Entscheidungen von allgemeinem Interesse
im Jahre 2008

A. Landes- und Volkerrecht

Zur Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreitheiten (EMRK; SR 0.101):

1) Art. 5 Ziff. 4. Anspruch auf Haftuberprufung
wahrend Verwahrung, sachliche Zustandigkeit. Es verstosst
nicht gegen Art. 5 Ziff. 4 EMRK, hinsichtlich eines Ge-
suchs betreffend Aufhebung bzw. Entlassung aus der Verwah-
rung im Lichte von Art. 64a f. StGB von der sachlichen Zu-
standigkeit der Vollzugsbehdrden auszugehen. (15. Dezem-
ber; Kass.-Nr. AC080028; bestatigt durch BGer 6B_33/2009
v. 25.2.2009)

2) Art. 6 Ziff. 1. Anspruch auf offentliche Ver-
handlung. Soweilt i1n einem Verfahren nicht in der Sache
selbst, sondern lediglich uUber das Vorliegen von Nichtig-
keitsgrinden oder uber prozessuale (Vor-)Fragen zu ent-
scheiden i1st, besteht kein Anspruch auf Durchfihrung einer
offentlichen Verhandlung. (4. Juni; Kass.-Nr. AA080089;
Erwagungen verdffentlicht in ZR 107 Nr. 83)

3) Art. 6 Ziff. 1. Siehe auch Nr. 6
Zum Internationalen Pakt Uber burgerliche und politische
Rechte (IPBPR; SR 0.103.2):

4) Art. 14 zZiff. 1. Siehe Nr. 2.



Zur Bundesverfassung (SR 101):
5) Art. 9. Siehe Nr. 64

6) Art. 29 Abs. 2. Anspruch auf Replik. Begriff
der "unverzuglichen”™ Stellungnahme zu Eingaben der Gegen-
seite. Im Verfahren vor Kassationsgericht hat eine solche
Stellungnahme (bzw. ein Antrag auf formliche Fristanset-
zung) spatestens i1nnert zehn Tagen zu erfolgen. (12.
Februar; Kass.-Nr. AA070053; Erwagungen veroffentlicht in
ZR 107 Nr. 22)

7) Art. 29 Abs. 2 BV. "Aus dem Recht weisen" ver-
spateter bzw. unzuldassiger Eingaben. Solange Eingaben
nicht physisch aus dem Dossier entfernt, sondern lediglich
symbolisch "aus dem Recht gewiesen' werden, ist das Vorge-
hen unter dem Aspekt des Anspruchs auf rechtliches Gehdr
bzw. der Uberprifung durch die Rechtsmittelinstanz nicht
zu beanstanden. (12. Februar; Kass.-Nr. AA070053; Erwagun-
gen veroffentlicht in ZR 107 Nr. 22)

8) Art. 29 Abs. 2. Siehe Nr. 34

9) Art. 30 Abs. 3. Siehe Nr. 2

Zum Bundesgerichtsgesetz (BGG; SR 173.110):
10) Art. 72 ff. Siehe Nrn. 31, 101, 103
11) Art. 93 Abs. 3. Siehe Nr. 103

12) Art. 95 lit. a. Siehe Nr. 102
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13) Art. 97 Abs. 1. Siehe Nr. 95

14) Art. 100 Abs. 6. Siehe Nrn. 93, 94

15) Art. 112. Siehe Nrn. 101, 103

Zum Zivilgesetzbuch (ZGB; SR 210):

16) Art. 8. Beweislast. Es kommt einer unzulassi-
gen Beweislastumkehrung gleich, wenn das Gericht davon
ausgeht, der Hauptbeweis sei u.a. deshalb erbracht, weil
dem Gegner der Gegenbeweis misslungen sei. (30. Oktober;
Kass.-Nr. AA070098)

17) Art. 8. Siehe Nr. 102

18) Art. 107 ziff. 3 ZGB. Ungultigerklarung der
Ehe. Auch das absichtliche Verschweigen einer Krankheit
kann eine Tauschung Uber eine wesentliche personliche
Eigenschaft im Sinne von Art. 107 Ziff. 3 ZGB sein. Dies
allerdings nur, wenn durch sie die Gesundheit des ge-
tauschten Ehegatten oder seiner Nachkommen geféahrdet wird.
(5. Juni; Kass.-Nr. AA080055; Erwagungen veroffentlicht in
ZR 107 Nr. 76)

19) Art. 146 f. Kindesvertretung. Eine vorzeitige
Aufhebung der gerichtlich angeordneten Kindesvertretung
iIst zulassig, wenn deren Voraussetzungen weggefallen sind.
Wurde die Prozessbeistandschaft auf Antrag des urteilsfa-
higen Kindes angeordnet, ist sie auf dessen Begehren hin
aufzuheben, sofern keine wichtigen Grinde im Sinne von
Art. 146 Abs. 1 und 2 ZGB dagegen sprechen. (31. Januar;
Kass.-Nr. AA070116 [Zwischenbeschluss]; Erwéagungen veroff-
entlicht in ZR 107 Nr. 37 sowie FamPra.ch 2008 Nr. 78)



20) Art. 173. Siehe Nr. 21

21) Art. 179 Abs. 1. Abanderung von Eheschutzmass-
nahmen. Beantragt eine Partei Im Rahmen eines eheschutz-
richterlich geregelten Getrenntlebens Unterhaltsbeitrage
fur sich personlich, nachdem sie 1m fruheren gerichtlichen
Verfahren auf solche verzichtet hatte, handelt es sich um
ein Abanderungsbegehren im Sinne von Art. 179 Abs. 1 ZGB,
und zwar auch dann, wenn der damalige Verzicht nicht aus-
driucklich festgehalten ist. Im Rahmen einer Ab&nderung von
Eheschutzmassnahmen kommt eine Ruckwirkung hochstens bis
zum Zeitpunkt der Einreichung des Abanderungsgesuches in
Frage. Beil einer ruckwirkenden Verpflichtung zur Leistung
von Unterhaltsbeitragen sind geltend gemachte, schon tat-
sachlich erbrachte Unterhaltsleistungen bereits vom Ehe-
schutzrichter anzurechnen; die Anrechnung darf nicht ins
Vol lstreckungsverfahren verwiesen werden. (10. Juni;
Kass.-Nr. AA070116; Erwagungen veroffentlicht in ZR 107
Nr. 60)

22) Art. 280 Abs. 2. Elterliche Unterhaltspflicht;
Nachweis der finanziellen Leistungsfahigkeit. Nachdem der
Beschwerdefiuhrer der 1hm obliegenden Mitwirkungspflicht
nicht nachgekommen war, liegt keine Verletzung der Offi-
zialmaxime vor. Konkret hatte es der Beschwerdefuhrer
trotz gerichtlicher Aufforderung unterlassen, alle 1hm
verfiugbaren Unterlagen einzureichen, um seine Behauptungen
betreffend seinen Einkommensrickgang und sein tatsach-
liches Einkommen glaubhaft zu machen. (30. Juni; Kass.-Nr.
AA070122; Erwagungen werden voraussichtlich in ZR veroff-
entlicht)

23) Art. 518 Abs. 1. Siehe Nr. 99
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24) Art. 595 Abs. 3. Siehe Nr. 99

25) Art. 818. Umfang der grundpfandrechtlichen
Sicherung. Pfandgesichert ist nicht die in einem Schuld-
brief verbriefte Nominalforderung, sondern nur die tat-
sachlich noch bestehende Forderung (wenn diese kleiner ist
als die Nominalforderung), ferner drei zur Zeit des Pfand-
verwertungsbegehrens verfallene Jahreszinse, berechnet auf
der tatsachlich noch bestehenden Kapitalforderung, und der
seit dem letzten Zinstag laufende Zins. (16. Juli; Kass.-
Nr. AA070113; Erwadgungen werden voraussichtlich in ZR ver-
offentlicht)

Zum Obligationenrecht (OR; SR 220):

26) Art. 274. Siehe Nr. 68
27) Art. 274e Abs. 2. Siehe Nr. 68

28) Art. 274f Abs. 1. Siehe Nr. 68

29) Art. 423. Siehe Nr. 74

Zum BG Uber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKG; SR 281.1):

30) Art. 81 Abs. 1. Siehe Nr. 21

31) Art. 174 Abs. 2. Anfechtung der Konkursero6ff-
nung; Subsidiaritdt der Nichtigkeitsbeschwerde. Seit In-
krafttreten des BGG sind im Rahmen des kantonalen Be-
schwerdeverfahrens Rugen, welche die Anwendung von Art.
174 SchKG (insbesondere den Begriff der Zahlungsfahigkeit)
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betreffen, nicht mehr zuladssig. Frage, ob Art 174 Abs. 2
SchKG Raum fur die kantonal-rechtliche Fragepflicht lasst
(offen gelassen). (2. Juli; Kass.-Nr. AA070176; Erwagungen
werden voraussichtlich 1n ZR verdffentlicht)

32) Art. 288. Nachweis der Schadigungsabsicht. Die
Frage, was fur eine Absicht der Schuldner bei Zahlungen im
Sinne von Art. 288 SchKG hatte, bzw. die Frage, ob der
Schuldner die Absicht hatte, andere Glaubiger zu benach-
teiligen, ist tatsadchlicher Natur und somit einem Beweis-
verfahren zuganglich. (3. Oktober; Kass.-Nr. AA070141; Er-
wagungen veroffentlicht in ZR 108 Nr. 8)

33) Art. 288. Erkennbarkeit der Schadigungsab-
sicht; Rechtsmittel. Eine Verletzung von Art. 288 SchKG
kann mittels Beschwerde iIn Zivilsachen beim Bundesgericht
gerugt werden; insoweilt ist die kantonale Nichtigkeitsbe-
schwerde ausgeschlossen. Dies gilt namentlich auch fur die
Frage, ob aus bestimmten Umstanden auf die Erkennbarkeit
Im Sinne von Art. 288 SchKG geschlossen werden kann. (8.
Oktober; Kass.-Nr. AA070172; Erwagungen werden voraus-
sichtlich in ZR verdffentlicht)

Zum Strafgesetzbuch (StGB; SR 311.0):

34) Art. 62 Abs. 4. Vor Anordnung der Verlangerung
der Probezeit einer stationaren Massnahme ist dem Betrof-
fenen Gelegenheit zur Ausserung einzuraumen. Allerdings
besteht 1n der Regel kein Anspruch auf mindliche Anhérung;
ein solcher besteht allenfalls dann, wenn der Betroffenen
nicht anwaltlich verteidigt ist und sich schriftlich nicht
hinreichend zu aussern vermag. (5. September; Kass.-Nr.
AC080006)
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35) Art. 64a f. Siehe Nr. 1

36) Art. 321. Siehe Nr. 109

Zum BG betreffend die Uberwachung des Post- und
Fernmeldeverkehrs (BUPF; SR 780.1):

37) Art. 10. Siehe Nr. 114

Zum Ubereinkommen Uber die Zustellung gerichtlicher und
aussergerichtlicher Schriftsticke im Ausland in Zivil- und
Handelssachen (HZU-65; SR 0.274.131):

38) Art. 1 ff. Siehe Nr. 50

B. Kantonales Recht

Zum Gerichtsverfassungsgesetz
(GVG; LS 211.1):

39) § 101. Siehe Nr. 123

40) 8§ 102 Abs. 1. Wirkung der Ablehnung. Der
Justizbeamte darf auch nach Stellung eines Ablehnungs-
begehrens mitwirken, mit dem Risiko der Anfechtbarkeit bei
erfolgreicher Ablehnung. (5. August; Kass.-Nr. AA070129;
Erwagungen werden voraussichtlich in ZR veroffentlicht)

41) § 104a Abs. 1. Bindung an den Ruckweisungsent-
scheid. Bei Ruckweisungen an die untere Instanz ist die
rickweisende Instanz bei erneuter Befassung mit dem Fall
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grundsatzlich auch dann an ihre eigene, dem riuckweisenden
Entscheid zugrundeliegende Rechtsauffassung gebunden, wenn
entgegenstehende vorinstanzliche Erwdgungen sie Uberzeug-
ten. (3. Oktober; Kass.-Nr. AA070141; Erwagungen veroff-
entlicht 1in ZR 108 Nr. 8)

42) § 135. Siehe Nr. 2

43) § 144. Siehe Nr. 45

44) § 145 Abs. 2. Siehe Nr. 72

45) § 154 Abs. 1. Negative Beweiskraft des Proto-
kolls. Enthalt das Protokoll nicht den geringsten Hinweis
darauf, dass zwischen den anwesenden Parteien eine Verein-
barung geschlossen wurde, kommt i1hm insoweit negative Be-
weiskraft (des Inhalts, dass keine Vereinbarung getroffen
wurde) zu. Dem steht RB 2007 Nr. 41 nicht entgegen, weil
in jJenem Fall das Protokoll selbst einen Hinweis — namlich
die Tatsache, dass ein Dolmetscher anwesend war — dafur
enthielt, dass die dort geschlossene Vereinbarung uber-
setzt worden war. (29. Dezember; Kass.-Nr. AA080054)

46) § 157 Ziff. 9. Siehe Nr. 59

47) 8 194 Abs. 2. Siehe Nr. 69

48) 8§ 199. Wiederherstellung einer Rechtsmittel-
frist. Ein Rechtsanwalt hat die einschlagigen gesetzlichen
Fristen zu kennen und seine Kanzleil entsprechend zu orga-
nisieren. Kann er infolge Arbeitsuberlastung eine (zumal
gesetzliche) Frist nicht einhalten, trifft ihn In der Re-
gel ein grobes Verschulden. Ebenso muss ein mit der erfor-
derlichen Sorgfalt handelnder Anwalt dafiur sorgen, dass
ithm sein Mandant den Auftrag zur Ergreifung eines Rechts-
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mittels so rechtzeitig erteilt, dass noch genigend Zeit
fur die rechtzeitige Ausarbeitung und Einreichung der
Rechtsmitteleingabe verbleibt. (31. Marz; Kass.-Nr.
AA070181; Erwagungen verdffentlicht in ZR 107 Nr. 61)

49) § 199 Abs. 3. Rechtzeitigkeit eines Fristwie-
derherstellungsgesuches. Ist ein Anwalt innert Wochenfrist
nach tatsachlicher oder vermeintlicher Stellung eines
Fristerstreckungsgesuchs nicht im Besitz der gerichtlichen
Entscheidung daruber, so gehort es zu seinen anwaltlichen
Sorgfaltspflichten, sich nach dem Stand der Sache zu er-
kundigen. In diesem Zeitpunkt fallt das Hindernis im Sinne
von 8§ 199 Abs. 3 GVG weg, und ein erst mehrere Wochen spa-
ter (nach Erhalt des Nichteintretensentscheides) gestell-
tes Gesuch i1st somit verspatet. (18. Juli; Kass.-Nr.
AA070137)

Zur Zivilprozessordnung
(ZPO; LS 271):

50) § 30. Die Verpflichtung zur Bezeichnung eines
Zustel lungsempfangers verstosst nicht gegen Ubergeordnetes
Recht. Insbesondere lasst sich dem Ubereinkommen Uber die
Zustellung gerichtlicher und aussergerichtlicher Schrift-
sticke im Ausland in Zivil- und Handelssachen (HzZU65; SR
0.274.131) keine Bestimmung entnehmen, die einem Schweizer
Birger einen Anspruch auf Zustellung am auslandischen Auf-
enthalts- oder Wohnort einraumen wurde. (14. Marz; Kass.-
Nr. AA070182)

51) 8 50 Abs. 1. Gebot des Handelns nach Treu und
Glauben. Droht das Gericht einer Partei prozessuale Nach-
teile (hier gemass 8§ 148 ZP0O) ausdrucklich fur den Fall
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der Editionsverwelgerung an, so verstdsst es gegen das Ge-
bot des Handelns nach Treu und Glauben, diese Nachteile
ohne weitere Ankindigung schon wegen Verletzung einer we-
der 1m Gesetz (siehe Nr. 75 nachfolgend) noch in der be-
treffenden Androhung erwédhnten Beschaffungspflicht eintre-
ten zu lassen. (20. Oktober; Kass.-Nr. AA070175; Erwagun-
gen veroffentlicht in ZR 108 Nr. 3)

52) 8 50 Abs. 1. Siehe Nr. 64

53) 8 51 Abs. 2. Siehe Nrn. 93, 94

54) 8 54 Abs. 1. Verhandlungsmaxime; willkurliche
Unterstellung von Parteibehauptungen. Es ist willkurlich
und verstosst gegen 8 54 Abs. 1 ZPO, einer Parteil samt-
liche Aussagen eines (von ihr angerufenen) Zeugen als Par-
teibehauptungen zu unterstellen. (24. Juni; Kass.-Nr.
AA070092; Erwagungen werden voraussichtlich in ZR veroff-
entlicht)

55) 8 55. Fragepflicht. Unklarheit Uber die lden-
titat einer Partei (Aktivlegitimation), Zulassung von No-
ven. Besteht aufgrund der Parteivorbringen Unklarheit Uber
die rechtliche ldentitat einer Partei, ist dieser durch
Ausubung der richterlichen Fragepflicht Gelegenheit zur
Behebung des Mangels zu geben. Vorliegend wurde der Mangel
(vor der Vorinstanz) zwar bereits behoben, die entspre-
chenden klarenden Vorbringen jedoch unter Verletzung des
Novenrechts von dieser nicht gehort. (7. Marz; Kass.-Nr.
AA070036; Erwagungen veroffentlicht in ZR 107 Nr. 38)

56) 8§ 55. Fragepflicht. Die richterliche Frage-
pflicht bezieht sich auf unklare Parteivorbringen, nicht
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auf die Beweiswlrdigung. (30. Juni; Kass.-Nr. AA070122;
Erwagungen werden voraussichtlich in ZR veroffentlicht)

57) 8 55. Fragepflicht. Der Hinweis der Gegenpar-
teil auf ungenitgende Substanziierung (hier betreffend Mit-
tellosigkeit nach 8§ 84 ZP0O) lasst die richterliche Frage-
pflicht nicht entfallen. (29. Dezember; Kass.-Nr.
AA080036)

58) 8 55. Siehe Nrn. 31, 64

59) 88 64 ff. Verhaltnis zwischen Gerichtsgebihr
und Prozessentschadigung. Die Bemessung der Prozessent-
schadigung muss nicht begrindet werden. (3. Oktober;
Kass.-Nr. AA080046; Erwagungen veroffentlicht in ZR 108
Nr. 6)

60) 8 66 Abs. 3. Siehe Nr. 66

61) 88 68 f. Mehrwertsteuer auf Prozessentschadi-
gung; Antragserfordernis. Es liegt jedenfalls keine Ver-
letzung klaren materiellen Rechts vor, wenn das Gericht
auch mit Bezug auf solche prozessuale Aufwendungen, die
vor Veroffentlichung der entsprechenden Praxisanderung (ZR
104 Nr. 76) erbracht, aber erst zu einem spateren Zeit-
punkt entschadigt wurden, die Verweigerung eines Mehrwert-
steuerzusatzes mit dem fehlenden Antrag begrindet. (3.
Oktober; Kass.-Nr. AA080046; Erwagungen veroffentlicht in
ZR 108 Nr. 6)

62) 8 76. Kautionspflicht bei Prozessen gegen eine
Person im Ausland. Die Kautionspflicht nach § 76 besteht
auch dann, wenn es sich beir der beklagten Partei um eine
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juristische Person mit Sitz im Ausland handelt, die iIn der
Schweiz eine "Filiale"™ unterhalt, d.h. eine (rechtlich
selbststandige) Tochtergesellschaft oder eine Zweignie-
derlassung in der Schweiz hat. (11. November; Kass.-Nr.
AA080007; Erwagungen werden voraussichtlich in ZR ver-
offentlicht)

63) 88 84 ff. Unentgeltliche Prozessfihrung; Mit-
tellosigkeit im Falle von Unterstitzungspflichten aus Kon-
kubinat? Kollidieren zwei staatliche Unterstutzungspflich-
ten, namlich diejenige der Sozialhilfebehdrden gegeniber
dem Konkubinatspartner der Prozesspartei auf Existenz-
sicherung und diejenige der Gerichte auf (Vor-)Finanzie-
rung eines (nicht aussichtslos erscheinenden) Prozesses,
so ist die Unterstitzungsleistung derjenigen Partel aus-
zurichten, die originar bedirftig ist (d.-h. dem Konkubi-
natspartner) und nicht (in Form der Prozessfinanzierung
gemédss 8 84 ZP0O) an diejenige, die infolge einer (hier)
bloss moralischen Unterstitzungspflicht i1hre ansonsten
vorhandene Leistungspflicht verlore. (25. August; Kass.-
Nr. AAO80001; Erwadgungen veroffentlicht in ZR 107 Nr. 80)

64) 88 84 ff. Richterliche Fragepflicht und Gebot
des Handelns nach Treu und Glauben Im Zusammenhang mit Ge-
wahrung der unentgeltlichen Rechtspflege. Hat die Erstin-
stanz die vom Gesuchsteller auf gerichtliche Aufforderung
hin eingereichten Unterlagen betreffend bestimmter Vermo-
genswerte (in casu: Grundeigentum) als schlissig erachtet,
so muss dieser nicht damit rechnen, dass i1hm die Rechts-
mittelinstanz insofern eine Verletzung der Mitwirkungs-
pflicht vorwirft. In diesem Fall verlangt der Grundsatz
von Treu und Glauben, dass in Ausitbung der richterlichen
Fragepflicht auf den Mangel hingewiesen und (allenfalls
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erneut) Gelegenheit zur Behebung desselben gegeben wird.
(26. September; Kass.-Nr. AA080029; Erwagungen veroffent-
licht in ZR 108 Nr. 1)

65) 8 84 Abs. 2. Siehe Nr. 57

66) 8 89 Abs. 1 und 2. Die unentgeltlich vertrete-
ne Parteir ist nicht legitimiert, im eigenen Namen ein
Rechtsmittel gegen die Bemessung der i1hrem Rechtsvertreter
zugesprochenen Prozessentschadigung zu ergreifen. Ficht
der unentgeltliche Rechtsvertreter die Hohe der ihm zuge-
sprochene Prozessentschadigung im Namen der von ihm ver-
tretenen Partei an, rechtfertigt es sich, die Kosten des
(aussichtslosen) Rechtsmittelverfahrens dem Rechtsvertre-
ter personlich aufzuerlegen. (10. April; Kass.-Nr.
AA080042; Erwagungen verdffentlicht in ZR 107 Nr. 68)

67) 8 90 Abs. 2. Unentgeltliche Prozessfuhrung im
Rechtsmittelverfahren. Der Rluckzug des Rechtsmittels
schliesst die Weitergeltung der unentgeltlichen Prozess-
fuhrung fur das Rechtsmittelverfahren unter dem Aspekt der
Aussichten nicht von vornherein aus. (9. September; Kass.-
Nr. AA080087 [Prasidialverfigung])

68) 8 109. Folgen eines mangelhaften Verfahrens
vor Schlichtungsbehdrde in Miet- und Pachtsachen. Dem Ver-
fahren vor Schlichtungsbehérde kommt nicht bloss Sihne-
funktion zu, weshalb nicht gesagt werden kann, wegen feh-
lender Aussicht auf gutliche Einigung habe sich ein Ver-
fahrensfehler nicht ausgewirkt und eine Ruckweisung zur
Wiederholung des Verfahrens verfolge damit keinen prakti-
schen Zweck. Im vorliegenden Fall war die Beschwerdegegne-
rin unentschuldigt nicht zur Schlichtungsverhandlung er-
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schienen, worauf deren Prozessvertreter (entgegen 8§ 12
Abs. 2 VO Schlichtungsbehérde) zum Vortrag zugelassen wur-
de. Bei richtigem Vorgehen (Entscheidung aufgrund der
Akten) ware ein anderer Entscheid der Schlichtungsbehorde
(bzw. zumindest eine abweichende Parteirollenverteilung im
mietgerichtlichen Verfahren) denkbar gewesen. Von einer
Rickweisung durfte unter diesem Aspekt nicht abgesehen
werden. (24. Dezember; Kass.-Nr. AA080047)

69) 8§ 112 Abs. 1. Uberweisungs- und Weiterlei-
tungspflicht. Eine Uberweisung oder Weiterleitung eines
bei einem unzustandigen Gericht eingereichten Rechtsmit-
tels an die zustandige Behtrde setzt dessen Zulassigkeit
voraus. (31. Januar; Kass.-Nr. AA080008; Erwagungen ver-
offentlicht In ZR 107 Nr. 50)

70) 8 115. Siehe Nrn. 7, 55

71) 88 133 ff. Siehe Nr. 32, 102

72) 8 136. Abstellen auf Fachrichtervotum ohne Be-
weisauflage. Das Vorliegen eines (handelsrichterlichen)
Fachrichtervotums entbindet das Gericht nicht von der
Pflicht zum Erlass eines Beweilsauflagebeschlusses, soweit
nicht auszuschliessen ist, dass weiltere Beweismittel ge-
nannt werden (Bestatigung von ZR 95 Nr. 73). (5. August;
Kass.-Nr. AA070129, Erwagungen werden voraussichtlich in
ZR veroffentlicht)

73) 8§ 138. Siehe Nr. 55

74) 8§ 145. Stufenklage betr. Gewinnherausgabe aus
Patentverletzung. Anwendung des sog. ''‘Schleusensystems'™ iIm
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Zusammenhang mit der vorangehenden Verpflichtung zur Ein-
reichung von Urkunden an das Gericht (Hilfsanspruch) im
Hinblick auf die Bezifferung des Gewinnherausgabebegehrens
(Hauptanspruch) . Zulassiger Ausschluss von der Einsicht-
nahme i1n derartige Urkunden wegen Gefahrdung schutzwirdi-
ger Interessen. (1. Dezember; Kass.-Nr. AA080016; Erwagun-
gen werden voraussichtlich in ZR veroffentlicht)

75) 8 148 Satz 2. Siehe Nr. 78

76) 88 183 ff. Siehe Nr. 74

77) 8 183 Abs. 1. Prozessuale Editionspflicht. §
183 Abs. 1 ZPO beinhaltet keine Uber die Herausgabepflicht
hinausgehende Beschaffungspflicht. (20. Oktober; Kass.-Nr.
AAO070175; Erwagungen verodffentlicht in ZR 108 Nr. 3)

78) 8 183 Abs. 1. Aufbewahrungs- bzw. Editions-
pflicht des Adressaten einer Postsendung. Der Nachweis,
wann eine bestimmte Postsendung einem Empfanger zugestellt
worden oder bei der zustandigen Poststelle fiUr diesen be-
reit gelegen habe, kann vom Absender einer eingeschriebe-
nen Sendung innert der dreijdhrigen postalischen Archivie-
rungsfrist leicht durch einen Nachforschungsauftrag er-
bracht werden. Der Empfanger muss nicht damit rechnen,
dass der Absender diese postalische Frist versaumt, und
muss somit nicht fir diesen Fall Vorkehren treffen. Auch
wenn es sich vorliegend beil der einsprechenden Partei um
eine naturliche Person und beir der empfangenden Partei um
eine Handelsgesellschaft handelt, andert dies nichts dar-
an, dass die empfangende Partei nicht verpflichtet ist,
auf Vorrat entsprechende Beweismittel (hier den Briefum-
schlag mit dem Poststempel) aufzubewahren, um gegebenen-
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falls an einer Beweiserhebung zugunsten der Gegenpartei
mitwirken zu kénnen. lhr Verhalten darf somit nicht als
Mitwirkungsverweigerung gewidrdigt werden. (24. Juli;
Kass.-Nr. AA080003)

79) 88 188 ff. Teilurteil. Auch im Berufungsver-
fahren ist es zulassig, hinsichtlich eines spruchreifen
Teils der Klage ein Teilurteil zu fallen und im Ubrigen
das Verfahren fortzusetzen bzw. an die erste Instanz zu-
riackzuweisen. (23. Juli; Kass.-Nr. AA070132; Erwagungen
veroffentlicht in ZR 107 Nr. 73)

80) § 188 Abs. 2 und 3. Abschreibung zufolge Ruck-
zugs. Eine zulassige und klare Rickzugserklarung ist fur
die betreffende Partei verbindlich und kann grundsatzlich
auch dann nicht mehr zurickgenommen werden, wenn der ge-
richtliche Abschreibungsentscheid noch nicht ergangen ist.
(29. September; Kass.-Nr. AA080056; Erwagungen veroffent-
licht in ZR 108 Nr. 5)

81) 8 191. Siehe Nr. 74

82) § 218 Abs. 2. Siehe Nr. 99

83) § 222 ziff. 2. Illiquiditat zufolge fehlender
Vol lstreckbarkeit. Ein Befehlsbegehren ist abzuweisen,
wenn die Vollstreckung von vornherein ausgeschlossen oder
voraussichtlich unméglich ist (hier als Folge des Uber-
gangs des Objekts der Stérung [Uberbaul aufgrund des Ak-
zessionsprinzips ins Eigentum einer Drittperson). (30.
April; Kass.-Nr. AA070081; Erwagungen veroffentlicht in ZR
108 Nr. 9)
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84) § 226. Siehe Nr. 83

85) 88 259 ff. Siehe Nr. 79

86) 8 267 Abs. 1. Siehe Nr. 55

87) 8 270 Abs. 2. Siehe Nr. 103

88) 8§ 271 ff. Siehe Nr. 100

89) 8§ 273. Rekurslegitimation Dritter. Der Partei-
vertreter ist nicht dazu legitimiert, die Verweigerung der
unentgeltlichen Rechtsvertretung fur die von thm vertrete-
ne Partei im eigenen Namen anzufechten. (29. April; Kass.-
Nr. AA070073; Erwadgungen veroffentlicht in ZR 107 Nr. 71)

90) § 276 Abs. 2. Siehe Nr. 91

91) § 279 Satz. 1. Umfang der Uberprufung durch
die Rekursinstanz. Die Rekursinstanz hat mit freier Kog-
nition zu entscheiden, ob die Rekursantrage im Ergebnis
begrindet sind oder nicht. Bestreitet die rekurrierende
Parter einzig die Kautionspflicht als solche, ohne sich
zur KautionshOhe zu aussern, ist die Rekursinstanz nicht
gehalten, auch diesen Punkt zu Uberprufen (11. November;
Kass.-Nr. AA080007; Erwagungen werden voraussichtlich in
ZR veroffentlicht [Beschwerde am Bundesgericht hangig]).

92) 8§ 281 ff. Siehe Nrn. 2, 6, 66, 100

93) § 281 ZPO. Anfechtung von Alternativ- bzw.
Eventualbegrindungen. In teilweiser Abweichung von der
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friheren Rechtslage i1st unter der Herrschaft des BGG auf
eine Nichtigkeitsbeschwerde in der Regel (Ausnahme siehe
Nr. 94 nachfolgend) auch dann einzutreten, wenn mit ihr
nicht samtliche den angefochtenen Entscheid selbsténdig
tragenden Begriundungen angefochten werden. (Praxisande-
rung; 6. Marz; Kass.-Nr. AA070156; Erwagungen veroffent-
licht in ZR 107 Nr. 21)

94) 8§ 281. Anfechtung von Eventualbegrindungen.
Richtet sich eine Nichtigkeiltsbeschwerde nur gegen ein-
zelne (von mehreren) selbstandigen Begrindungsvarianten,
iIst auf die Beschwerde — wie schon unter der Herrschaft
des OG — nicht einzutreten, wenn als ausgeschlossen er-
scheint, dass die vor Kassationsgericht unangefochten ge-
bliebenen Begrindungen noch durch ein (nachtréaglich erho-
benes) Rechtsmittel ans Bundesgericht zu Fall gebracht
werden konnen. (5. Juni; Kass.-Nr. AA080055 [Prazisierung
zu ZR 107 Nr. 21]; Erwagungen veroffentlicht in ZR 107 Nr.
76)

95) § 281 ziff. 2 ZPO. Aktenwidrigkeitsrige und
Subsidiaritat der Nichtigkeitsbeschwerde. Unter der Herr-
schaft des BGG ist die Aktenwidrigkeitsrige — anders als
im Geltungsbereich des OG und der BStP — Im Kassationsver-
fahren sowohl i1n Zivil- wie auch iIn Strafsachen stets zu-
lassig (Praxisadnderung; 6. Marz; Kass.-Nr. AA070156; Er-
wagungen veroffentlicht in ZR 107 Nr. 21)

96) § 281 Ziff. 2. Siehe Nr. 54

97) § 281 zZiff. 3. Siehe Nr. 59, 61
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98) 8§ 282. Einmaligkeit des Rechtsschutzes. Wird
ein prozessleitender Entscheid selbstandig mit Nichtig-
keitsbeschwerde angefochten, kann die in diesem Verfahren
beurteilte Frage nicht mit einer weiteren Beschwerde gegen
den Endentscheid erneut aufgeworfen werden. (5. August;
Kass.-Nr. AA070129; Erwagungen werden voraussichtlich in
ZR veroffentlicht)

99) 8§ 284 zZiff. 2. Unzuléssigkeit der Nichtig-
keitsbeschwerde. Gegen Entscheide im Zusammenhang mit der
Aufsicht Uber den Willensvollstrecker ist die Nichtig-
keitsbeschwerde nicht zul&ssig, und zwar auch iInsoweit,
als damit lediglich die Nebenfolgen derartiger Entscheide
angefochten werden. (1. Oktober; Kass.-Nr. AA080088; Er-
wagungen veroffentlicht in ZR 108 Nr. 4)

100) 8 285 Abs. 1 ZPO. Subsidiaritat der Nichtig-
keitsbeschwerde. Der Rekurs und die (im Verhaltnis zu die-
sem subsidiare) Nichtigkeitsbeschwerde schliessen sich ge-
genseitig aus; es sind keine Falle denkbar, in denen gegen
ein und denselben Entscheid gleichzeitig sowohl Rekurs als
auch Nichtigkeitsbeschwerde zulassig sind. (31. Januar;
Kass.-Nr. AA080008; Erwagungen veroffentlicht in ZR 107
Nr. 50)

101) 8§ 285 ZPO. Subsidiaritat der Nichtigkeitsbe-
schwerde. Ist gegen den angefochtenen Entscheid die Be-
schwerde an das Bundesgericht gegeben, so kann die Frage
der genugenden Entscheidbegrindung (hinsichtlich bundes-
rechtlicher Fragen) dem Bundesgericht unterbreitet werden;
die kantonale Nichtigkeitsbeschwerde ist insoweit nach wie
vor ausgeschlossen. Pflicht zur vorfragweisen Beurteilung
der Frage, ob das Bundesgericht voraussichtlich auf eine
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Beschwerde eintreten wird (26. Juni; Kass.-Nr. AA070099;
Erwagungen veroffentlicht in ZR 107 Nr. 59)

102) § 285. Subsidiaritat der Nichtigkeitsbe-
schwerde. Auch nach Inkrafttreten des BGG i1st in Fallen,
die der Beschwerde in Zivilsachen unterliegen, die Rlge
der Verletzung von Bundesrecht vor Bundesgericht zu
erheben. Dementsprechend sind in beschwerdefahigen Fallen
die Einwande, bestimmte Tatsachenbehauptungen seien zu
Unrecht wegen fehlender Rechtserheblichkeit oder ungenil-
gender Substanziierung nicht zum Beweis verstellt worden,
oder das angefochtene Urteil seir bezuglich der Anwendung
bundesrechtlicher Bestimmungen ungentgend begrindet, Im
Kassationsverfahren nicht zulassig. (24. Juli; Kass.-Nr.
AA070169; Erwagungen veroffentlicht in ZR 107 Nr. 79)

103) 8§ 285. Subsidiaritat der Nichtigkeitsbe-
schwerde. Auch nach Inkrafttreten des BGG gilt mit Bezug
auf Zwischen-, insbesondere Riuckweisungsentscheide des
Obergerichts, dass diese nur insoweit der Anfechtung durch
Nichtigkeitsbeschwerde unterliegen, als der Mangel nicht
noch spater mittels Beschwerde gegen den Endentscheid beim
Bundesgericht geltend gemacht werden kann. Eine Verletzung
von Bundesrecht liegt vor, wenn der kantonale Sachrichter
nicht alle (bundesrechtlich) relevanten Tatsachen festge-
stellt hat. Eine In diesem Zusammenhang ungenugende Ent-
scheidbegrindung kann zum Gegenstand der Beschwerde iIn Zi-
vilsachen gemacht werden. Die Frage der ldentitdt von An-
spruchen bzw. nach dem Vorliegen materieller Rechtskraft
bei bundesrechtlichen Ansprichen beurteilt sich nach Bun-
desrecht. (25. Marz; Kass.-Nr. AA070068 und AA070070; Er-
wagungen teilweise veroffentlicht in ZR 107 Nr. 42)
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104) 8§ 285. Siehe Nrn. 31, 33, 95

105) 8§ 291 Satz 2. Siehe Nr. 106

106) 88 293 ff. Revision von Entscheiden einer
Kassationsinstanz. Grundsatzlich unterliegen nur rechts-
kraftige Entscheide In der Sache selbst der Revision. Die
Revision von Entscheiden einer Kassationsinstanz ist zu-
lassig, wenn sich der geltend gemachte Revisionsgrund im
Kassationsverfahren verwirklicht hat, was insbesondere
dann zutreffen kann, wenn die Kassationsinstanz anstelle
threr Vorinstanz einen Sachentscheid gefallt hat. (16.
Juli; Kass.-Nr. ABO70002; Erwagungen veroffentlicht in ZR
107 Nr. 81)

Zur Strafprozessordnung
(StPO; LS 321):

107) 8 11 Abs. 2 zZiff. 3. Soweit es um die Frage
der Verlangerung der Probezeit der bedingten Entlassung
aus einer stationaren Massnahme geht, liegt grundsatzlich
ein Fall notwendiger Verteidigung vor. (5. August; Kass.-
Nr. AC080006)

108) 8§ 25 Abs. 2. Delegation von Untersuchungs-
handlungen an die Polizei. Die in 8 25 Abs. 2 StPO er-
wahnten Rechte der Verfahrensbeteiligten beziehen sich nur
auf diejenigen Einvernahmen, bei denen der einvernehmenden
Behdrde die gleiche Einvernahmekompetenz wie der Staatsan-
waltschaft zukommt, sie somit an Stelle bzw. iIn Vertretung
der Staatsanwaltschaft handelt. Dies gilt lediglich mit
Bezug auf Einvernahmen von Angeschuldigten; dass sich die
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Delegationsmoglichkeit nicht auf Zeugen und Auskunftsper-
sonen bezieht, folgt daraus, dass die diesbezuglichen Be-
stimmungen (88 128 ff., 149a ff. StPO), welche sich durch-
wegs auf die Untersuchungsbehtdrde beziehen, In keiner Wei-
se geandert wurden. Soweit die Polizei formell nichtbe-
schuldigte Personen (unter Vorbehalt nachfolgender Befra-
gung durch die Staatsanwaltschaft) protokollarisch ver-
nimmt, handelt es sich um Auskunftspersonen sui generis,
d.h. nicht um solche im Sinne von § 149a StPO. (25.
August; Kass.-Nr. AC070021)

109) § 31. Untersuchungsgrundsatz und anwaltliches
Berufsgeheimnis. Es ist den Strafverfolgungsorganen ver-
wehrt, unter Berufung auf die Untersuchungs- bzw. Instruk-
tionsmaxime den Sachverhalt insofern von Amtes wegen naher
abzuklaren, als versucht wird, Informationen Uber den In-
halt vertraulicher Gesprache zwischen Angeschuldigtem und
Verteidiger erhaltlich zu machen; dies jedenfalls dann,
wenn der Angeschuldigte nicht selbst explizit einen ent-
sprechenden Beweisantrag stellt. (6. Februar; Kass.-Nr.
AC060031; Erwagungen teilweise veroffentlicht in forumpoe-
nale 2008, 338 ff.)

110) 8 57. Polizeiliche Kompetenzen. Aufgrund der
Festnahme der Beschwerdefiihrerin war die Polizei zur un-
verzlglichen Durchfihrung von ersten Abklarungen (Tatort-
aufnahme, Einvernahmen) nicht nur berechtigt, sondern ge-
stlitzt auf § 72a GVG und § 57 StPO verpflichtet; nach die-
ser Bestimmung befragt die Polizei den Festgenommenen un-
verzliglich und tadtigt andere sogleich durchfihrbare Abkla-
rungen. Daran andert nichts, wenn sich bereits am Tatort

rasch zeigt, dass von einem Tétungsdelikt auszugehen ist.
(25. August; Kass.-Nr. AC070021)
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111) 88 128 ff. Siehe Nr. 108

112) 88 149a ff. Siehe Nr. 108

113) § 183 Abs. 2. Siehe Nr. 108

114) § 188 Abs. 1. Umfang der Kostentragungs-
pflicht des Verurteilten. Grundsatzlich durfen nur die-
jenigen Kosten auferlegt werden, welche adadquate Folge
eines deliktischen Verhaltens sind. Im Falle der teilwei-
sen Einstellung des Verfahrens sind dem Verurteilten nur
diejenigen Kosten der Untersuchung aufzuerlegen, die sich
denjenigen Anklagevorwirfen zuordnen lassen, welche zu
einer Verurteilung fuhrten. Die Kostenausscheidung kann
nach Quoten (d.h. approximativ) oder konkret nach einzel-
nen Untersuchungshandlungen erfolgen. Beil der vorliegenden
Untersuchung eines einheitlichen Gesamtkomplexes wegen
Tatigkeit eines Drogenhandlerrings erfolgte eine Ausschei-
dung nach einzelnen Untersuchungshandlungen. Geht es um
die Aufklarung des Verdachts auf Drogenhandel, so sind
Untersuchungshandlungen, die sich auf die Frage des Dro-
genkonsums des Angeklagten beziehen (chemisch-toxikologi-
sches Gutachten, arztliche Untersuchung), insoweit nicht
adaquat kausal.

Die Auferlegung von Kosten einer Telefonuberwa-
chung i1st nur zulassig, wenn dem Verurteilten zuvor die
gesetzlich vorgesehene Moglichkeit zur Anfechtung der
Uberwachung eingeraumt wurde. (25. August; Kass.-Nr.
AC070020)

115) § 191. Bemessung der Prozessentschadigung des
freigesprochenen, erbeten anwaltlich verteidigten Ange-
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schuldigten. Die In Auslegung der friuheren Anwaltsgebih-
ren-VO entwickelte Praxis (ZR 101 Nr. 19 und 102 Nr. 49)
findet auch auf die nunmehr geltende Verordnung Anwendung.
(11. Juli; Kass.-Nr. ACO070031; Erwagungen veroffentlicht
in ZR 107 Nr. 74)

116) 8§ 200. Aufnahme neuer Beweise durch die
Staatsanwaltschaft nach Anklageerhebung vor Geschworenen-
gericht. Die unvorhersehbare Abwesenheit einer Zeugin wah-
rend der geschworenengerichtlichen Hauptverhandlung kann
als Anwendungsfall dieser Bestimmung gesehen werden. (4.
August; Kass.-Nr. AC070019)

117) 8§ 205. Aktenproduktion im Verfahren vor Ge-
schworenengericht; Unmittelbarkeitsprinzip. Die Partei,
welche es vor Geschworenengericht unterldsst, ein Beweis-
mittel im Zusammenhang mit der Beweismittelliste anzuru-
fen, verliert grundsatzlich das Recht, sich auf diesen Be-
wels zu berufen. Ein spater gestellter Antrag auf Akten-
produktion bedarf zumindest einer entsprechenden Begrun-
dung. Unzulassige Aktenproduktion im Zusammenhang mit der
Einreichung einer Verfigung, durch welche das konnexe Ver-
fahren gegen Mitangeschuldigte (betr. versuchte vorsatzli-
che Totung) eingestellt worden war. (1. Dezember; Kass.-
Nr. ACO80009; Beschwerde am Bundesgericht hangig)

118) § 236. Siehe Nr. 117

119) § 244. Siehe Nr. 117

120) 8 264. Siehe Nr. 117
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121) 8§ 400. Ausdehnung des Rechtsmittelentschei-
des. Liegen nach Gutheissung der Nichtigkeitsbeschwerde
die Voraussetzungen fur ein Vorgehen nach 8§ 400 StPO vor,
so sind die davon betroffenen Mitverurteilten zunéchst da-
zu anzuhéren, ob sie von dieser Moglichkeit Gebrauch ma-
chen wollen oder nicht. (30. Oktober; Kass.-Nr. AC080012)

122) § 424 Abs. 1 zZiff. 2. Ruckweisung wegen unge-
hériger Verteidigung. Anders als nach bisherigem Recht (8
427 aStP0) hat eine Ruckweisung an die untere Instanz we-
gen ungehodriger Verteidigung heute nicht nur bei ganzlich
fehlender Verbeistdndung, sondern schon dann zu erfolgen,
wenn (im Falle notwendiger Verteidigung) der Verteidiger
seinen anwaltlichen PFlichten nicht genigend nachgekommen
iIst. (25. September; Kass.-Nr. AC080005)

123) 88 428 ff. Anfechtung eines Entscheides be-
treffend Ablehnung. Entscheide Uber Ablehnungsbegehren
sind verfahrensleitender Natur und konnen im Strafprozess
nur In Verbindung mit dem Endentscheid mittels Nichtig-
keitsbeschwerde angefochten werden. Solange der Endent-
scheid aber noch nicht begrindet ist, beginnt keine Frist
zu laufen und es kann auf eine dagegen gerichtete Nichtig-
keitsbeschwerde nicht eingetreten werden. (4. Februar;
Kass.-Nr. AC070016)

124) 88 428 ff. Substituierung von Entscheidgrin-
den? Es ist grundsatzlich nicht Sache des Kassationsge-
richts, eine mangelhafte (insbesondere im Bereich der Tat-
sachenfeststellungen willkirliche) Entscheidbegrindung der
Vorinstanz durch eine eigene Begrindung zu substituieren.
In diesem Zusammenhang ist (abgesehen von im Einzelfall
denkbaren Ausnahmen, insbesondere im Falle von Alternativ-
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begrindungen) davon auszugehen, dass Erwagungen, die Ein-
gang in die vorinstanzliche Begriundung gefunden haben, fiur
deren Entscheid auch von Bedeutung gewesen sind. (5.
Februar; Kass.-Nr. AC060031)

125) 88 428 ff. Siehe Nrn. 2, 6

126) 8§ 429 Abs. 4. Die Bestimmung betreffend Zu-
standigkeit des Prasidenten des Kassationsgerichts zum so-
fortigen Entscheid uUber die Aufrechterhaltung der Sicher-
heitshaft bezieht sich nicht auf den Fall, in welchem die
Akten dem Kassationsgericht nur vorubergehend (im Hinblick
auf die Beurteilung eines Gesuchs um Verteidigerwechsel)
zur Verfugung gestellt werden und noch gar keine begrinde-
te Nichtigkeitsbeschwerde vorliegt. (25. Februar [Prasi-
dialverfigung]; Kass.-Nr. AC080008)

127) § 430 Abs. 1 Ziff. 5. Siehe Nr. 95

128) 8 430b Abs. 1. Siehe Nr. 95

129) 8§ 431 StPO. Subsidiare Beschwerdefrist. Die
subsididre Frist zur nachtraglichen Erhebung der Nichtig-
keitsbeschwerde beginnt nur zu laufen, wenn es sich um RU-
gen handelt, welche die Partei ohne i1hr Verschulden nicht
schon vorher hat vorbringen konnen. Dies ist dann nicht
der Fall, wenn es der Angeklagte nach dem Verlassen der
Schweiz uber mehr als zwei Jahre hinweg versaumt, sich
Uber den Stand des Strafverfahrens, von welchem er Kennt-
nis hat und welches schwerwiegende Vorwirfe beinhaltet, zu
erkundigen, sei es beil seinem Verteidiger, seil es direkt
bei den Strafverfolgungsbehtrden. (3. April; Kass.-Nr.
AC070015; bestatigt durch BGer 6B_379/2008 v. 28.11. 2008)
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130) § 435. Siehe Nr. 124

131) 8 3 Abs. 1 SchlBest zum Gesetz v. 27.1.2003.
Intertemporales Verfahrensrecht. Galt im (ersten) Beru-
fungsverfahren aufgrund von § 3 Abs. 1 SchlBest bisheriges
Recht, so gilt dieses bis zur definitiven Erledigung des
Berufungsverfahrens, also auch dann, wenn es als Folge
einer Ruckweisung durch das Kassationsgericht zu einer
Fortsetzung ebendieses Berufungsverfahrens kommt. Somit
gelangt hinsichtlich der Voraussetzungen einer Ruckweisung
an die erste Instanz nicht § 424 revStPO, sondern § 427
aStPO zur Anwendung (25. September; Kass.-Nr. AC080005)

Zur VO Uber die Paritatischen Schlichtungsbehdrden in
Miet- und Pachtsachen (LS 211.3):

132) § 12 Abs. 2. Siehe Nr. 68

Zur VO Uber die Anwaltsgebihren v. 21.6.2006 (LS 215.3):

133) § 10. Siehe Nr. 115

134) 8§ 11. Siehe Nr. 115

Zur VO zum Sozialhilfegesetz (SHV; LS 851.11):

135) § 16. Siehe Nr. 63

28.1.2009/vl
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