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Nicht nur das Recht oder das Rechts-
empfinden ist Zeitstrdmungen unter-
worfen, sondern auch das Erschei-
nungsbild von Publikationen. Und so
wie Gesetze eine gewisse «Lebens-
dauer» haben, unterliegt auch das
Layout von Druckerzeugnissen einer
Zeitspanne, in der dieses als modern
oder eben «zeitgemass» empfunden
wird. «Das Mandat» macht da keine
Ausnahme. Im Februar vor acht Jahren
das erste Mal publiziert, ist die dussere
Aufmachung der SGAV-Klientenschrift
etwas «in die Jahre» gekommen. Zu-
dem hat das Corporate Design rund
um den St. Gallischen Anwaltsverband
zwischenzeitlich einige markante An-
derungen erfahren.

Waren es fruher die Printprodukte, wel-
che in Bezug auf das Erscheinungsbild
einer Unternehmung, einer Institution,
einer Marke oder eines Produktes die
Leadfunktion auslibten, so ist es heute
das Internet, welches als «schnellstes»
Medium die Massstabe setzt. Und das
neue Internetdesign des St.Gallischen
Anwaltsverbandes war denn auch Ini-
tialzindung und Wegbereiter fir den
Relaunch der Klientenschrift «Das
Mandat».

Augenfallig beim neuen Erscheinungs-
bild ist vorerst einmal der Titel. Aus
der etwas «schwerfalligen» Bezeich-
nung «Das Mandat» erfolgte ein Wech-
sel zum schlanken und einpragsamen
Titel «mandat». Offensichtlich ist zu-
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dem die gestalterische Identitat zum
Internet-Auftritt. Das heisst: die Anwen-
dung der grafischen Elemente und die
SGAV-Hausfarbe Grun wurden im neu-
en «mandat» konsequent umgesetzt.
Im Weiteren wurde das Layout grund-
legend modernisiert, u.a. durch einen
neuen Satzspiegel und die Verwendung
attraktiver Schriften.

Mit dem neuen Design ist die Basis
gelegt fur die «gestalterische Erschei-
nungsweise» der nachsten Jahre. Und
S0 besehen bildet das neue «mandat»-
Layout den attraktiven Rahmen fUr das
Wesentliche, ndmlich die redaktionellen
Beitrage, welche auch kinftig unter-
schiedlichste Themen und Rechtsas-
pekte beleuchten und in drei Ausgaben
jahrlich Aufnahme finden. [ |



Kopftuch statt Kreuz
im Klassenzimmer”/

Ein Primarschiler islamischer Religionszugehérigkeit wei-
gert sich, seinen Platz aufzurdumen mit der Begriindung,
das sei Frauensache. Eine Aargauer Schule gibt dem Druck
muslimischer Eltern nach, als diese ihrem siebenjéhrigen
Sohn verbieten, ein im Rechnungsbuch abgebildetes «Sau-
li» mit Farbstift auszumalen, dieses sei ein unreines Tier.
In den schweizerischen Schulzimmern sind Kreuze an den
Wanden nicht mehr erlaubt, Kopftiicher bei Schiilerinnen
indessen zugelassen. Die Liste religiés kulturell bedingter
Herausforderungen und Stolpersteine wird immer langer.
Wie damit umgehen?

Frau Lehndorff el Raffii, Professorin an einer islamischen Univer-
sitat im Sudan, erzahlte mir vom folgenden Experiment: Sie hat
ihren Studierenden mehrere Zeichnungen vorgelegt. Auf jeder
Zeichnung war eine Person abgebildet. Dann hat sie gefragt: Wie
stellen Sie sich einen Schweizer Mann, wie eine Schweizer Frau,
vor? Die Studierenden entschlossen sich fur die auf der nachsten
Seite abgebildete Losung. Sollten Sie, geschétzte Leserlnnen hier-
Uber schmunzeln missen, so ist das ein Zeichen daflr, dass Sie
integriert sind, dass Sie die Schweizer Kultur kennen.

Vorurteile durch Wissen
ersetzen

Die beiden Bilder stehen stell-
vertretend fur eine wichtige
Erkenntnis: Wir mussen ler-
nen, die Zugewanderten so
differenziert wahrzunehmen,
wie wir es beim Beispiel un-
serer abgebildeten Schweize-
rin und dem Schweizer auto-
matisch tun. Lernen kdnnen
wir dies nur, indem wir uns
mit dem unbekannten Frem-
den befassen. Konkret: Wenn
Behorden nicht wissen, was
eine Religion — verknUpft mit
Tradition — von «ihrem» Men-
schen in dessen Herkunfts-
land verlangt, dann besteht
keine Chance, aufrichtig ge-
lebte Religionsaustbung von
vorgeschobenen religidsen
Argumenten zu unterschei-
den, welche einzig dazu die-
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So stellen sich Studierende
einer Universitat im Sudan

«Herr und Frau Schweizer»
VOr...

nen, fUr sich unzulassige Son-
derrechte zu beanspruchen.

Wissen gezielt als
Chance nutzen

Der Islam greift derart erheb-
lich ins Alltagsleben ein, dass
die Unterscheidung echter
und vorgeschobener Argu-
mente vergleichsweise ein-
fach ist. Hierin liegt unsere
Chance fur die Bewaltigung
im schulischen Alltag. Es ist
an uns, die Chance zu nut-
zen. Wir tun dies in Anwen-
dung unserer Bundesverfas-
sung und unserer Gesetze.
Diese geben die Spielregeln
vor, &hnlich wie dies im Sport
der Fall ist: Teamsportar-
ten funktionieren nur, wenn
Spielregeln bestehen, wenn
diese von allen Beteiligten
eingehalten werden und
wenn ein Schiedsrichter/
eine Schiedsrichterin bei Re-
gelverletzungen einschreitet.
Diese Schiedsrichterfunktion
kommt, wenn es um das Zu-
sammenleben geht, den Be-
hérden zu.

Uber Unverhandelbares
nicht verhandeln

Die Bundesverfassung bein-
haltet die Grundrechte des
Menschen. Diese Rechte
sind unverzichtbar und nicht

verhandelbar. Ignoriert eine
Person dies beharrlich, muss
der Staat in seiner Rolle als
«Schiedsrichter» intervenie-
ren, indem er dieser Person
die «Rote Karte» zeigt. Nun
stellt sich die Frage, wie
die Schiedsrichterfunktion im
praktischen Alltag aussehen
muss, um erfolgreich zu sein.
Hierzu einige authentische
Beispiele:

= FEine deutsche Familien-
richterin spricht einen Muslim
frei, der seine Frau schlug.
Denn in Sure 4 Vers 34 des
Koran heisst es: «Die Manner
stehen Uber den Frauen, well
Gott sie von Natur vor diesen
ausgezeichnet hat und auch
wegen der Ausgaben, die
sie von ihrem Vermodgen ge-
macht haben. Und wenn ihr
fUrchtet, dass die Frauen sich
auflehnen, dann mahnt sie,
vermeidet sie im Ehebett und
schlagt sie.» Die «Rote Kar-
te» gehdrt in diesem Beispiel
dem Muslim, der seine Frau
geschlagen hat, aber auch
der Richterin, welche die Tat
legitimierte und damit den
«Import» verfassungswidrigen
Rechts zuliess.

= Beim eingangs erwahnten
Fall des Primarschulers, der
sich von seiner Lehrerin nichts
sagen lasst, geht es nicht um
legitime religidse Sonderrech-
te, sondern um mangelnden
Anstand. Die Schule muss
sich durchsetzen. Die schul-
rechtlichen Grundlagen dafur
sind vorhanden.

= |m ebenfalls erwéahnten
Aargauer Schulfall  wurde
das «S&uli» mit einem Ab-
ziehbildchen Uberklebt, so
dass es von der Bildflache
verschwand. Der verantwort-
liche Schulleiter erklarte in ei-
nem TV-Interview stolz, diese
integrationsférdernde Ldsung
sei im Einvernehmen mit den
Eltern gefunden worden. Was
ist davon zu halten? Effektiv
gibt es im Koran keine einzi-
ge Stelle, die das Schwein als
unrein bezeichnet. Wohl gibt
es Vorschriften betreffend den
Verzehr von Fleisch bestimm-
ter Tiere, was insbesonde-

re in heissen Landern zum
damaligen Schutze der Ge-
sundheit durchaus vernunf-
tig war. Vorliegend hat eine
Schule — zwar gut gemeint,
aber im Ergebnis kontrapro-
duktiv — vor einer behaupte-
ten religiosen Pflicht kapitu-
liert. Sie hat mit Eltern Gber
Unverhandelbares eine Ver-
handlung gefuhrt und damit
falsche, nicht integrations-
férdernde Signale gesetzt.
Wem gehort hier die «Rote
Karte»? Den Eltern, ebenso
aber auch der Schule.

= Eine ZUrcher Sonderschu-
le, die seit Jahren mit viel
Erfolg einen ausgebildeten
Therapiehund im Unterricht
mit behinderten Kindern ein-
setzt, darf das nicht mehr
tun, weil muslimische Eltern
gestutzt auf den Koran ver-
langten, dieses unreine Tier
sei zu entfernen: Auch hier
liegt ein folgenreiches Bei-
spiel falsch verstandener
«Multikulti-Toleranz» vor.

= Das deutsche Bundes-
verfassungsgericht  sowie
auch das Schweizer Bun-
desgericht halten fest, dass
es muslimischen Kindern in
der o6ffentlichen Schule aus
Grinden der Religionsfrei-
heit nicht zumutbar ist, ein
Kreuz im Schulzimmer an-
schauen zu mussen. Beide
Urteile gaben in juristischen
Kreisen intensiv zu reden -
zu Recht.

Sich positionieren -
hinsehen und hinstehen

Die obigen Beispiele las-
sen sich beliebig erweitern,
ebenso die damit verbunde-
nen Fragen der verunsicher-
ten Offentlichkeit: «Wenn es
so ist, dass Kreuze als reli-
gidse Symbole im Schulzim-
mer nicht mehr zugelassen
sind, wie ist es dann im Ein-
kaufszentrum, wenn mir der
selbe Staat zumutet, in der
Warteschlange vor, neben
und hinter mir, von Frauen
mit Kopftlichern als religidse
Symbole umringt zu sein?
Warum soll ich ein Minarett
ansehen mussen? Kann ich



mich wehren, wenn ich be-
farchte, in der eigenen Hei-
mat fremd zu werden?» Es
ist Aufgabe der Politik, ein-
schliesslich der Bildungspo-
litik, sich solchen Fragen zu
stellen und sich dabei klar zu
positionieren. An den Schu-
len der Stadt Wil wird dabei
die folgende Grundhaltung
gepflegt: Dialog allein gentigt
nicht. Wir mutssen uns mit
Fleiss und Interesse Wissen
Uber Fremdes aneignen. Wir
— nicht die Zugewanderten —
mussen daflr sorgen, dass
den Zugewanderten klar
ist, welche Regeln bei uns
gelten. Wir muUssen sagen,
was gilt, Uberprifen, ob das
Gesagte effektiv verstanden
worden ist und das Gesag-
te schliesslich nach aussen
sichtbar durchsetzen. Das
Ganze tun wir mit Wertschat-
zung, Respekt und Toleranz.
Wertschatzung, Respekt und
Toleranz durfen gross sein.
Sie mUssen aber genau dort
aufhéren, wo Zugewanderte
mit uns Uber Regeln verhan-
deln wollen, die bei uns als
unverhandelbar gelten.

Sich fur das Fremde
interessieren

Das Wort Islam bedeutet
Unterwerfung, vollkommene
Unterordnung des Menschen
unter Allah. Diese Unterwer-
fung beinhaltet, dass allein
Allah berechtigt und befahigt
ist, Gesetze zu geben und
Recht zu sprechen. Religion
ist in islamischen Staaten
nicht Privatsache, sondern
sie ist Verfassung und Ge-
setz. Hierin liegt ein funda-
mentaler Unterschied zu
unserer Rechtsordnung, wel-
che in der Bundesverfassung
klare Grundwerte vorgibt
und dabei ausdrtcklich sagt,
dass nicht religiés vorgege-
bene, sondern demokratisch
beschlossene Regeln mass-
gebend sind. Fur Muslime ist
es als Folge der von ihnen
abverlangten vollkommenen
Unterwerfung undenkbar, Gber
die von Gott selbst offenbar-
te Ordnung kritisch zu den-
ken, geschweige denn, diese

Ordnung - etwa den Koran
— in Zweifel zu ziehen. In
der westlichen Welt wird be-
kanntlich gerade das Gegen-
teil abverlangt: Frih schon
lernen wir in der Schule, das
geschriebene Wort, moderne
wie auch historische Schrif-
ten, kritisch zu hinterfragen
und sich mit moglichen Deu-
tungen zu befassen. Damit
berthren wir einen der hei-
kelsten Konflikte zwischen
Islam und Christentum: Was
Muslimen strengstens unter-
sagt ist, ist in der westlichen
Demokratie nicht nur Ublich,
sondern eine Notwendigkeit.

Keinen «Import» fremden
Rechts zulassen

Es geht glucklicherweise
nicht um die Frage, welche
der beiden Schriften — der
Koran oder die Bundesver-
fassung — «Recht» hat res-
pektive «wahr» ist. Zu beant-
worten ist lediglich die Frage,
welche der beiden Schriften
Vorrang hat vor der anderen.
Die Antwort auf diese Frage
hangt einzig davon ab, in
welchem Land man sich be-
findet. Man spricht in diesem
Zusammenhang auch vom
sogenannten Territorialitats-
prinzip. Dieses besagt: So-
bald ich meinen Fuss in ein
Land setze, in welchem die
Gesetze des Islam Vorrang
haben, muss ich dies aner-
kennen. Wer sich umgekehrt
in der Schweiz aufhalt, muss
anerkennen, dass auf dem
gesamten Territorium der
Schweiz nicht die Tora der
Juden, nicht die Bibel der
Christen, nicht der Koran der
Muslime, sondern die Bun-
desverfassung Vorrang hat.
Was ist somit zu tun, wenn
unter Geltendmachung an-
geblicher religidser Pflichten
beantragt wird, die Tochter
habe in der Schule ein Kopf-
tuch zu tragen?

Nulltoleranz gegentber
vorgeschobener Religion
Der Koran kennt funf Grund-

pflichten: Das Sprechen des
islamischen  Glaubensbe-
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kenntnisses (Schahada), die
jahrliche Sozialabgabe (Za-
kat), das finfmalige Gebet
taglich (Salat), das Fasten
im Monat Ramadan (Siyam)
und die Wallfahrt nach Mek-
ka (Hadsch). Die Bedeckung
des Hauptes mit einem Schall
wird in Sure 24 erwahnt. Um
eine religidse Grundpflicht
handelt es sich dabei nicht.
An den Schulen der Stadt Wil
gilt die folgende Praxis: Das
Madchen darf, wenn es dies
selbst wlnscht, das Kopf-
tuch tragen. Einzi-
ge Bedingung ist:
Es erfullt auch die
Hauptpflichten des
Korans vorschrifts-
gemass. Gemeint
sind  namentlich
die Gebete. Dass
es daflr einen
Raum benitzen
darf, versteht sich
von selbst. Nicht
auf blosse Neben-
pflichten des Ko-
rans berufen darf
sich indessen,
wer nicht die Hauptpflich-
ten erflllt. An den Schulen
der Stadt Wil wird Uber die
ausnahmsweise Bewilligung
des Tragens einer Kopfbe-
deckung frihestens dann
diskutiert, wenn die Haupt-
pflicht erfullt ist. Diese klare
Vorgabe wurde bisher aus-
nahmslos akzeptiert.

THEMA

«Wer sich in der Schweiz
aufhalt, muss anerken-
nen, dass auf dem
gesamten Territorium
der Schweiz nicht die

Tora der Juden, nicht die
Bibel der Christen, nicht
der Koran der Muslime,
sondern die Bundesver-
fassung Vorrang hat.»
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Respekt als Grundhal-
tung

Zusammenfassend kann so-
e mit gesagt wer-
«Religios, kulturell oder den: Wer unter

traditionell bedingte dem Deckmantel
der Religion ver-

sucht, patriarcha-
lische Traditionen
zu pflegen, wel-
che nicht mit dem
schweizerischen
Recht vereinbar
sind, verdient den

Rechtsvorstellungen,

welche unserer moder-
nen Verfassung wider-
sprechen, sind in aller
Scharfe zu verurteilen.»

1-2009 mandat

Schutz der Religionsfreiheit
nicht. Umgekehrt soll, wer
tatséchlich die Hauptpflich-
ten erflllt, sich auch auf eine
allfallige Nebenpflicht beru-
fen durfen. Religids, kultu-
rell oder traditionell bedingte
Rechtsvorstellungen, welche
unserer modernen Verfas-
sung widersprechen, sind in
aller Schérfe zu verurteilen.
Gleichzeitig ist aber auch zur
Vorsicht zu mahnen: Wir ha-
ben kein Recht, uns schran-
kenlos damit aufzuspielen,
was wir alles erreicht haben

und andere nicht. Weltweit
gibt es zu Hauf Frauendiskri-
minierungen, ohne dass da-
bei zwingend Kopfticher im
Spiel waren. Zwar sollen
— ja mUssen — wir glasklar
sagen, was bei uns gilt,
und durchsetzen, was wir
gesagt haben. Unser Han-
deln darf aber nicht in der
Uberheblichen Meinung er-
folgen, der Entwicklungs-
prozess sei bei uns ab-
geschlossen. Er ist es bei
Weitem nicht. [ |
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Neuerungen im Mietrecht

Das geltende Mietrecht, in Kraft seit 1. Juli 1990, basiert auf
dem System der Kostenmiete. Das heisst, sowohl der Mie-
ter als auch der Vermieter kbnnen zum Ausgleich von Kos-
tenanderungen eine Anpassung des Mietzinses verlangen
(Art. 269a Abs. 1 lit.b OR). In der Mietrechtsverordnung wird
genauer ausgefiihrt, was als Kostensteigerung gilt. Dazu
gehdren insbesondere Erhéhungen der Hypothekarzinsen,
der Gebiihren, Objektsteuern, Baurechtszinsen, Versiche-
rungspramien sowie Erhéhungen der Unterhaltskosten
(Art.12 VMWG). Diese Aufzahlung ist nicht abschliessend.

Nach 1996 hat der Bundesrat
die Verordnung (VMWG) auf
2008 ein zweites Mal geéan-
dert. Die nachstehenden An-
derungen beziehen sich alle
auf den Mietzinsbereich:

= Kostensteigerungen: Refe-
renzzinssatz

= Mehrleistungen des Ver-
mieters: Energetische Ver-
besserungen

= |ndexierte Mietzinse

= Ubergangsbestimmungen

Im Folgenden soll aufgezeigt

werden, wie sich diese An-
derungen auf die Mietzins-
gestaltung auswirken und ob
sich die Erwartungen an den
Referenzzinssatz erfullt ha-
ben.

Hypothekarzinssatz als
wichtiger Kostenfaktor

Bei der Kostenmiete beein-
flussen verschiedene Fak-
toren, wie in der Einleitung
aufgezahlt, den Mietzins. Miet-
zinsanpassung aufgrund von

Mehrleistungen (wie wertver-
mehrende Investitionen oder
umfassende Renovationen)
werden vom Hauseigentimer
ausgeltst. Die Kostenstei-
gerung kann der Vermieter
jedoch nicht selber gestalten
oder beeinflussen. Sie wird
extern oder durch Dritte ent-
schieden oder «gemacht»
wie die Teuerungsentwicklung
(Landesindex der Konsumen-
tenpreise), die Hohe der Ge-
bUhren und Kosten von Was-
ser, Abwasser, Energie und
Entsorgung) sowie durch den
Geldmarkt und konkret durch
die Banken (Hypothekarzins).
Es ist denn auch der Hypo-
thekarzins, welcher sich in
unregelmassigen Abstanden
verandert. Dabei |6sen sich
Erhéhungen und Senkungen
immer wieder ab.

Aufgrund der Tatsache, dass
die Veranderung des Hypo-
thekarzinssatzes von einem
Viertel Prozent zu einer Miet-
zinserhdhung von 2 bis 3

1-2009 mandat
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Prozent (abh&ngig von der
effektiven Hbhe des Hypo-
thekarzinssatzes) berechtigt,
|6st eine Hypothekarzinser-
hdéhung von einem halben
Prozent bereits eine beacht-
liche Mietzinserhdhung aus.
Insbesondere von Mieter-

verbandsseite wird deshalb
schon seit Langerem gefor-
dert, dass der Hypothekar-
zinssatz als Kostenfaktor
fur die Mietzinsgestaltung
wegfallen und der Mietzins
nur noch an den Landesin-
dex fur Konsumentenpreise
angepasst werden solle.

Ein solcher Wechsel, der
auf Vermieterseite und im
Hauseigentimerverband un-
terschiedlich beurteilt wird,
erfordert eine Gesetzesande-
rung, welche von den Eidge-
nossischen Raten beschlos-
sen werden musste, wobei
jede Gesetzesdnderung mit-
tels Referendum dem Volk
vorgelegt werden kann. In
diesem Zusammenhang sei
in Erinnerung gerufen, dass
es Mietrechtsdnderungen in
der Schweiz schwer haben.
So lehnten die Stimmberech-
tigten im Jahre 2003 die Ini-
tiative des Mieterverbandes
«Ja zu fairen Mieten» mit 67
Prozent ab. Aber auch der
vom Parlament erarbeitete
Gegenvorschlag fand keine
Zustimmung und wurde im
Jahr 2004 mit 64 Prozent
verworfen. Dies wurde von
vielen Seiten so interpretiert,
dass das Schweizer Volk keine
grundlegenden Anderungen
im Mietrecht winsche.

Deshalb Uberrascht, dass
nun in nachster Zeit dem Par-
lament doch eine Teilrevision
des Mietrechts unterbreitet
werden soll, welche gemass
Vernehmlassungsentwurf die
vollstdndige Abkoppelung der
Mietzinsgestaltung vom Hy-
pothekarzinssatz oder Refe-
renzzinssatz vorsieht. Aber
auch hier durfte das letzte
Wort noch nicht gesprochen
sein. Mehr als die Hélfte al-
ler Mietwohnungen in der
Schweiz sind im Besitz von
Privatpersonen. Diese sind
rascher und direkter betroffen
von veranderten Hypothekar-
zinssatzen als institutionel-
le Anleger oder Investoren,
welche keine oder nur wenig
Fremdmittel bendétigen.

Ende Marz 2009 hat die
Rechtskommission des Na-
tionalrats die Teilrevision des
Mietrechts mit 22 zu 1 Stim-
me, bei 2 Enthaltungen, Gber-
raschend deutlich abgelehnt.
Damit durfte das Thema flr
einige Jahre erledigt sein!

Vom Hypothekarzinssatz
zum Referenzzinssatz

Massgebend war bis Ende
2007 der Satz flr erste Hypo-
theken des ortlichen Markt-
leaders im Hypothekarge-
schaft, was in den meisten
Kantonen die Kantonalbank
ist. Dies flhrte einerseits zu
einem zunehmenden (po-
litischen) Druck auf diese
Marktleader. Andrerseits ma-
chen die traditionellen, varia-
blen Standardhypotheken nur
noch einen kleinen Anteil aller
Hypothekarausleihungen aus.
Sie sind von Festhypotheken
und verschiedenen neuen Mo-
dellen weitgehend abgeldst
worden.

Dies veranlasste den Bundes-
rat, die Mietrechtsverordnung
anzupassen. Mit der Ein-
fUhrung des Referenzzins-
satzes als massgebendes
Kostenelement flr die Miet-
zinsgestaltung gilt seit Herbst
2008 ein Satz fur die ganze
Schweiz, welcher periodisch
von der Schweizerischen Na-
tionalbank berechnet und vom
Bundesamt fur Wohnungs-

wesen bekannt gegeben wird
(Art.12a VMWG). Zur Berech-
nung des Referenzzinssatzes
mussen alle Banken den Be-
trag ihrer hypothekarischen
Darlehen und die aktuellen
Zinssatze melden. Daraus
wird der Referenzzinssatz
berechnet. Sobald sich die-
ser Durchschnittszinssatz um
0,25 Prozentpunkte veran-
dert hat, erfolgt die Informa-
tion. Dies berechtigt dann,
den Mietzins entsprechend
anzupassen, also zu erhdéhen
oder zu senken. Diese An-
derung bewirkt zudem, dass
der Mietzins weniger rasch
den Verdnderungen auf dem
Hypothekarmarkt folgt, was
beim Beschluss durch den
Bundesrat von (fast) allen Sei-
ten begrisst worden war.
Zwischenzeitlich haben aber
insbesondere die Mieteror-
ganisationen erste Kritik am
neuen Referenzzinssatz an-
gebracht. Bei aktuell sinken-
den Hypothekarzinssatzen
dauert es eben auch langer,
bis sich der Referenzzinssatz
gesamtschweizerisch um die
erwahnten 0,25 Prozent-
punkte reduziert hat. Dies
hangt damit zusammen, dass
flr den Referenzzinssatz alle
hypothekarischen Ausleihun-
gen berlcksichtigt werden,
also auch Festhypotheken
und andere Modelle, wel-
che durch eine Senkung des
Satzes flur feste Hypotheken
nicht veradndert werden. An-
gesichts dieser «Ungeduld»
sei aber erwdhnt, dass ge-
mass Erhebung der SNB Uber
die Jahre 1996 bis 2006 der
Durchschnittssatz  (=Refe-
renzzinssatz) zum Jahresmit-
tel der variablen Leitzinssatze
der Kantonalbanken ho&chs-
tens um ein Viertel Prozent
variierte!

Zusammenfassend ist festzu-
stellen, dass Mietzinsanpas-
sungen, also Erh6hungen
und Senkungen, bis auf wei-
teres mit dem Hypothekar-
zinssatz begrindet werden
kdnnen. Einzig ist neu der
Referenzzinssatz der SNB
massgebend und nicht mehr
der variable Zinssatz fur erste
Hypotheken der eigenen Kan-



tonalbank. Anpassungen der
Mietvertrage sind nicht not-
wendig, geht doch das geén-
derte Recht den bestehenden
Vertradgen vor. Der Vollstan-
digkeit halber sei erwahnt,
dass die Anpassungssatze
unverandert gelten (2 % bei
Hypothekarzinssatzen von
mehr als 6 %; 2,5 % bei Hy-
pothekarzinssatzen zwischen
5 und 6 %; 3 % bei Hypothe-
karzinssatzen von weniger als
5 % je Viertel Prozent Hypo-
thekarzinssteigerung) und bei
unbefristeten  Mietvertragen
auch weiterhin 40 Prozent
der Teuerung gemass Lan-
desindex der Konsumen-
tenpreise zusatzlich auf den
Mietzins Uberwdlzt werden
durfen.

Die Antwort auf die eingangs
gestellte Frage, ob sich die
Erwartungen an den Refe-
renzzinssatz erfullt haben, ist
letztlich eine Frage des eige-
nen Standpunkts!

Weitere Auswirkungen
der gednderten
Mietrechtsverordnung

In den kommenden Jahren
gewinnen Massnahmen zur
Verbesserung der Energie-
effizienz und der Nachhal-
tigkeit im Geb&audebereich
zunehmend an Bedeutung.
In der mietrechtlichen Praxis
war die Frage der Uberwal-
zung der Kosten von ener-
getischen Sanierungen mit
Unsicherheiten verbunden.
Um nun aber Anreize flr wirk-
same energetische Massnah-
men zu schaffen, &nderte der
Bundesrat die Mietrechtsver-
ordnung diesbeztiglich.

Der ergénzte Artikel 14
VMWG halt ausdriicklich fest,
«dass Investitionen flr ener-
getische Verbesserungen als
Mehrleistungen im Sinne
von Art.269a lit.b OR gelten»
und damit zu einem Mietzins-
aufschlag berechtigen. Zu-
dem enthélt Absatz 2 dieses
Artikels neu eine Liste von
Massnahmen, die ausdrick-
lich als energetische Verbes-
serungen gelten. Dazu gehd-
ren namentlich:

a) Massnahmen zur Vermin-

derung der Energieverluste
der Gebdudehdlle;

b) Massnahmen zur rationel-
leren Energienutzung;

c) Massnahmen zur Vermin-
derung der Emissionen bei
haustechnischen Anlagen;

d) Massnahmen zum Einsatz
erneuerbarer Energien;

e) Kosten fir den Ersatz von
Haushaltgerdten mit grossem
Energieverbrauch.

Der Bundesrat hat auch bei
Mietvertragen mit indexier-
ten Mietzinsen Anpassun-
gen vorgenommen respekti-
ve langjahrige Usanzen nun
in der Mietrechtsverordnung
verankert. Damit ein Mietzins
indexiert werden kann, muss
der Mietvertrag auf mindes-
tens funf Jahre fest abge-
schlossen werden. Dabei
kann bei Vertragsabschluss
ein Interessenkonflikt beste-
hen. Der Mieter méchte sich
nicht auf finf Jahre fest
binden, ist aber mit einem
indexierten Mietzins einver-
standen. Dies ist nun auch
einseitig maoglich, wenn der
Vermieter wahrend flunf Jah-
ren nicht kiindigen kann, die-
se Verpflichtung aber fir den
Mieter nicht gilt (Art.17 Abs.3
VMWG).

Bei indexierten Mietvertra-
gen gab auch immer wieder
zu Diskussionen Anlass,
welches die Anzeigefrist
fur  Mietzinserhéhungen
in einem festen Mietvertrag
ist, da in diesen Féallen nicht
auf die Kindigungsfrist zu-
rickgegriffen werden kann.
Dies wird nun in Art.17 Abs.3
VMWG geregelt: Mietzins-
erhbhungen aus indexierten
Vertrdgen kénnen unter Ein-
haltung einer Frist von min-
destens 30 Tagen auf ein
Monatsende  angeklndigt
werden. Dies bedeutet, dass
die Anzeigefrist im Mietver-
trag verlangert, aber nicht
verkUrzt werden kann. Es darf
aber nicht vergessen werden,
dass auch Mietzinserhdhun-
gen aus festen und indexier-
ten Vertragen mit dem kanto-
nal genehmigten Formular
anzuzeigen sind!
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Rechtsanwalt

Delegierter HEV Kanton St.Gallen
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Mietrechtliche «Fallen»

An dieser Stelle erlaube ich
mir, auf zwei mietrechtliche
Themen hinzuweisen, die im-
mer wieder oder vermehrt zu
Problemen Anlass geben.
Bei den Heiz- und Neben-
kosten kommt es immer
wieder zu Ausei-
nandersetzungen
zwischen den Par-
teien und zur An-
fechtung bei der
Mietschlichtungs-
stelle, weil der
Mietvertrag  dies-
bezlglich unge-
ndgend ausgeflllt
wurde. Es sei des-
halb an die strenge Gerichts-
praxis erinnert, wonach nur
diejenigen Nebenkosten
abgerechnet werden dur-
fen, die im Mietvertrag auch
ausdriicklich  aufgefuhrt
und - je nach Vertrag — an-
gekreuzt oder unterstrichen
worden sind. Oft wird auch
nicht festgehalten, ob es sich
dabei um pauschale oder
Akontozahlungen  handelt.
Der friher gebrauchliche
Satz «xxx Franken akonto
Heiz- und Nebenkosten»
berechtigt heute nur noch,
dem Mieter die Heiz- und
Warmwasserkosten in Rech-
nung zu stellen!

Beidseitig  unterzeichnete
Mietvertrage genugten bis
vor kurzem fur die provisori-
sche Rechtséffnung durch
den Richter, wenn eine Be-
treibung wegen ausstehen-
der Mietzinszahlungen durch
Rechtsvorschlag bestritten

«Neu ist der Referenz-
zinssatz der SNB mass-
gebend und nicht mehr

der variable Zinssatz fir
erste Hypotheken der
eigenen Kantonalbank.»
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wurde. Der Mieter musste
dann in Aberkennungsklage
nachweisen, weshalb die
Forderung doch nicht ge-
schitzt werden durfe. Eine
verscharfte Gerichtspraxis
zum Schuldbetreibungs-
und Konkursrecht hat nun
aber zur Folge, dass der
Mieter diese provisorische
Rechts6ffnung  durch die
Behauptung, der Vermieter
habe seine Pflichten nicht
vollumfanglich erflllt, bereits
verhindern kann — weil dann
der Gegenbeweis im sum-
marischen Verfahren kaum
moglich ist — und damit den
Vermieter zu einer Anerken-
nungsklage zwingen. — Ahnli-
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ches droht dem Vermieter bei
Inkrafttreten der Schweizeri-
schen Zivilprozessordnung in
ein oder zwei Jahren bei der
Mieterausweisung. Kinftig
entscheidet ndmlich der Aus-
weisungsrichter nicht mehr
im gleichen Verfahren Uber
die Ausweisung und die Gul-
tigkeit der Kindigung, was zu
sehr, sehr langen Verzdgerun-
gen fUhren kann!

Abschliessend sei eine Emp-
fehlung erlaubt, die auch fur
andere Lebens- und Rechts-
bereiche Gultigkeit hat: Eine
offene  Kommunikation und
Information zwischen Vermie-
ter und Mieter, beispielsweise
bei einer Hypothekarzinssen-

kung, weshalb der
Mietzins trotzdem
nicht gesenkt wer-
den kann, tragt
erstens zu einem
guten Klima zwi-
schen den Par-
teien bei und ver-
hindert zweitens
unndtige  Ausein-
andersetzungen
vor Mietschlich-
tungsstelle und
Gericht. Dabei ist
in Kauf zu neh-
men, dass auch
der anwaltliche
Berufsstand we-
niger beansprucht
wird! [ ]
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«Es durfen nur diejeni-
gen Nebenkosten abge-
rechnet werden, die im
Mietvertrag auch aus-

driicklich aufgefuihrt und
— je nach Vertrag —
angekreuzt oder unter-
strichen worden sind.»




Ausgangslage

E-Business, Internet, Websi-
tes und langwierige Vertrags-
verhandlungen—wie bitte?

Mit zunehmender Komplexi-
tat der Web- und IT-Projekte
steigen die Anforderungen an
die vertraglichen Grundlagen.
Dies ist darauf zurlckzuflh-
ren, dass sich das Medium
Internet gewandelt hat. Ne-
ben klassischen Websites zu
Unterhaltungs- und Informati-
onszwecken sind Online-Ver-
trieb und Web-Applikationen
zu entscheidenden Faktoren
der Wertschdpfungskette ge-

worden. Stellen Sie sich ein-
mal vor, lhre Bank wirde mor-

gen kein Internetbanking
mehr anbieten? Das wére fur
viele nicht der Verlust eines
«nice-to-have», sondern ein
gewichtiger Grund nach Al-
ternativen zu suchen, und das
obwohl die Zufriedenheit mit
dem Kerngeschaft «Banking»
eigentlich stimmt. Diese Ver-
anderung der Perzeption von
Web-Business in geschéfts-
kritischen Kernfunktionen be-
dingt logischerweise eine
hohere Businessrelevanz und
daraus resultierende Budget-
erhdhungen. Das Web-Busi-
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ness ist erwachsen geworden,
die Projekte businesskritischer
und die Volumina grésser. Die
Konsequenzen gescheiterter
Projekte sind damit schwerwie-
gender als noch vor ein paar
Jahren. Um beiden Parteien
eine mdglichst hohe Projekt-
sicherheit zu gewé&hrleisten,
werden, wie in etablierten Ge-
schéftsfeldern schon lange Ub-
lich, alle relevanten Punkte in
Vertragswerke gegossen, mal
mehr - mal weniger standardi-
siert.

Inwieweit verédndert sich durch
diese vertraglichen Rahmen-
bedingungen die gemeinsame
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und partnerschaftliche Pro-
jektarbeit? Eine Tendenz zu
Standardisierung, Scoping
und Abgrenzung heisst in
der Regel auch ein Verlust
von Agilitat und Flexibilitat,
gerade in geschaftskritischen
und nicht substituierbaren
Projektinhalten.

Wie kann das Dilemma zwi-
schen notwendiger Projekt-
sicherheit und gewunschter

«Die Losung des

gesamten Dilemmas bei
Vertragshandlungen und

Schaffung beidseitiger
Sicherheit kénnte ein
Letter of Intent sein.»
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(mediengerechter) Flexibilitat
und Agilitat geldst werden?
In der Regel geschieht dies
durch gegenseitige An-
erkennung der jeweiligen
Kompetenzen und Vertrauen
in die Bestandigkeit. Die-
ses Vertrauen aber aufzu-
bauen, kostet bekanntlich
Zeit, welche meist
nicht  vorhanden
ist. Web-Projekte
werden erfahrungs-
gemass sehr kurz-
fristig geplant und
ad hoc umgesetzt.
Die Folge ist das
Fehlen eines Zeit-
puffers fur eine an-
gemessene  \Ver-
tragsverhandlung.
Die konkrete Situation, die
sich nach erfolgreichem An-
bieterentscheid  darstellt,
sieht wie folgt aus:

Das Projektteam beim Auf-
traggeber (Kunde) und der
Auftragnehmer (Dienstleis-
ter) sind sich Uber die Zu-
sammenarbeit sowie den
Projektumfang bereits ei-
nig, lediglich die juristische
Ausgestaltung und die an-
schliessende Freigabe des
Vertrages sind noch offen.

Da der Kunde unter erhebli-
chem Zeitdruck steht und der
Dienstleister bereits Ressour-
cen geplant und freigestellt
hat, herrscht Einigkeit Uber
die Aufnahme der Téatigkeit,
aber eine fertige Vertrags-
grundlage liegt nicht vor.
Durch welche Massnahmen
kann nach Offerte und An-
bieterentscheid wertvolle Zeit
gewonnen werden, bevor das
ausformulierte Vertragswerk
zur Verfigung steht und die
Unsicherheit Uber Definiti-
on der Leistungserbringung,
Zahlungs- und Abnahmemo-
dalitaten, Gewahrleistungs-
ansprlche, etc. behoben
werden? Zur Findung der
Ldsung muss man sich der
rechtlichen Situation bei Ver-
tragsverhandlungen bewusst
sein.

Rechtliche Situation bei
Vertragsverhandlungen

Vertragsverhandlungen  zwi-
schen verschiedenen Partei-
en begrinden nach einhelli-
ger Rechtsprechung zwar ein
Rechtsverhéltnis, aus dem
insbesondere die Pflicht zu ei-
nem Verhalten nach Treu und
Glauben abgeleitet werden
kann, aber Anspriiche bspw.
aufgrund von Blockierung der
Vertragsverhandlungen oder
aufgrund unbegrindetem Ab-
bruchs der Vertragsverhand-
lungen lassen sich schwer
durchsetzen.

Als Anspruchsgrundlage flr
eine Haftung im Zeitraum
der Vertragsverhandlungen
kommt eine Haftung aus Cul-
pa in Contrahendo (= c.i.c;
«Verschulden bei Vertrags-
schluss») in Betracht. C.i.c.
ist eine Haftung eigener Art,
die als Ergdnzung zum Ge-
setz entwickelt wurde, um
Pflichtverletzungen aufgrund
von erwecktem und ent-
tauschtem Vertrauen bei Ver-
tragsverhandlungen ahnden
zu koénnen. Diese Haftung
greift zum Beispiel in Fallen,
in denen eine Vertragspartei
von Anfang an zum Nicht-
kontrahieren  entschlossen
war und einen Abschluss-
willen vorgetduscht hat. An

diesem Beispiel wird deutlich,
dass die Haftung aus c.i.c.
erst eingreift, wenn das Ver-
halten des Vertragspartners
offensichtlich zum Schaden
des Gegenlbers fihrt. Im
Gegensatz dazu kénnen Blo-
ckierung oder Abbruch von
Vertragsverhandlungen auf
nicht beabsichtigten Grln-
den beruhen. Beispiel hierfur
kénnte ein Vertragspartner
sein, welcher noch nicht hun-
dertprozentig von dem bevor-
stehenden Vertragsschluss
Uberzeugt ist oder ein guns-
tigeres Angebot entdeckt hat.
Aufgrund des Grundsatzes
der Privatautonomie, wonach
die Parteien ihre Rechtsver-
héaltnisse nach eigenem Wil-
len bilden und gestalten koén-
nen, steht jedem potenziellen
Vertragspartner vor Vertrags-
schluss offen, sich gegen
den Vertrag zu entscheiden.
In einem solchen Fall kann
dem Vertragspartner keine
Absicht zur Verzégerung oder
zum Abbruch vorgeworfen
werden, ausgenommen es
Ubersteigt die Schwelle des
Zumutbaren und diese wird
in den seltensten Fallen auf-
grund des Uberragenden
Schutzes der Privatautono-
mie erreicht.

Wurde in der Situation eines
Verhandlungsabbruchs be-
reits mit der tatsachlichen Ar-
beit begonnen und bspw. im
Web-Business die technische
Spezifikation erstellt oder Im-
plementierungen begonnen,
bleibt die Frage offen, wie die
erbrachten Leistungen vergu-
tet werden kénnen.

Da es sich in der Regel um
zeitliche Aufwénde handelt,
konnen die geleisteten Stun-
den nicht «ungeschehen»
gemacht werden. Auf diese
Frage gibt das Bereiche-
rungsrecht Antwort. Nach
diesem im Obligationenrecht
festgelegten Rechtsanspruch
(Art. 62 ff. OR) kbnnen Leis-
tungen ohne Vertragsgrund-
lage zurlckgefordert werden.
Eine Zurlckforderung der
Leistung in natura ist gerade
in der IT-Branche nicht mog-
lich. Aus diesem Grund muss
Wertersatz geleistet werden,



der aber nicht dem Wert
entspricht, der nach Ver-
tragsschluss gefordert wer-
den kann, denn dieser Wert
enthalt Gewinnmargen, die
im Bereicherungsrecht nicht
beachtet werden dirfen. Ein
solches Ergebnis befriedigt in
den seltensten Féllen.

Die Loésung des gesamten Di-
lemmas bei Vertragsverhand-
lungen und Schaffung beid-
seitiger Sicherheit kdnnte ein
Letter of Intent («LOl») sein.

Der Letter of Intent («LOI»)
Definition

Der «LOl» stellt in seiner
Grundform eine reine Ab-
sichtserklarung dar. Die Er-
klarung erfolgt zumeist in
brieflicher Form und bittet
die vertragliche Gegenpartei
um Bestatigung oder Annah-
me dieser Absichtserklarung.
Mit dem «LOIl» wird die Be-
reitschaft gegeniber dem
potentiellen Vertragspartner
erklart, Uber den Abschluss
eines Vertrages ernsthaft zu
verhandeln, ohne sich bereits
zu verpflichten, den betreffen-
den Vertrag abzuschliessen.
In dieser Grundform entfaltet
der «LOIl» eine Vertrauens-
grundlage fUr den Zeitraum
der Vertragsverhandlungen.

Ausgestaltung des Letter
of Intent

Der «LOI» kann grundsétzlich
in zwei verschiedenen Arten
ausgestaltet werden. Entwe-
der wird er in seiner bereits
oben genannten Grundform
belassen oder er stellt eine
verbindliche Vorfeldverabre-
dung dar.

In seiner Ursprungsform be-
inhaltet der «LOl» nur die
Absichtserklarung zum Ver-
tragsschluss. Zusatzlich kann
diese Erkldrung Vereinbarun-
gen Uber den formellen Ablauf
der Vertragsverhandlungen
unter Aufzahlung und Koordi-
nierung der einzelnen, dabei
zu beachtenden Schritte und
eventuell den Stand der Ver-
handlung, also welche Punk-
te des zukuUnftigen Vertrages

bereits geregelt sind und wel-
che noch geregelt werden
mussen, enthalten. Ein guter
Schritt in Richtung Erh6hung
der Sicherheit bei Vertrags-
verhandlungen kann unter
dieser Variante auch sein,
dass eine Zeittafel fur die
bevorstehenden Vertragsver-
handlungen und deren einzel-
ne Punkte angelegt wird. Dies
hatte die Wirkung, dass sich
wenigstens moralisch gese-
hen der Verhandlungspartner
gezwungen sieht, sich an die
vereinbarten Zeitabschnitte zu
halten. Letztendlich fuhrt aber
keiner dieser aufgezahlten
Punkte zu einer gesteigerten
Bindungswirkung gegenUber
dem Vertragspartner.

Anders sieht es bei der zwei-
ten Variante des «LOIl» aus,
welche Regelungen Uber den
Ersatz von Aufwendungen
und Nachteilen enthélt sowie
eine mogliche Vertragsstrafe
festlegt, falls der Vertrag nicht
zustande kommt. Eine solche
Regelung ware insbesondere
dann wichtig, wenn bereits
im Stadium der Vertragsver-
handlungen auf Wunsch eines
potentiellen Vertragspartners
mit der Ausfihrung der Arbei-
ten begonnen wurde. Eben-
so koénnen Geheimhaltungs-
pflichten oder Pflichten, nicht
mit anderen Interessenten
gleichzeitig Verhandlungen
zu fUhren, vereinbart werden.
Eine solche Ausgestaltung hat
zur Folge, dass der «LOl» kei-
ne unverbindliche Absichts-
erklarung mehr darstellt,
sondern einen gewissen Ver-
pflichtungscharakter erhait.
Auf der anderen Seite hat die
Festlegung der zu verglten-
den Tagessatze fur Arbeiten
vor dem Vertragsschluss den
positiven Effekt, dass mit ei-
nem solchen verbindlichen
«LOl» die negativen Wirkun-
gen eines Verhandlungsab-
bruchs in finanzieller Hinsicht
eingeschrankt werden kon-
nen.

Nicht zu unterschéatzen ist
dennoch bei allen Uberle-
gungen zur Ausgestaltung
die verhandlungspsychologi-
sche Wirkung einer solchen
schriftlich niedergelegten Ver-
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einbarung. Eine zu umfang-
reiche schriftliche Fixierung
kénnte unter Umstanden in
einen umfassenden Vorver-
trag ausarten, und damit
die gewdlnschte Erleichte-
rung durch einen «LOl» ad
absurdum fuhren.Es ist bei
der Entscheidung fur einen
«LOIl» oder bei der Gestal-
tung eines solchen immer
das Ziel, «den Abschluss ei-
nes fUr beide Seiten akzep-
tablen Vertrages» im Auge zu
behalten. Aus strategischen
und psychologischen
Grinden sollte der
«LOI» immer knapp
gefasst werden und
wenig verpflich-
tende  Vereinba-
rungen enthalten,
ansonsten konnte
die «LOl»-Ausge-
staltung die eigent-
lichen Vertragsverhandlun-
gen zusatzlich verlangern. Es
ist deshalb empfehlenswert,
sich bei der Festlegung von
verbindlichen Punkten auf
wenige zu einigen, die eine
Mindestsicherheit  flir die
Vertragsverhandlung geben.
Dartber hinaus sollte es bei
einer unverbindlichen Fest-
stellung des Verhandlungs-
standes bleiben.

Alternativen zum Letter
of Intent

Der «LOl» ist sicherlich nicht
die einzige Moglichkeit,
das Risiko im Rahmen der
Vertragsverhandlungen  zu
beschranken. Durch den

«Aus strategischen und
psychologischen Griin-
den sollte der Letter

of Intent immer knapp
gefasst werden...»
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Grundsatz der Privatautonomie
gibt es eine Vielzahl von Ge-
staltungsmaoglichkeiten, um
die Unsicherheiten wahrend
der  Vertragsverhandlungen
zu vermindern bzw. zu besei-
tigen. Nennenswerte Alterna-
tiven wéren bspw. der Opti-
onsvertrag, die sogenannten
Punktationen, der Rahmen-
vertrag oder die Instruction to
Proceed. Von den moglichen
Gestaltungsmaoglichkeiten
werden aber im Folgenden
die Vorschusszahlung und
der Vorvertrag néher betrach-
tet, da sie uns im Vergleich
zum «LOl» am geeignetsten
erscheinen.

Gerade in finanzieller Hinsicht
stellt eine Vorschusszahlung
fur Arbeiten, die im Verhand-
lungsstadium  bereits  aus-
geflhrt werden, ein sicheres
Mittel dar, um einen drohen-
den finanziellen Verlust aufzu-
fangen. Der Nachteil an dieser
Alternative wird wohl eher die
Umsetzbarkeit sein. Gerade
der Dienstleister ist bei Ver-
tragsverhandlungen bemduht,
dem Kunden alle angebote-
nen Leistungen als Mehrwert
zu verkaufen und dabei nicht
als zu fordernd in Erscheinung
zu treten. Mit einem eventuell
beim Kunden aufkommen-
den Geflhl der Bereiche-
rung durch den Dienstleister
ist eine Vorschusszahlung
schlecht vereinbar und schei-
det somit als Alternative in der
Regel aus.

Eine andere Alternative zum
«LOl» ist der Vorvertrag, der
die Verpflichtung zum Ab-
schluss eines kunftigen Ver-
trages geméss Art. 22 OR
begrindet. Ein solcher Vorver-
trag kann beispielsweise ge-
schlossen werden, wenn der
Abschluss des Hauptvertra-
ges unter Bedingungen steht,
die von einer dritten Stelle ab-
hangen, wie zum Beispiel die
Konditionen einer Softwareli-
zenzvereinbarung mit einem
Drittanbieter. Im Gegensatz
zum «LOl» besteht mit Ab-
schluss eines Vorvertrages
ein gerichtlich durchsetzbarer
Anspruch auf Abschluss ei-
nes Vertrages. Der Vorvertrag
wirde sédmtliche Probleme so-

wohl aus rechtlicher als auch
aus finanzieller Sicht im Ver-
handlungszeitraum aufgrund
der eindeutigen rechtlichen
Grundlage beseitigen. Er ist
jedoch fur die hier angespro-
chenen Umstande im Web-
Business kaum geeignet. Wie
bereits bei der Ausgestaltung
des «LOl» angesprochen, wa-
re eine solche vertragliche
Bindung des Vertragspart-
ners im Vorfeld schéadlich. Der
Dienstleister will im Normalfall
den potentiellen Vertragspart-
ner nicht rechtlich an sich bin-
den, sondern im Sinne einer
langerfristigen Beziehung von
sich Uberzeugen und dem Ver-
tragspartner die Freiheit be-
lassen, sich fur ihn ganz oder
gar nicht zu entscheiden. Fer-
ner wirde der Abschluss ei-
nes solchen Vorvertrages die
Sicht auf den Hauptvertrag
verschleiern. Dies kénnte im
Extremfall dazu fuhren, dass
die Vertragsverhandlungen in
den Verhandlungen zum Vor-
vertrag bereits scheitern.

Es ist festzuhalten, dass es
Alternativen zum «LOl» gibt,
die jedoch im Interesse einer
guten und partnerschaftlichen
Kundenbeziehung nicht den
gleichen Erfolg versprechen.

Fazit

Die Schwierigkeiten, die sich
aus den speziellen Umstéan-
den bei Vertragsverhand-
lungen ergeben, stellen sich
zwar nicht nur bei einem Web-
Dienstleister, aber gerade
diese Branche muss sich den
Problemen aufgrund der ver-
anderten Wahrnehmung von
Web-Business in Hinsicht auf
Businessrelevanz, Budget-
grésse und Managementat-
tention bewusst werden und
geeignete Losungsszenarien
entwickeln.

Die geschilderte rechtliche
Ausgangssituation ist ebenso
haufig wie risikobelastet. Im
Umkehrschluss heisst dies,
dass sich die beteiligten Ver-
tragspartner nicht langer hin-
ter ihren offenen Fragen und
notwendigen Abklarungen ver-
stecken, sondern mit dem
notigen Selbstbewusstsein
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die eigenen Anspriche for-
mulieren sollten, die flr eine
schnelle und konstruktive
Zusammenarbeit notwendig
sind. In der Phase der bereits
aufzunehmenden Arbeit be-
antwortet der «LOl» unserer
Meinung nach alle Fragen
und bietet das geeignete L6-
sungsinstrument. Der «LOl»
beschréankt die Unsicher-
heiten im Stadium
der Vertragsver-
handlungen auf ein
Mindestmass, ohne
dabei die Entschei-
dungsfreineit  der
Verhandlungspart-
ner Uberméssig zu
beeintrachtigen.

Wie im konkreten
Einzelfall der «LOl»
ausgestaltet  wird
und welche zentralen Punk-
te geregelt werden mus-
sen, kann an dieser Stelle
aufgrund des gegebenen
Umfangs nicht explizit auf-
gezeigt werden. Jedoch
kénnte das nun vorhandene
Bewusstsein fur die konkre-
te Ldsungsmdglichkeit in
der beschriebenen Situation
schon bei der nachsten an-
stehenden  Vertragsverhand-
lung zu einer Entscheidung
zu Gunsten eines «LOl» fUh-
ren und das bestehende Di-
lemma in einen schnelleren
und positiven Projektstart
kehren. [ |

«Eine andere Alternative
zum Letter of Intent ist
der Vorvertrag, der die

Verpflichtung zum
Abschluss eines kinfti-
gen Vertrages begriindet.»

1-2009 mandat
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Gleichstellung von
Mann und Frau

Rechtliche Gleichstellung der Geschlechter im
Erwerbsleben: Ein Uberblick Uber das Gleichstellungs-
gesetz

Das Bundesgesetz (iber die Gleichstellung von Frau und  Adressaten

Mann.wnl die tatsachllfzhe Glelchstellun:q.von Frau .und Das Bundesgesetz (ber
Mann im Erwerbsleben fordern. Es konkretisiert den Gleich-  gje Gieichstellung von Frau
stellungsartikel der Bundesverfassung flir das Erwerbsle-  und Mann (GIG) gilt fir die
ben, enthélt Verfahrensbestimmungen, die es Einzelperso-  privatrechtlichen  Arbeits-
nen und Organisationen erleichtern, bei Diskriminierungen verhhalt?lsse |Taoh'ffOR|‘erqe
die Gerichte anzurufen und Prozesse zu fiihren, und stellt ?gcohtlic#ern aA(rebeic;ssgrtr:glt:
ein unentgeltliches Vermittlungsverfahren zur Verfiigung. nisse in Bund, Kantonen

und Gemeinden (Art. 2
GIG). Die Arbeitnehmenden
im 6ffentlichen und privaten
Bereich haben denselben
Schutz. Unterschiedlich
sind nur die Verfahren (vgl.
Art. 13 GIG). 1-2009 mandat
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Diskriminierungsverbot

Art. 3 GIG verbietet jegliche
Diskriminierung  aufgrund
des Geschlechts im Er-
werbsleben. Das Verbot er-
streckt sich auf das gesamte
Arbeitsverhéltnis (insbeson-
dere auf die Anstellung, Auf-
gabenzuteilung, Gestaltung

1-2009 mandat

der Arbeitsbedingungen, Ent-
|6hnung, Aus- und Weiter-
bildung, Beférderung und
Entlassung) und bezieht sich
auf direkte und indirekte Dis-
kriminierungen.

Eine direkte Diskriminierung
liegt vor, wenn Regelungen
ausdricklich nach dem Ge-
schlecht differenzieren oder
sich auf ein Kriterium stt-
zen, das nur von einem der
beiden Geschlechter erflllt
werden kann. Direkt diskri-
minierend ware beispielswei-
se, wenn eine Anwaltskanz-
lei die Assistenzfunktionen
ausschliesslich mit Frauen
besetzt oder wenn ein In-
haber eines Detailhandels-
geschaftes den Verkauferin-
nen weniger Lohn bezahlt
als den Verkaufern. Auch
stellt die AnknUpfung an die
Schwangerschaft immer eine
direkte Diskriminierung dar,
da dieses Merkmal nur Frau-
en erfullen kénnen. Die im
Rahmen eines Bewerbungs-
gespraches gestellte Fra-
ge nach einer bestehenden
Schwangerschaft ist deshalb
— von wenigen Ausnahmen
etwa bei Tanzerinnen oder
Models abgesehen — grund-
satzlich unzuléssig.

Eine — nicht sofort ersicht-
liche — indirekte Diskrimi-
nierung liegt vor, wenn eine
Regelung geschlechtsneutral
abgefasst ist, in ihren Wir-

kungen aber das eine Ge-
schlecht erheblich benach-
teiligt. Bei der indirekten Dis-
kriminierung geht es nicht um
den Vergleich zwischen zwei
Individuen, sondern um einen
Gruppenvergleich. Die Dis-
kriminierung wird durch die
tatsachlichen Auswirkungen
einer Massnahme auf Frauen
und Manner als Gruppe fest-
gestellt. In der Praxis treten
indirekte  Diskriminierungen
beispielsweise in folgenden
Konstellationen auf:
= Ungleicher  Lohn bei
gleichwertiger Arbeit, wie
etwa bei tieferer Ein-
stufung frauentypischer
Berufe (Kindergartnerin-
nen, Hauswirtschafts- und
Handarbeitslehrerinnen,
Krankenschwestern, Heb-
ammen) gegenUber Méan-
nerberufen (Polizisten)
ohne objektiven sachlichen
Grund.
= Ungleichbehandlung von
Teilzeitbeschaftigten, die
von der Aufnahme in die
betriebliche Pensionskas-
se ausgeschlossen sind,
ein hdheres Dienstalter fur
die gleichen Lohnstufen
aufweisen mussen, weni-
ger Stundenlohn erhalten
oder Uberstundenzuschla-
ge erst erhalten, wenn die
Arbeitszeit eines Vollzeit-
pensums Uberschritten wird.
= Entlassungen nach dem
Schema, wer zuletzt kam,
muss zuerst gehen, da
Frauen aufgrund ihrer un-
terbrochenen  Berufslauf-
bahn wegen Familien-
pflichten ungleich mehr
betroffen sind.
= Korpergrossenerfordernis-
se als Zugangsvorausset-
zungen bei Polizei, Feuer-
wehr,  Fluggesellschaften
etc., weil dadurch ungleich
mehr Frauen als Manner
zum vornherein ausge-
schlossen werden.
= Altersgrenzen als Zu-
gangsvoraussetzungen, weil
Frauen real wegen famili-
arer und beruflicher Dop-
pelbelastung oft langer
fur denselben beruflichen
Stand bendtigen.

Diskriminierung durch
sexuelle Belastigung

Das GIG hélt in einem se-
paraten Artikel explizit fest,
dass sexuelle Belastigung am
Arbeitsplatz eine Diskriminie-
rung und als solche unzulés-
sigist (Art. 4 GIG). Das Gesetz
verpflichtet Arbeitgebende
fur ein beldstigungsfreies Ar-
beitsklima zu sorgen, und es
verleiht den Arbeitnehmen-
den gegenUber den Arbeit-
gebenden daraus abgeleitete
Rechte. Den Arbeitgebenden
treffen aktive Schutzpflichten
in Form von Handlungspflich-
ten. Diese gehen in zwei Rich-
tungen: Schutz vor sexueller
Beléstigung (wie Bestimmung
einer Ansprechstelle, Aufkla-
rungsschriften, Androhung
von internen Sanktionen, Ge-
wissheit der Kennthisnahme
solcher Abwehrmassnahmen
durch die Arbeithnehmenden,
regelmassige Prufung der
Einhaltung) und, wenn die-
sen Schutzmassnahmen der
Erfolg versagt bleibt, Schutz
des Opfers vor weiteren
Nachteilen, was ein aktives
Einschreiten erfordert. Sank-
tioniert werden insbesondere
folgende Verhaltensweisen:
= Sexistischen Bemerkungen
Uber personliche Vorzige
und Schwachen.
= Obszbnes Reden (Witze,
Bemerkungen).
= Anstarren, Pfeifen, taxie-
rende Blicke.
= Gegen die Wirde von
Angehoérigen eines Ge-
schlechts verstossende
herabsetzende Verhaltens-
weisen ohne sexuellen Be-
zug, so die Beschimpfung
mit «Schlampe», und allge-
mein sexistische Sprlche,
peinliche Bemerkungen
und weitere Handlungs-
weisen, die dazu beitragen,
ein feindseliges Arbeitskli-
ma flr Angehdrige eines
Geschlechtes zu schaffen.
= UnerwUnschte Ann&herun-
gen (nahes Herankommen
beim Gesprach, uner-
wlnschte Einladung mit
eindeutiger Absicht, por-
nographische Bilder am
Arbeitsplatz, Aufforderun-



gen zu sexuellen Handlun-
gen).
= (Scheinbar zufallige) Kor-
perkontakte.
= Zudringliche Berthrungen.
Zurschaustellen der Ge-
schlechtsteile.
= Sexueller Missbrauch, Noti-
gung und Vergewaltigung.
Im Anwendungsbereich des
GIG geht es nicht darum, was
die sexuell belastigte Person
gegen die Taterschaft unter-
nehmen und von dieser ver-
langen kann (diesbezligliche
Bestimmungen finden sich im
Strafgesetzbuch und bezlg-
lich Schadenersatz oder Ge-
nugtuung im ZGB und OR),
sondern es wird geregelt, in-
wiefern die betroffene Person
den Arbeitgebenden daflr in
die Verantwortung nehmen
kann, dass sie am Arbeits-
platz nicht vor sexueller Be-
lastigung geschutzt war.

Rechtsanspriche

Das Gesetz enthalt eine viel-

faltige Palette von Rechtsan-

sprichen, die eine betroffene

Person je nach Art der Dis-

kriminierung gegenuber dem

Arbeitgebenden durchsetzen

kann.

Wer von einer Diskriminierung

betroffen ist, kann beantra-

gen (Art. 5 Abs. 1 GIG):

= dass eine drohende Diskri-
minierung verboten oder
unterlassen wird,
Beispiel: Der Arbeitgeben-
de macht eine mogliche
Beférderung von der Erfll-
lung bestimmter Aufgaben
und der Erfallung entspre-
chender Ziele abhangig,
weist aber der betroffenen
Arbeitnehmerin keine sol-
chen Aufgaben zu.

= dass eine bestehende Dis-
kriminierung beseitigt wird,
Beispiel: Eine Arbeitneh-
merin ist fortgesetzten
sexuellen Belastigungen
durch einen Vorgesetzen
ausgesetzt, ohne dass der
Arbeitgebende einschrei-
tet. Die Arbeitnehmerin
kann durch Klage verlan-
gen, dass der Arbeitge-
bende konkrete Massnah-
men, z.B. die Entlassung

des Belastigers, trifft.

" dass eine Diskriminierung

festgestellt wird, wenn
diese nicht mehr beseitigt
werden kann, sich aber
weiterhin  stérend  aus-
wirkt,
Beispiel: Der Arbeitge-
bende lasst lediglich die
méannlichen Mitarbeiten-
den an einer Weiterbildung
teilnehmen. Dies kann die
betroffene Arbeitnehmerin
aufgrund des ihr nun feh-
lenden Know-hows bei ih-
rer Arbeit benachteiligen.

= dass die Zahlung des ge-
schuldeten  diskriminie-
rungsfreien Lohnes ange-
ordnet wird, wobei auch
eine Nachzahlung fur den
noch nicht verjahrten Lohn
(Verjahrungsfrist finf Jahre,
Art. 128 Ziff. 3 OR) geltend
gemacht werden kann.

Besteht die Diskriminierung

in der Ablehnung der Anstel-

lung oder in der Kundigung
eines obligationenrechtlichen

Arbeitsvertrages, hat die be-

troffene  Person Anspruch

auf eine in Wirdigung aller

Umstadnde festzusetzende

Entschadigung. Liegt die

Diskriminierung in der Ableh-

nung der Anstellung, ist die

Entschadigung auf maximal

drei entgangene Monatsldh-

ne beschrankt. Im Falle der
diskriminierenden Kundigung
betragt die Maximalentscha-
digung sechs (tatsachliche)

Monatsléhne (Art. 5 Abs. 4

GIG).

Bei einer Diskriminierung

durch sexuelle Beldstigung

kann der betroffenen Person
eine Entschadigung zuge-
sprochen werden, wenn der

Arbeitgebende nicht beweist,

dass er Massnahmen getrof-

fen hat, die zur Verhinderung
sexueller Belastigungen nach
der Erfahrung notwendig
und angemessen sind und
die ihm billigerweise zuge-
mutet werden. Der Umstand
der sexuellen Belastigung
und das Fehlen angemesse-
ner Praventions- und Abhil-
femassnahmen begriinden
bereits eine Entschadigungs-
pflicht, wobei die Beweislast,
dass angemessene Mass-

lic. iur. Angela Hensch
Rechtsanwaéltin
St. Gallen

nahmen getroffen wurden,
beim Arbeitgebenden liegt.
Die Entschéadigung ist unter
WUrdigung aller Umstande
festzusetzen und wird auf der
Grundlage des schweizeri-
schen Durchschnittslohnes
errechnet (Art. 5 Abs. 3 GIG).
Die Obergrenze betragt sechs
Monatsléhne (Art. 5 Abs. 4
GIG).

Zu den Entschadigungen
kénnen Anspriiche auf Scha-
denersatz  (bspw. Ersatz
notwendiger Psychotherapie-
kosten nach sexueller Bel&sti-
gung) und Genugtuung sowie
weitergehende vertragliche
Anspriche hinzukommen
(Art. 5 Abs. 5 GIG).

Beweislasterleichterungen

Die Klagepartei muss bei al-
len Diskriminierungsformen,
ausgenommen bei diskrimi-
nierender Nicht-Anstellung
und bei sexueller Belastigung,
nicht streng beweisen, dass
eine Diskriminierung vorliegt,
sondern diese nur glaubhaft
machen konnen (Art. 6 GIG).
Die Anforderungen an die
Glaubhaftmachung sind von
den oberen Gerichten klarge-
stellt und einheitlich definiert
worden. Verlangt wird eine
gewisse Wahrscheinlichkeit
der Diskriminierung, die aber
auch geringer als 50 Prozent
sein kann. Kann der betrof-
fene Arbeitnehmende eine
Diskriminierung glaubhaft
machen, ist es am Arbeitge-
benden zu beweisen, dass
keine verbotene Diskriminie-
rung (beispielsweise kein ge-
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schlechtstypischer Lohnun-
terschied) vorliegt. Misslingt
dieser (Voll-)Beweis, tragt
der Arbeitgebende die Folgen
der Beweislosigkeit.

Prozessuale Erleichte-
rungen

Das Gesetz halt ausdriicklich
fest, dass keiner Partei der
Beizug einer Rechtsvertre-
tung oder die Durchfuhrung
des Prozesses im schriftli-
chen \Verfahren verweigert
werden kann (Art. 12 GIG).
Diskriminierungsprozesse
sind vor den kantonalen Ge-
richten grundsatzlich unab-
hangig vom Streitwert kos-
tenlos, das heisst es durfen
auch der unterliegenden
Partei keine Gerichtskosten
auferlegt werden, auch nicht
fUr gerichtlich angeordnete
Expertisen (Art. 11 Abs. 4,
Art. 12 Abs. 2 GIG, Art. 343
Abs. 3 OR, Art. 13 Abs. 5
GIG). Hingegen bezieht sich
diese Bestimmung nicht auf
die Anwaltskosten. Gemass
den kantonalen Prozess-
ordnungen hat in der Regel
die im Prozess unterliegende
Partei der obsiegenden Partei
eine vom Streitwert abhan-
gige Parteientschadigung zu
entrichten. Das GIG schreibt
den Gerichten vor, dass sie
den Sachverhalt — unabhan-
gig vom Streitwert —von Am-
tes wegen abklaren missen
(Art. 12 Abs. 2 GIG, Art. 343
Abs. 4 OR).

Spezieller Kindigungs-
schutz bei Rachekindi-
gungen

Ein spezieller Kundigungs-
schutz soll ermdglichen, dass
sich Arbeitnehmende auf das
GIG berufen kénnen, ohne
gleich von der Entlassung
bedroht zu sein. Nach Art.
10 Abs. 1 GIG ist eine Kundi-
gung des Arbeitsverhéltnisses
durch den Arbeitgebenden
anfechtbar, wenn sie ohne
begriindeten Anlass auf eine
innerbetriebliche Beschwer-
de Uber eine Diskriminierung
oder auf die Anrufung der

Schlichtungsstelle oder des
Gerichts durch den Arbeit-
nehmenden erfolgt. Anfecht-
barkeit der Kindigung be-
deutet nicht Nichtigkeit. Das
bedeutet, dass die Kindigung
vor Ablauf der Kindigungs-
frist beim Gericht angefoch-
ten werden muss, ansonsten
sie vollumfénglich wirksam
ist (Art. 10 Abs. 3 GIG). Der
Klndigungsschutz gilt fur die
Dauer des innerbetrieblichen
Beschwerdeverfahrens, ei-
nes Schlichtungs- oder Ge-
richtsverfahrens sowie sechs
Monate darlber hinaus (Art.
10 Abs. 2 GIG). Erscheint es
dem Gericht wahrscheinlich,
dass die Voraussetzungen flr
die Aufhebung der Kiindigung
erfillt sind, kann es die pro-
visorische Wiedereinstellung
des Arbeitnehmenden fur die
Dauer des Verfahrens an-
ordnen (Art. 10 Abs. 3 GIG).
Stellt sich jedoch die Fortfuh-
rung des Arbeitsverhéltnisses
fur den Arbeitnehmenden,
der einer Racheklindigung
ausgesetzt war, als proble-
matisch heraus (beispielswei-
se in besonders konfliktrei-
chen Situationen oder Féallen
von sexueller Belastigung),
hat er die Wahimdglichkeit,
auf die WeiterfUhrung des
Arbeitsverhéaltnisses zu ver-
zichten und stattdessen eine
Entschadigung von maximal
sechs Monatsléhnen zu ver-
langen (Art. 10 Abs. 4 GIG
i.V.m. Art. 336a OR).

Schlichtungsverfahren

Das GIG schreibt den Kanto-
nen vor, dass sie fur die Ver-
mittlung von Diskriminierungs-
streitigkeiten den Gerichten
vorgeschaltete Schlichtungs-
stellen einrichten mussen
(Art. 11 GIG). Diese sollen
versuchen, zwischen den
Parteien zu vermitteln und
eine einvernehmliche Re-
gelung herbeizufuhren. Die
Schlichtungsstellen haben
aber keine Entscheidkom-
petenz. Kann keine Einigung
erzielt werden, obliegt es
der Klagepartei zu entschei-
den, ob sie prozessieren will.
Kommt hingegen eine Eini-

gung zustande, ist die Streit-
sache endgultig erledigt. Das
GIG schreibt nur vor, dass
die Kantone Schlichtungsstel-
len einrichten mussen. Jeder
Kanton entscheidet in eige-
ner Kompetenz, ob er das
Schlichtungsverfahren als
obligatorisch oder fakultativ
erklart. Im Kanton St. Gallen
ist das Schlichtungsverfahren
fakultativ; in privatrechtlichen
Angelegenheiten zustandig
ist die Schlichtungsstelle far
Klagen nach dem Gleichstel-
lungsgesetz, Frau Rechtsan-
wéltin Regula Schmid, En-
gelgasse 2, Marktplatz, 9004

St. Gallen. [ ]

Gleichstellung ist Chefsache!
10 Tipps im Umgang mit dem
GIG

Damit den Arbeitgebenden die Umset-
zung des GIG problemlos gelingt, lohnt
es sich, folgende Tipps zu beachten:

Férdern Sie die Genderkompetenz
im Personalmanagement, damit
Diskriminierungen am Arbeitsplatz
keine Chance haben!

Sorgen Sie daflr, dass das GIG
nicht nur bei den Personalverant-
wortlichen, sondern auch bei den
Geschéftsleitungen und Direktionen
bekannt ist!

Sensibilisieren Sie die Mitarbeiten-
den aller Hierarchiestufen gezielt und
regelmassig auf verbotene direkte
oder indirekte Diskriminierungen!
Sorgen Sie daflr, dass Anstellungen,
Aufgabenzuteilungen, Gestaltung
der Arbeitsbedingungen, Aus- und
Weiterbildungen, Beforderungen
und Entlassungen diskriminierungs-
frei erfolgen!

Vermeiden Sie Lohndiskriminierun-
gen, indem Sie darauf achten, dass
die Salare gerecht verteilt sind!
Nehmen Sie lhre Flhrungsverant-
wortung flr Massnahmen gegen
sexuelle Belastigung ernst!

Die Existenz eines allen Mitarbeiten-
den bekannten Diskriminierungsreg-
lements ist unerlasslich!

Foérdern Sie ein von gegenseitigem
Respekt getragenes Arbeitsklimal!
Handeln Sie sofort, wenn sie mit
konkreten Diskriminierungsvorwur-
fen konfrontiert werden!

Machen Sie bekannt, was Diskrimi-
nierungen kosten (Prozesskosten,
Entschadigungen, Reputationsverlust)!
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Die Zelt
auft auch nach dem
Tod

Ein Todesfall bringt fiir die Hinterbliebenen nebst der Trauer und der Bewéltigung des Ver-
lustes eines Angehérigen auch eine Reihe organisatorischer und administrativer Aufgaben
mit sich, die keinen Aufschub dulden (s. dazu etwa den Ratgeber unter www.trauerfall.ch).
Daneben steht eine Reihe von Behérdengangen an, ohne Riicksicht auf Befindlichkeiten (s.
dazu etwa das Merkblatt des Amtsnotariates St. Gallen: www.amtsnotariate.sg.ch). Geht es
dann schliesslich um die Gretchenfrage, wer lGberhaupt was erben wird, sind weitere, re-
lativ kurz bemessene Fristen ernst zu nehmen, deren Missachtung verhangnisvolle Folgen
haben kann. Von diesen Fristen und den damit verbundenen Fallstricken soll nachstehend

die Rede sein.

1) Ein (fast) alltaglicher Fall
zur lllustration

Hans K. war gut beraten. Er
hatte bereits vor Jahren sei-
nen Nachlass sorgféaltig ge-
plant und testamentarisch
geregelt. Es war sein erklartes
Ziel, seine Ehefrau optimal zu
begiinstigen und im Ubrigen

seine beiden Tdchter gleich
gut zu behandeln. Leider war
es ihm in den letzten Jahren
nicht mehr so gut ergangen.
Nach dem plétzlichen Tod
seiner Frau zog er sich immer
mehr zurlGck und mied den
Kontakt zu seinen Tochtern.
Die Wirtschaftskrise hatte ei-
nen Grossteil seines Uppigen

Vermdgens zunichte gemacht
und die Altersresidenz in
St. Gallen, in welche er vor
drei Jahren eingezogen war,
kostete ihn viel Geld. Immer-
hin lernte er dort die zehn
Jahre jungere Anna F. kennen,
die ihn liebevoll umsorgte.
Nach dem Tod von Hans K.
fanden seine beiden Téchter
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mehr zuféllig ein Testament,
worin Hans K. die Anna F. als
Alleinerbin eingesetzt hatte.
Eine erste, finanzielle Ausle-
geordnung war ernlchternd:
Der Nachlass von Hans K.
reichte kaum aus, um die
Schulden zu bezahlen. Die
beiden Tdéchter vermuteten
allerdings erhebliche, «inoffi-
zielle» Vermbgenswerte, wo-
rauf zumindest AuszlUge von

einem Liechtensteiner Bank-
konto hindeuteten. Die Aus-
zlge belegten zudem, dass
Hans K. kurz vor seinem Tod
der Anna F. grosszlgige Zah-
lungen zugewendet hatte.

2) Gesetzliche «Deadlines»

Nach schweizerischem Recht
erwerben die Erben die Erb-
schaft als Ganzes mit dem
Tod des Erblassers kraft Ge-
setz (Art. 560 Abs. 1 ZGB),
wobei die Schulden des
Erblassers zu persdnlichen
Schulden der Erben werden
(Art. 560 Abs. 2 ZGB) und
der Erwerb auf den Zeitpunkt
des Todes zurickbezogen
wird (Art. 560 Abs. 3 ZGB).
Aus praktischer Sicht inter-
essieren dabei vor allem zwei
Fragen: Wer ist Erbe und was
ist die Erbschaft? Wie das
Ausgangsbeispiel illustriert,
lassen sich beide Fragen
bei Er6ffnung des Erbgangs
nicht ohne weiteres und vor
allem nicht abschliessend
beantworten, obwohl das
gesetzliche Konzept einer
nahtlosen Gesamtnachfol-
ge («Universalsukzession»)

geradezu nach eindeutigen 3) Einlieferungspflicht

Verhéltnissen schreit. Das
Erbrecht setzt deshalb kurze
Fristen, die dazu bestimmt
sind, fur klare Verhéltnisse zu
sorgen.

Fur die Bestimmung der erb-
berechtigten Personen st
primar von Bedeutung, ob
der Erblasser eine letztwillige
Verfigung hinterlassen hat.
Dies gilt selbst dann, wenn
der Erblasser nicht verfu-
gungsfahig war oder seine
Verfligungsfreiheit Uberschrit-
ten hat, indem er zum Bei-
spiel (wie in unserem Aus-
gangsfall) den Pflichtteil der
gesetzlichen Erben missach-
tet. Denn auch ein ungultiges
Testament kann Gultigkeit er-
langen, wenn es nicht recht-
zeitig angefochten wird. Auf-
grund dieser herausragenden
Bedeutung verlangt Art. 556
Abs. 1 ZGB, dass letztwillige
Verfligungen «unverweilt» der
Behdrde einzuliefern sind, und
zwar auch dann, wenn sie
als ungultig erachtet werden
(dazu nachstehend Ziffer 3).
Far die Erben ist nicht immer
klar, ob sie die Erbschaft an-
nehmen oder ausschlagen
sollen. Das Gesetz bietet hier
einen Ausweg, indem es den
Erben die Befugnis einrdumt,
ein sog. «bffentliches Inventar»
zu beantragen (Art. 580 ff.
ZGB). Das Begehren muss al-
lerdings binnen Monatsfrist
gestellt werden (dazu nach-
stehend Ziffer 4). Will ein Erbe
die Erbschaft ausschlagen,
so muss er die Ausschla-
gungsfrist von drei Monaten
beachten (Art. 567 Abs. 1
ZGB, s. dazu Ziffer 5) und fur
die wichtigsten erbrechtlichen
Klagen (z.B. Ungultigkeitskla-
ge oder Herabsetzungskla-
ge) gilt eine relative Frist von
einem Jahr (Ziffer 6 nach-
stehend). Beginn und damit
auch Ablauf der Frist hangen
von diversen Faktoren ab.
Der vorsichtige Praktiker wird
allerdings gut daran tun, hin-
sichtlich des Fristenlaufs auf
den erstmdéglichen Zeitpunkt
abzustellen, und das ist die
Eréffnung des Erbgangs, d.h.
in der Regel der Tod des Erb-
lassers.

In unserem Fall spielten die
beiden Tdchter mit dem Ge-
danken, das zweite Testa-
ment von Hans K., worin die-
ser die Anna F. als Alleinerbin
eingesetzt hatte, «einstweilen
beiseite zu legen». Art. 556
ZGB statuiert eine absolute
und bedingungslose Einliefe-
rungspflicht. Alle Schriftsti-
cke, deren Inhalt eine letzt-
willige Verfigung sein kénnte
(Testamente, Erbvertrage und
Vollmachten auf den Tod), sind
ohne weiteres, ausnahmslos
und sofort der Behbérde (im
Kanton St. Gallen dem &rt-
lich zustédndigen Amtsnotari-
at) einzureichen, sobald die
aufbewahrende Person vom
Tod des Erblassers erfahrt.
Eine Verletzung dieser Pflicht
kann Schadenersatzanspri-
che ausldsen (BGE 53 1l 210),
strafrechtliche Folgen haben
(Urkundenunterdriickung, Art.
254 StGB) und die Erbunwdir-
digkeit nach Art. 540 Abs. 1
Ziffer 4 ZGB nach sich ziehen.
Den beiden To6chtern war
deshalb dringend zu emp-
fehlen, das zweite Testament
sofort beim Amtsnotariat am
letzten Wohnsitz des Erblas-
sers einzureichen.

4) Offentliches Inventar

(1-Monats-Frist)

Das Erbrecht kennt diverse
Inventare, die unterschiedli-
chen Zwecken dienen: Das
Steuerinventar zur Feststel-
lung der Erbmasse fur die
Erbschaftssteuer (und zur Fest-
legung allfalliger Nachsteu-
ern), das Erbschafts- oder
Sicherungsinventar (Art. 553
ZGB) als zivilrechtliches Si-
cherungsmittel, wenn die
Erbfolge unklar ist oder ein-
zelne Erben besonderen
Schutz brauchen, sowie das
Offentliche Inventar, welches
dort zum Zug kommt, wo un-
klare Vermdgensverhaltnis-
se bestehen.

Die Ausschlagung fuhrt zum
Verlust der Erbenstellung. Mit
der Annahme Ubernehmen
die Erben auch die Schulden
des Erblassers (Art. 560 Abs.



2 ZGB) und haften dafur un- 5) Annahme oder Aus-

beschréankt und solidarisch
(Art. 603 Abs. 1 ZGB). Das
Offentliche Inventar bietet
hier eine Hilfe, indem es die
Erben Uber die Aktiven und
Passiven informiert und ih-
nen sodann ermdglicht, die
Erbschaft «unter éffentlichem
Inventar» anzunehmen (Art.
588 Abs. 1 ZGB), was grund-
satzlich zu einer Beschréan-
kung der Haftung fuhrt. Der
Erbe haftet dann grundsatz-
lich nur noch «nach Inventar»
(Art. 589 ZGB).

Von diesen Vorteilen profitie-
ren die Erben allerdings nur,
wenn sie die Antragsfrist nicht
verpassen. Die gesetzliche
Monatsfrist setzt mit dem
Kenntnis des Todes bzw. des
Erbfalls ein, bei eingesetzten
Erben mit der Eréffnung der
letztwilligen Verfiigung. Die
Antragsfrist kann nicht er-
streckt werden. Die Frist ist
gewahrt, wenn der Antrag am
letzten Tag der Frist (mtndlich
oder schriftlich) beim zustan-
digen Amtsnotariat eingeht
oder zu Handen der schwei-
zerischen Post Ubergeben
wird. Wird der Antrag von
einem Erben gestellt, so gilt
er auch fur die Ubrigen Erben
(Art. 580 Abs. 3).

Das offentliche Inventar ist
allerdings kein Instrument,
das routinegeméass einge-
setzt werden sollte. Erstens
sind mit dem o&ffentlichen In-
ventar ein Rechnungsruf im
Amtsblatt und damit eine u.U.
unerwinschte Publizitat ver-
bunden. Zweitens ist die In-
ventarisation nicht kostenlos.
Das Amtsnotariat verlangt in
der Regel vom Antragsteller
einen Kostenvorschuss von
Fr. 3'000.- bis Fr. 5‘000.-. Die
Kosten werden vom Nach-
lass getragen; ist der Nach-
lass allerdings Uberschuldet,
verbleiben die Kosten beim
Antragsteller. Es ist daher
nicht sinnvoll, bei einer klaren
Uberschuldungssituation ein
Offentliches Inventar zu ver-
langen.

schlagung der Erbschaft
(3-Monats-Frist)

Die Erben haben die Befug-
nis, die Erbschaft auszu-
schlagen (Art. 566 Abs. 1
ZGB). Die Frist zur Ausschla-
gung betragt drei Monate
und beginnt fur die gesetzli-
chen Erben, soweit sie nicht
nachweisbar erst spater vom
Erbfall Kenntnis erhalten ha-
ben, mit dem Zeitpunkt, da
ihnen der Tod des Erblassers
bekannt geworden ist. Fur die
eingesetzten Erben beginnt
die Frist mit der Testaments-
eroffnung (Art. 567 ZGB). Die
Ausschlagung ist von den Er-
ben beim zustandigen Amts-
notariat vorbehalts- und be-
dingungslos zu erklaren (Art.
570 ZGB). Ein entsprechen-
des Formular kann unter der
Website der Amtsnotariate
herunter geladen werden.
Anders als die einmonatige
Antragsfrist fUr das 6ffentliche
Inventar kann das Amtsnota-
riat den Erben «aus wichtigen
Gridnden» eine Fristverlan-
gerung gewdahren oder eine
neue Frist ansetzen. Eine
solche Fristerstreckung wird
in der Praxis gewahrt, wegen
Abwesenheit oder Krankheit
eines Erben, bei verwickelten
Verhéltnissen oder komple-
xen Rechtslagen, hangigen
Prozessen und regelmassig
auch, wenn vormundschaftli-
che Behorden beteiligt sind.
Die Frist zur Ausschlagung
verlangert sich von Gesetzes
wegen bei der Aufnahme ei-
nes Sicherungsinventars (Art.
568 ZGB) und faktisch bei der
Aufnahme eines o&ffentlichen
Inventars, wobei sich die Er-
ben beim o6ffentlichen Inven-
tar binnen Monatsfrist nach
Abschluss des Inventars er-
klaren miUssen (Art. 587 Abs.
1 ZGB).

Erklart der Erbe die Aus-
schlagung nicht fristgerecht,
so hat er die Erbschaft vor-
behaltlos angenommen (Art.
571 Abs. 1 ZGB). Nur wenn
die Zahlungsunfahigkeit, d.h.
Uberschuldung des Erblas-
sers im Zeitpunkt seines To-
des, amtlich festgestellt (z. B.

Dr.iur. HSG Roberto Fornito
Fachanwalt SAV Erbrecht
Staad

durch Verlustscheine) oder
offenkundig (z. B. durch eine
Vielzahl von Betreibungen)
ist, wird von Gesetzes wegen
die Ausschlagung vermutet.
Will der betreffende Erbe
die Uberschuldete Erbschaft
gleichwohl antreten, so muss
er die Annahme erklaren,
wobei das Gesetz hier keine
besondere Frist setzt. Im Fal-
le eines O&ffentlichen Inven-
tars wird vermutet, dass die
Erbschaft unter offentlichem
Inventar angenommen wird,
falls der Erbe keine Erklarung
abgibt (Art. 588 Abs. 2 ZGB).
Aufgrund dieser Vielzahl ge-
setzlicher Vermutungen emp-
fiehlt es sich, in jedem Falle
eine ausdruckliche Erklarung
abzugeben, um Unklarheiten
zu vermeiden.

Zu beachten ist schliesslich,
dass das Ausschlagungs-
recht verwirkt werden kann,
wenn sich der Erbe in die
Erbschaft «einmischt» oder
sich Erbschaftssachen an-
eignet oder verheimlicht (Art.
571 Abs. 2 ZGB). Der vor-
laufige Erbe hat sich auf die
blosse Verwaltung und Fort-
fihrung der Geschafte zu
beschranken. Bereits die Er-
wirkung der Erbenbeschei-
nigung (s. BGE 133 Ill 1) oder
die Bezahlung falliger Erb-
schaftsschulden (OGer TG,
RBOG 2004, Nr. 13) kann
eine Einmischung darstellen
und zum Verlust der Aus-
schlagungsbefugnis fuhren.
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6) Erbrechtliche Klagen

(1-Jahres-Frist)

In unserem Ausgangsfall
wollten sich die beiden Téch-
ter nicht damit abfinden, dass
ihr Vater sie im zweiten Testa-
ment Ubergangen hatte. Fur
sie war klar, dass sich Anna
F. die Erbschaft erschlichen
hatte. lhr Vater, so meinten
sie, sei offensichtlich nicht
mehr bei Verstand gewesen,
als er das zweite Testament
verfasste.

Die Anfechtung einer Ver-
figung von Todes wegen
(Testament oder Erbvertrag)
erfolgt mit der Ungultigkeits-
klage (Art. 519 ff. ZGB) und/
oder mit der Herabsetzungs-
klage (Art. 522 ff. ZGB). An-
fechtungsgrinde sind etwa
Verfugungsunfahigkeit, Wil-
lensmangel, Rechts- oder
Sittenwidrigkeit, Formmangel
oder (bei der Herabsetzungs-
klage) eine Pflichtteilsverlet-
zung. Die Ungultigkeitsklage
«verjghrt> mit Ablauf eines
Jahres, von dem Zeitpunkt
an gerechnet, da der Klager
von der Verfiugung und dem
Ungultigkeitsgrund  Kenntnis
erhalten hat und in jedem Fal-
le mit Ablauf von zehn Jah-
ren vom Tage der Erdffnung
der Verflugung an gerechnet
(Art. 521 ZGB). Fur die He-
rabsetzungsklage und die
sog. «Erbschaftsklage» (Kla-
ge zwecks Herausgabe von
Erbschaftsaktiven gegenlber
Dritten) gelten gleich lange
bzw. kurze Fristen (Art. 533
und Art. 600 ZGB).

Bei der relativen, einjhrigen
Frist handelt es sich entge-
gen dem Gesetzeswortlaut
nicht etwa um eine Verjah-
rungsfrist, sondern um eine
Verwirkungsfrist, d.h. die
Frist kann nicht (z.B. durch
Betreibung) unterbrochen
werden. Ob die Frist ein-
gehalten ist, bestimmt sich
nach dem bundesrechtlichen
Begriff der Klageanhebung.
Fir die Fristwahrung genigt
die Einleitung der Vermitt-
lung nur dann, wenn der Kla-
ger den Streit danach innert
Frist vor das Gericht bringt.
Ein weiterer Fallstrick besteht

darin, dass fUr den Lauf der
einjahrigen  Verwirkungsfrist
die  Testamentser6ffnung
grundsatzlich keine Rolle
spielt. In unserem Fall durf-
ten die beiden Téchter also
nicht etwa auf die Eréffnung
des zweiten Testaments ab-
stellen, die Jahresfrist begann
vielmehr bereits mit Kenntnis
dessen Inhalts zu laufen. Nur
wenn sich die Erbschaft im
Besitz der gesetzlichen Er-
ben befindet, sind diese nicht
darauf angewiesen, selbst ei-
nen Prozess anzuheben. Die
Ungultigkeit einer Verflgung
oder der Herabsetzungsan-
spruch kann hier «einrede-
weise» jederzeit geltend ge-
macht werden (Art. 521 Abs.
3 ZGB und Art. 533 Abs.3
ZGB), solange die Erbteilung
noch nicht erfolgt ist (BGE 86
Il 451).

Weitere Fristen

Das Erbrecht enthalt noch
weitere, kurz bemessene
Fristen, deren Missachtung
rechtlich oder zumindest fak-
tisch eine Erschwerung der
Rechtsverfolgung oder gar
einen Rechtsverlust zur Folge
haben kann. In unserem Fall
hatte die als Alleinerbin einge-
setzte Anna F. durch Annah-
meerklarung gegenuber dem
Amtsnotariat einen Monat
nach Testamentser6ffnung
eine Erbbescheinigung (Art.
559 ZGB) verlangen kénnen.
Die Erbbescheinigung ist ein
Dokument, welches die dar-
in aufgefUhrten Personen als
alleinige Erben des betreffen-
den Erblassers ausweist. Um
dies zu verhindern, hatten die
beiden Tochter des Hans K.
vorsichtshalber Einspra-
che gegen die Ausstellung
der Erbbescheinigung beim
Amtsnotariat erheben mus-
sen. Eine solche Einsprache
ist moglich, solange der Aus-
weis noch nicht ausgestellt
worden ist.

Von praktischer Relevanz
sindzudem die Glaubigerfris-
ten. Verlustscheine verjahren
20 Jahre nach deren Ausstel-
lung, gegenlber den Erben
des Schuldners aber bereits

ein Jahr nach Erdffnung des
Erbgangs (Art. 149a SchKG).
Mit der Aufnahme des 6ffent-
lichen Inventars verbinden die
Behorden einen Rechnungs-
ruf. Glaubiger und Schuldner
des Erblassers werden aufge-
fordert binnen einer bestimm-
ten Frist, ihre Forderungen
und Schulden anzumelden.
Die Frist betragt zumindest
einen Monat (Art. 582 ZGB).
Wer als Glaubiger diese Frist
verpasst, riskiert, dass er sei-
ne Forderung nicht mehr gel-
tend machen kann (Art. 590
ZGB). Die Konkursverwaltung
eines Erben oder dessen
Glaubiger kénnen unter be-
stimmten Voraussetzungen
die Herabsetzung verlangen,
falls «ihr» Erbe nicht von sich
aus gegen die Verletzung
seines Pflichtteils oder die
Enterbung vorgeht (Art. 524
ZGB). Auch hier gilt die re-
lativ kurze Jahresfrist nach
Art. 533 ZGB.

Fazit

Far den Anwalt gehdren Fris-
ten und Termine zum Alltag
wie auch die Erkenntnis, dass
seine Klienten ihn nur selten
zu frih um Rat angehen. Dies
gilt namentlich fur die erb-
rechtliche Beratung und erst
recht im Falle erbrechtlicher
Streitigkeiten. Nicht selten
muss man einem Klienten
erklaren, dass er zwar schon
recht habe, die Zeit jedoch
bereits abgelaufen sei. Die
an einer Erbschaft beteiligten
Personen sollten sich deshalb
vorsorglich an die 1-3-1 Re-
gel halten: Einmonatige Frist
fur den Antrag betreffend 6f-
fentliches Inventar, dreimona-
tige Frist fUr die Ausschlagung
und einjahrige Frist fur die
erbrechtlichen Klagen, jeweils
ab Todesdatum berechnet.
Wer diese Faustregel beach-
tet, wird auch im Dickicht der
erbrechtlichen Fristen auf der
sicheren Seite liegen. [ |
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«ALLES WAS RECHT IST»

® Rechtsanwalt zum etwas ver-
wirrten Klienten: «Reden die Stim-
men, die Sie héren, auch manchmal
Uber das Honorar, das Sie mir noch
schulden?»

= Erkenntnis eines Scheidungsrich-
ters: Wurde man zuerst die zwei-
te Frau heiraten, gébe es weniger
Scheidungen.

Aus dem Bundesgericht

Auch GPS-Radarwarn-
gerate sind illegal

Das Bundesgericht féhrt bei Ra-
darwarngeraten eine strikte Li-
nie. Strafbar machen sich auch
Benutzer des Gerats «Amigo»,
das Radarwellen zwar nicht er-
kennen kann, aber mittels GPS
und gespeicherter Daten uber
bekannte Radarstandorte infor-
miert.

Mit ihrem Entscheid haben die
Richter die Beschwerde eines Au-
tolenkers abgewiesen, der von der
Aargauer Justiz mit 300 Franken ge-
bUsst worden war, weil er in seinem
Fahrzeug das Gerat «<Amigo» mitge-
fUhrt hatte. Zudem wurde die Einzie-
hung und Vernichtung des Apparats
verflugt.

Vor Bundesgericht hatte der Mann
einen Freispruch verlangt und ar-
gumentiert, dass der «Amigo» gar
kein Radarwarngerat im Sinne des
Gesetzes sei. Mit dem «Amigo» sei
es nicht moglich, neue oder mobile
Radaranlagen zu entdecken, da es
keine elektromagnetischen Wellen
registrieren kdnne. Vielmehr stelle
der Apparat mittels GPS den Stand-
ort des Wagens fest, verbinde dies

= Es gibt Autofahrer, die das Vor-
fahren so lange nicht lassen, bis sie
ihnren Vorfahren nachfahren.

= Fragt der Richter den Arzt: «Herr
Doktor, Sie sind angeklagt wegen
Anstiftung zur Korperverletzung.
Wissen Sie, weshalb?» Antwortet
der Arzt: «Ja, ich habe eine Vermu-
tung: ich habe Frau Huber geraten,
ihren Schlafwandel damit einzudéam-
men, dass sie vor dem Bett Reiss-
nagel auf den Boden streut...!»

mit gespeicherten Informationen
Uber bekannte Anlagen und infor-
miere den Fahrer entsprechend.
Das Bundesgericht halt ihm entge-
gen, dass der Gesetzgeber Gerate
jeglicher Art verbieten wollte, mit
denen Polizeikontrollen verhindert
werden kénnen.

Auf die Funktionsweise kdnne es
dabei nicht ankommen. Entschei-
dend sei, dass es den Fahrer da-
vor warne, bei einer Tempouber-
schreitung ertappt und bestraft zu
werden. Auch das «Amigo»-Geréat
ermodgliche insofern Uberhdhte Ge-
schwindigkeit, ohne dass der Lenker
Konsequenzen beflrchten musste.
Dass Standorte von Tempomessun-
gen offentlich bekannt sein kdnnten,
andere daran nichts. Ebensowenig
wie der Einwand des Beschwerde-
fUhrers, dass dann auch Strassen-
karten mit eingezeichneten Radar-
standorten oder Radiosendungen
mit Radarwarnungen verboten wer-
den mussten. [ |

Urteil 6B.352/2008 vom 3.12.2008

= Aufstohnend schlagt der Ehe-
mann die Hand vor die Stirn: «<Um
Gottes Willen, die Scheidung kostet
mich ja mehr als die Hochzeit.» Der
Anwalt lachelnd: «Sie haben aber
viel langer Freude daran.»

= |m Altersheim: «Ich bin mit mei-
nem neuen Horgerat sehr zufrieden.
Mein Anwalt musste mir seit dessen
Erwerb schon finf Mal mein Testa-
ment anpassen.»

Allfallige Schreib- und sonstige Fehler wurden
den «Vorlagen» entnommen.



