindet, sind sie nur noch als beschrankt beeinflussbar anzu-
sehen. Entsprechend vermochten die beiden aktenkundigen Versuche,
Kontakt aufzunehmen, die Zeugen nicht zu beeinflussen, sondern sind
durch die kontaktierten Personen gegenuber den Untersuchungsbehor-
den aufgedeckt worden. Aus diesen Griinden besteht in der Sache kein
Anlass, die als unwirksam betrachtete Verfligung und die Stellungnahme
des Verhdramtes als Antrag auf Anordnung einschrankender Sicherheits-
haftbedingungen bzw. Uberfiihrung in die Untersuchungshaft entgegen-
zunehmen. Der Angeklagte ist indes darauf hinzuweisen, dass sein Ver-
halten bei weiteren Beeinflussungsversuchen durchaus zu einschlagigen
Massnahmen filhren kdnnte. Indes rechtfertigen die vorgetragenen Grin-
de entgegen der Auffassung des Verhéramtes derzeit keine weitern Haft-
restriktionen, wobei eine Anordnung von Untersuchungshaft auf das
durch die Weisungen prazisierte Haftverfahren beschrankt ist und fir das
Berufungsverfahren mangels gesetzlicher Grundlagen ausser Betracht
fallt (vgl. abschliessende Regelung in § 97 StPO).

(Verfigung vom 4. April 2006, SK 2006 8 und GP 2006 19).

5.3 Beschlagnahme
- Beschlagnahme von kollektiven BVG-Stiftungsmitteln nur hinsichtlich
Freiztigigkeits- und Auszahlungsanspriichen (Erw. 3. b - 4).

- Vorbehalt der unverhéltnisméassigen Hérte (Erw. 5).
- Sicherung des Vollzugs (Erw. 6).
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Aus den Erwdgungen:

3. b) (...). Die Guthaben der Angeschuldigten stehen nicht im Vermo-
gen der Beschwerdeflihrerin. Wie die Vorinstanz an sich richtig darlegt,
kénnen [BVG-]Freizligigkeits- und Auszahlungsanspriiche von angeschul-
digten Versicherten durchaus der Beschlagnahme unterliegen, wenn
diese Mittel aus deliktischer Quelle gespiesen wurden. Dies sogar unab-
hangig davon, ob sie schon beziffert sind (Schmid in: Schmid [Hrsg],
Kommentar Einziehung, organisiertes Verbrechen und Geldwascherei,
Bd. | 1998, StGB 59 N 173 FN 722). Demgemass kdénnen Vermégens-
werte der Angeschuldigten grundsétzlich auch bei der Beschwerdefiihre-
rin beschlagnahmt werden.

Bei den kollektiven Stiftungsmitteln sieht dies hingegen anders aus.
Da erbringt die Beschwerdeflihrerin eine gleichwertige Gegenleistung
und die Vermdgenswerte stehen unbestrittenermassen in ihrem Eigen-
tum. Es muss davon ausgegangen werden, dass kollektive Stiftungsmittel
im Verfahren gegen Versicherte grundsatzlich nicht im Sinne von Art. 59
Ziff. 1 StGB beschlagnahmt werden kénnen (Schmid, a.a.0., StGB 59
N 173).

4. Die Beschwerdefiihrerin rigt denn auch in ihrer Beschwerdeschrift,
es kénnten, wenn Uberhaupt, einzig die nach der Beschlussfassung Uber
den Verteilplan auf die angeschuldigten G., D., N. und allenfalls weitere
Angeschuldigte entfallenden Anteile beschlagnahmt werden. Dies sei
jedoch nur dann moglich, wenn nach dem rechtskraftigen Verteilplan
Uberhaupt solche auf Angeschuldigte entfallenden Anteile ausgeschieden
werden, was mangels Beschlussfassung keinesfalls schon heute festste-
he.

a) Die Vorinstanz beantragt in ihrer Beschwerdeantwort vom 17. Juli
2006, es seien die Mittel der Angeschuldigten von Fr. 12'580.55 in
Beschlag zu nehmen und die Mittel der nicht angeschuldigten Personen
im Betrage von Fr. 9'224.60 freizugeben. Die von der Beschwerdefiihre-
rin eingereichte Liste per 1. November 2005 weise definitiven Charakter
auf, habe sie diese doch dem Konkursliquidator zur Genehmigung vorge-
legt.

b) Diese Ansicht ist nicht zutreffend. Die Beschwerdefuhrerin hat zwar
mit ihrer Stellungnahme vom 28. Juli 2006 eine neue Verteilliste einge-
reicht, in der alle Betrage der Angeschuldigten tiefer angelegt sind als in
der ersten Fassung. Es wird von der Beschwerdefiihrerin allerdings nicht
dargelegt, was den neuen Verteilschlissel zum Definitiven erhebt. Eben-
so wenig kann der Ansicht der Vorinstanz, die eingereichte Liste vom
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1. November 2005 (recte 21. Marz 2006) weise durchaus definitiven
Charakter auf, gefolgt werden, zumal auch diese Liste nicht unterzeich-
net ist und selbst im Antrag zur Beschwerdeantwort noch als ,proviso-
risch* bezeichnet wird. Es ist Sache der Beschwerdefihrerin, einen kor-
rekten und definitiven Verteilungsplan festzulegen. Nach dem Gesagten
(Erw. 3. b) kénnen allfallige Freizlgigkeits- und Auszahlungsanspriiche
der Angeschuldigten indes ohne konkrete Bezifferung beschlagnahmt
werden, was dazu fihrt, dass solcheerst bei Falligkeit an eine von der
Untersuchungsbehérde bezeichnete Adresse zu Uberweisen sind. Nach-
dem ein anderes Beschlagnahmesubstrat gegeben ist, misste die Be-
schlagnahme demzufolge an sich aufgehoben und die Sache zu neuer
Verfiigung an das Verhdramt zurtickgewiesen werden. Hievon kann vorlie-
gend abgesehen werden, weil sich die Parteien zu diesem Punkt bereits
aussern konnten und die vorgezeichnete Beschlagnahme bis zum Ent-
scheid der Erstinstanz ohnehin noch vorsorglich vorgesehen werden
misste; die Vermoégenssperre kann deshalb ausnahmsweise direkt im
reformatorischen Sinn angeordnet werden, was zur entsprechenden Ab-
anderung der angefochtenen Verfigungen fuhrt. An die definitive Vertei-
lung wird die Strafbehdrde insoweit nicht gebunden sein, als sie deren
Korrektheit vorfrageweise nachprifen kann. Um als Versicherer der Ge-
fahr einer Doppelzahlung zu begegnen, steht es der Beschwerdeflhrerin
frei, vorgangig zur Auszahlung oder Uberweisung von Freiziigigkeitsgut-
haben die Zustimmung der Untersuchungsbehérde einzuholen.

5. Zu prifen ist im vorliegenden Fall noch, ob die Beschlagnahme der
Mittel bei der Beschwerdefuhrerin eine unverhaltnisméssige Harte im
Sinne von Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 StGB darstellt. Dies muss in casu ver-
neint werden. Denn die Massnahme bzw. Beschlagnahme ist im Hinblick
auf den angestrebten Zweck geeignet und es besteht auch ein verntnfti-
ges Verhdltnis zwischen den zu beschlagnahmenden Mitteln und den
Eigentumsverhaltnissen. Zudem hat sich die Beschwerdefiihrerin nicht
auf einen solchen Einwand berufen (vgl. Baumann, Basler Kommentar,
StGB | 2003, N 50 zu Art. 59 StGB).

6. Zusammenfassend ergibt sich somt, dass allein allfallige Freiziigig-
keits- und Auszahlungsanspriche der Angeschuldigten G., N., R. und D.
aus Vertrag G ... (BVG-Sondermassnahmen) gestitzt auf Art. 59 StGB
und 8§ 35 Abs. 1 StPO zu beschlagnahmen sind. Die Beschwerdefiihrerin
wird der Untersuchungsbehdérde die Anspriiche mit dem definitiven Ver-
teilungsplan zu melden und ihre Leistungspflicht nur durch Uberweisung
an die Behorde erfillen kénnen, wobei es ihr freigestellt ist, vorgéngig
die Zustimmung der Untersuchungsbehérde zur Verteilung einzuholen.
Nach Rechtskraft des Verteilungsplans wird das Verhdéramt, unter Wah-
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rung der Rechte der Angeschuldigten, neu Uber die Beschlagnahme zu
verfigen haben; der Einziehungs- oder Verwendungsentscheid des Straf-
richters bleibt dabei vorbehalten.

(Beschluss vom 10. Oktober 2006, RK2 2006 69).

54 Zeugnisverweigerung

- Zeugnisverwelgerungsrecht, wenn eine Strafverfolgung im Ausland
befiirchtet wird (Erw. 4.a)?

- Unmittelbarer Nachteil (Erw. 4.5).

- Der geltend gemachte Nachteil darf nicht bereits bestanden haben
(Erw. 4.c).

- Folgen unberechtigter Aussageverweigerung (Erw. 5).

Aus den Erwégungen:

2. Das Bundesamt fUr Sport erstattete (...) Strafanzeige gegen die
unbekannte Drittperson, von welcher der Rennfahrer X. das Dopingmittel
zugegebenermassen erhalten hat. Mit Verfligung vom 2. Dezember 2005
LSistierte” das Bezirksamt A. das Strafverfahren gegen Unbekannt in
Anwendung von 8 64 StPO, weil (...) X. den Namen derjenigen Person,
die ihm das Doping besorgte, nicht verriet und sich auf das Zeugnisver-
weigerungsrecht berief. (...).

3. Jedermann ist verpflichtet, der gerichtlichen Polizei, den Untersu-
chungsbehdrden und dem Gericht Auskunft zu erteilen (8 47 Abs. 1
StPO). Nach 8§ 47 Abs. 2 StPO sind im Strafverfahren die Bestimmungen
Uber die Zeugen und das Zeugnisverweigerungsrecht der Zivilprozessord-
nung anwendbar. Danach kénnen Aussagen verweigert werden, die zur
Schande oder zum unmittelbaren Nachteil des Zeugen oder ihm nahe
stehender Personen gemacht werden missten (8 132 Abs. 1 Ziff. 1
ZPO). Nach der Praxis muss die Belehrung Uber das Zeugnisverweige-
rungsrecht nicht nur erfolgen, wenn eine strafrechtliche Verfolgung, son-
dern beispielsweise auch der Eintritt eines vermdgensrechtlichen Nach-
teils zu beflrchten ist (EGV-SZ 1990 Nr. 51). In diesem Entscheid hatte
das Kantonsgericht allerdings nur die Voraussetzungen bzw. die Folgen
einer zu Unrecht unterbliebenen Belehrung Uber das Zeugnisverweige-
rungsrecht zu prifen. In der vorliegenden Strafuntersuchung geht es
hingegen darum, ob die fir ein Zeugnisverweigerungsrecht geltend ge-
machten Grunde fur eine Befreiung von der Zeugnispflicht gentigen. (...).
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4. Die Staatsanwaltschaft geht in ihrer Vernehmlassung vom 9. Febru-
ar 2006 davon aus, dass das Strafverfahren im Sinne von § 70 StPO
rechtskraftig eingestellt bzw. die Einstellung binnen zehn Tagen durch
die Staatsanwalt nicht aufgehoben worden sei. Dies trifft nicht zu. Der
Untersuchungsrichter hat zwar mit der Verfiigung vom 2. Dezember
2005 dafur gehalten, die Untersuchung gegen Unbekannt soweit als
moglich im Sinne von § 64 StPO durchgefiihrt zu haben, das Strafver-
fahren aber bloss ,sistiert“. Laut Mitteilungsvermerk wurde diese Verfi-
gung denn auch nur dem Bundesamt fiir Sport zugestellt, nicht aber der
Staatsanwaltschaft unter Auslésung der zehntagigen Aufhebungsfrist von
§ 70 Abs. 2 StPO ertffnet. Die Strafuntersuchung gegen Unbekannt hat
mithin nicht im Sinne von 8 70 StPO als eingestellt, sondern nur als
einstweilig sistiert zu gelten. Der Entscheid Uber Einstellung oder Ankla-
geerhebung steht damit noch aus und ein Zuriickkommen auf die Zulas-
sigkeit der Aussageverweigerung ist nicht ausgeschlossen. Im Hinblick
darauf ist vorliegend auf Folgendes hinzuweisen.

a) Die blosse Vermutung oder Beflirchtung, es kénnte eine Straftat
vorliegen, rechtfertigt eine Zeugnisverweigerung nicht (Hauser/Schweri/
Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Aufl.,, Basel 2005,
§ 62 Rz 21). In seiner Stellungnahme vom 21. September 2005 kommt
das Bundesamt fur Justiz zum Schluss, dass X. im Ausland nicht durch
das Doppelverfolgungsverbot (ne bis in idem) geschitzt, demzufolge
verhaftet und zwar nicht von der Schweiz, aber von einem auslandischen
Staat ausgeliefert werden kénnte. Diese Gefahr der Strafverfolgung im
Ausland besteht jedoch schon aufgrund des bereits bekannten zugestan-
denen EPO-Konsums, woflr X. in der Schweiz im Unterschied zu andern
Landern, namentlich Italien, nicht der staatlichen Strafverfolgung ausge-
setzt und durch die Sportorganisation abgeurteilt worden ist. Von Kons-
tellationen, die einen Verdacht auf andere bzw. weitergehende Doping-
missbrauche begriindete, wird in der Stellungnahme des Bundesamtes
nicht ausgegangen. Der Verdacht, dass das in der Schweiz konsumierte
EPO von einem Auslander geliefert oder gar im Ausland Ubergeben wor-
den sein und damit X. moglicherweise gegen Dopingstrafbestimmungen
anderer Staaten verstossen haben kdnnte, besteht bei dem an internatio-
nalen Wettkampfen teilnehmenden Zeugen bereits aufgrund der 6ffent-
lich gemachten Zugaben. Die Gefahr, dass der in der Schweiz EPO kon-
sumierende X. in einer Strafverfolgung eines auslandischen Staates be-
langt wird, droht deshalb unabhangig von den in der laufenden Strafun-
tersuchung gegen Unbekannt verlangten Auskiinften Uber die ldentitat
derjenigen Person, die ihm das EPO abgegeben hat. (...).
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