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Honorarbegutachtung

Die anwaltliche Dienstleistung kostet
Geld. Wie viel Geld?

So viel wie abgemacht, lautet die ver-
kurzte Antwort. Klient und Anwalt kdn-
nen den Preis der anwaltlichen Dienst-
leistung na&mlich grundsatzlich frei
vereinbaren. Das geschieht regelmas-
sig als Honorar nach Zeitaufwand,
manchmal auch als Pauschale, und ist
eventuell mit einem Zuschlag bei Erfolg
verbunden. Ein Vorbehalt ist flr die
Rechtsvertretung vor st. gallischen Ge-
richten anzubringen. Dort gilt die staat-
liche Honorarordnung, sofern Klient
und Anwalt nicht ausdricklich etwas
anderes abmachen.

Der Anwalt hat seinen Klienten perio-
disch oder auf Verlangen Uber die H6he
des geschuldeten Honorars zu infor-
mieren, sodass die Kosten jeweils be-
kannt oder zumindest absehbar sind.
Im Einzelfall lassen sich Differenzen
aber nicht ausschliessen. Was kann in
diesem Fall unternommen werden?

Wer im direkten Gesprach nicht weiter-
kommt und nicht einen Gerichtsent-
scheid anstrebt, hat im Bereich der
staatlichen Honorarordnung die Mog-
lichkeit, das Anwaltshonorar durch den
Prasidenten der Anwaltskammer (ein
Mitglied des Kantonsgerichts) Uberpri-
fen zu lassen. Seine Prifung ist nicht
umfassend und das Ergebnis stellt nur
eine unverbindliche Empfehlung dar,
trotzdem wird sie den Streit in der Re-
gel schlichten.

Far Anwaltsrechnungen, die nicht der
staatlichen Hor]orarordnung unterlie-
gen, kann eine Uberprifung durch den
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Honorargutachter des St. Gallischen
Anwaltsverbandes erfolgen. Die Prifung
setzt einzig voraus, dass der Anwalt
Mitglied des Verbandes ist. Sie befasst
sich mit der Frage, ob die Rechnung an-
gemessen ist, beinhaltet aber keine
umfassende Prifung des Mandats.
Wesentlich ist vorab die Abmachung
der Parteien. Weitere Kriterien sind die
Schwierigkeit und Bedeutung der Ange-
legenheit, die Interessenlage des Klien-
ten, die Berufserfahrung des Anwalts
und das Resultat der Bemuhungen.

Soweit sich die Meinungsverschieden-
heiten der Parteien nicht bereits im Rah-
men der Prifung klaren lassen, erstattet
der Honorargutachter den Parteien
schriftlich Bericht Uber seine Feststel-
lungen und unterbreitet ihnen einen Er-
ledigungsvorschlag. Die Annahme des
Vorschlags ist freiwillig. Wird er von den
Parteien abgelehnt, dann steht ihnen
der Rechtsweg weiterhin offen.

Die Honorarbegutachtung des St. Galli-
schen Anwaltsverbandes besteht seit
vielen Jahren. Sie hat sich bewéhrt. Im
Mai dieses Jahres hat der Anwaltsver-
band im Rahmen einer Statutenrevision
daher beschlossen, sie auch in Zukunft
anzubieten. [ ]



Neu:
St.Galler Schiedsordnung SGSO

Das attraktive Streiterledigungsverfahren mit Qualitat

Seit wenigen Wochen steht mit der SGSO ein neues Schieds-
verfahren zur Verfligung. Es erlaubt interessierten Parteien, in
einem raschen, allen rechtsstaatlichen Anspriichen genligen-
den Verfahren zu angemessenen Kosten zu einem Urteil zu
kommen. Seine besondere Attraktivitat liegt in den Mdglichkei-
ten der Parteien, das Verfahren mitzugestalten einerseits, der
einmalig konsequenten Qualitatsausrichtung andererseits.

Anders als die anderen

Im Gegensatz zu anderen Lan-
desgegenden verfugt die Ost-
schweiz bisher nicht Uber ein
institutionalisiertes Schiedsge-
richt. Diese Llcke wird, auf In-
itiative des St. Gallischen An-
waltsverbandes, nun geflllt,
und dies auf eine Art, die
verschiedene Besonderheiten
aufweist, mit dem Ziel, den

rechtsuchenden Parteien ech-
te Vorteile zu offerieren. Der
vorliegende Beitrag will die At-
traktivitdt des SGSO-Verfah-
rens aufzeigen.

Bewahrte Basis

Recht zu sprechen ist eine an-
spruchsvolle Aufgabe. Sie be-
darf einer verlasslichen Basis.
Die préazis formulierte Schieds-

Warum ein Schiedsverfah-
ren?

Wir haben in der Schweiz die
Chance, eine verlassliche staat-
liche Gerichtsbarkeit zu haben.
Folgende Vorteile kdnnen die
Parteien aber veranlassen, ein
Schiedsverfahren vorzuziehen:
Vertraulichkeit, keine prajudiziel-
le Wirkung des Urteils, «Nahe»
der Schiedsrichter zum Sach-
verhalt und zu den Parteien bei
Wahrung der Unabhéngigkeit,
Fremdsprachigkeit des Sachver-
halts oder der Parteien, erhdhte
Chance der vergleichsweisen
Erledigung, kurzere Verfahrens-
dauer (kein ordentliches Rechts-
mittel), dadurch weniger Auf-
wand der Parteien, Kosten nur
einer Instanz.

THEMA

2-2009 mandat



1 THEMA

ordnung, die Anwendbarkeit
der gesetzlichen Bestimmun-
gen Uber das Verfahren vor
dem Handelsgericht des Kan-
tons St.Gallen und die hohe
Transparenz der Verfahren
und Prozesse schaffen die
Voraussetzungen flr das Ver-
trauen der Parteien, sich der
SGSO-Streiterledigung anzu-
vertrauen.
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Auserlesene
Schiedsrichter

Bei Verfahren vor staatlichen
Gerichten haben die Parteien
keine Moglichkeit, auf die Zu-
sammensetzung des Gerichts
Einfluss zu nehmen. In bishe-
rigen Schiedsordnungen kann
eine Partei in der Regel nur
den «eigenen» Schiedsrichter
frei bestimmen, hat aber kei-
nerlei Einfluss auf die Benen-
nung des zweiten Schieds-
richters und des Obmanns.
Entsprechend frustrierend
konnten die Erfahrungen wer-
den. Die SGSO geht diese
Frage konsequent an: Sie
|&sst nur den Beizug von Per-
sonen als Schiedsrichter zu,
die auf der SGSO-Schieds-
richterliste stehen, und auf
diese Liste kommt nur (und
bleibt nur darauf), wer die
Board-Qualitatskontrolle po-
sitiv besteht. Zurzeit stehen
den Parteien bereits ca. 40
kompetente Schiedsrichter
zur Verflgung, transparent im
Internet, qualitatsdurchleuch-
tet mit Angabe ihrer fachli-
chen Schwerpunkte. So
stellt die SGSO sicher, dass

die Schiedsrichter-Benennung
keine Flops produziert.

Attraktive
Verfahrensoptionen

Die Parteien und vor allem de-
ren prozesserfahrene Anwalte
konnen in der Regel sehr gut
beurteilen, welches Verfahren
einer Streitsache entspricht.
Die SGSO gibt ihnen nun die
Chance, auf das Verfahren di-
rekt Einfluss zu nehmen, um
Kosten zu sparen, eine Ver-
fahrensbeschleunigung zu er-
reichen oder Weiterungen
auszuschliessen. Folgende
Verfahrensoptionen durften
besonders attraktiv sein und
im Interesse beider Parteien
oft die notwendige Zustim-
mung beider Parteien finden:

- Nur einfacher Schriftenwech-
sel

- Mit Einigungsverhandlung

- Ohne mundliche Verhandlung

- Zweistufiges Verfahren (siehe
Kastchen)

- Beschrénkte Zulassung von
Beweismitteln

- Nur Akten als Beweismittel

- Verzicht auf Ubersetzung
fremdsprachiger Akten

- Verhandlungssprache englisch

Das zweistufige Verfahren

(SGSO Art. 18) erhoht den Druck
auf die Parteien, nach dem ersten
Schriftenwechsel und einer obliga-
torischen Einigungsverhandlung, an
welcher Vergleichsangebote vorge-
legt werden missen, das Prozessri-
siko objektiv zu beurteilen und ei-
nem fairen Vergleich zuzustimmen.
Damit wird eine der kostenglns-
tigsten  Streiterledigungen  unter-
stitzt. Denn ohne Vergleich wird
das vorerst durch einen Einzel-
schiedsrichter geflhrte Verfahren in
der zweiten Stufe durch ein Dreier-
Schiedsgericht fortgesetzt und die
Kostenregelung des Schieds-
spruchs orientiert sich nicht an den
Rechtsbegehren, sondern an der
Abweichung vom Vergleichsange-
bot.

Dreifache
Qualitatssicherung

In der Wirtschaft ist schon lan-
ge erkannt, dass die Beherr-
schung der Leistungsprozes-
se, die Prozesskontrolle und
-korrektur sowie die Arbeit der
am Prozess Beteiligten fir die
Qualitat entscheidend ist. Die
SGSO setzt diese Erkenntnis
erstmals konsequent im Pro-
zess der Rechtsprechung um.
Das Board tragt die Verant-
wortung fur ein eigentliches
Qualitatssicherungs-System
(siehe grafische Darstellung),
das dreifache Qualitat ver-
langt: Bei den Schiedsrichtern,
beim Verfahren und beim
Board. Dieses System produ-
ziert kontrollierbare Informati-
onen, die Verbesserungs-
massnahmen  ermdglichen
(z.B. durch die Streichung ei-
nes Schiedsrichters von der
Schiedsrichterliste). Vor allem
aber nimmt es die Schieds-
richter in die Verantwortung,
die Ziele der SGSO konse-
quent anzustreben. Jeder
Schiedsrichter weiss, dass die
Parteien nach Verfahrensende
Uber einen Fragebogen zu
Handen des Board ihre Beur-
teilung abgeben.

Checklisten, Textvorlagen,
Arbeitsanweisungen,
Standardablaufe etc.

Besser als Kontrolle und Kor-
rektur ist aber die Erreichung
der Qualitadtsanforderungen
auf Anhieb. Deshalb stellt die
SGSO vor allem den Schieds-
richtern eine Vielzahl von Ins-
trumenten und Hilfsmitteln zur
Verflgung, die ihnen die Arbeit
erleichtern, die Arbeit so be-
schleunigen und gleichzeitig
flr eine gewisse Einheitlichkeit
der Prozesse sorgen. Der SG-
SO-Schiedsrichter wird somit
zum Vorteil der Parteien wirk-
sam unterstUtzt und die hohe
Transparenz des Systems wird
es den Parteien und Parteiver-
tretern erlauben, festzustellen,
ob «ihr» Schiedsgericht all die-
se Vorteile effizient nttzt.



Und jetzt? Nutzen!

Die SGSO steht zur Verflgung,
die Schiedsrichterliste ist kom-
petent besetzt und wird weiter
ausgebaut, das Sekretariat
und das Board warten auf Ar-
beit, das System will leisten
und sich bewahren. Dazu
braucht es Streitfalle, die nach
der St. Galler Schiedsordnung
SGSO behandelt und beurteilt
werden.

Der Weg ist einfach: Je haufi-
ger in vertraglichen Schieds-
klauseln oder in ad hoc-
Schiedsvertragen (Vorlagen
unter www.sgso.ch) die SGSO
anwendbar erklart wird, desto
rascher kann sich die neue
Schiedsordnung entfalten und
bewahren. Anwélte, Unter-
nehmungsjuristen, Treuhan-
der, Rechtsberater, Versiche-
rungen, Banken, Unternehmer
und Privatpersonen sind des-
halb eingeladen, die neue
St. Galler Schiedsordnung und
die Vorteile dieser Streiterledi-
gung zu nutzen. u

Alles weitere wie Board-
Zusammensetzung, Schieds-
richterliste mit Angabe der
bevorzugten Rechtsgebiete
fur jeden Schiedsrichter,
Schiedsordnung, Schiedstarif,
etwa 30 Dokumente zur
Schiedsordnung (Textvorlagen,
Verfahrensanleitungen, Check-
lists, Fragebogen), Quali-
tatssicherungssystem unter:
www.sgso.ch
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Das System im Uberblick

" Board

= Warantwortung
= Aufgaben und Kompatenzen
= Umsetzung

Vorgaben und Weisungen

v R

Qualitit Schiedsrichter (A) Qualitat Verfahren (B) Qualitat Board (C)
Zielselzung Ziglsetzung Qualitatsanforderungen

- Kempetenzen - Kompelanzen - Board-Auswahl

- Q-Skherungsinstruments - Q-Bicherungsinstrumente - Board-Arbeit

- Board-Berichlersiattung

Informationen

oy

Board

= Analyse
= Bourteilung Ziglerreichung
= Varbesserungsmassnahmen
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Kurzarbeit una
Massenentlassungen

Gesetzliche Vorgaben und Verfahrenspflichten

RECHT & UNTERNEHMUNG

Bedingt durch die aktuelle Wirtschaftslage sehen sich heute immer mehr Unternehmen
gezwungen, Kurzarbeit einzufilhren oder sogar Mitarbeitende zu entlassen. Bei Vorliegen
gewisser (quantitativer) Kriterien spricht man von Massenentlassungen. Um Imagescha-
digungen und/oder negative finanzielle Konsequenzen zu vermeiden, tut ein betroffenes
Unternehmen gut daran, die Massnahmen gut zu planen und auf strikte Einhaltung der
relevanten Vorschriften zu achten.

1. Einleitung

Sowohl fUr die Einfihrung von
Kurzarbeit als auch bei Mas-
senentlassungen sind gesetz-
liche Vorgaben zu berlck-
sichtigen. Der vorliegende
Artikel vermittelt eine Uber-
sicht Uber die Grundlagen
und das Verfahren sowohl| mit
Bezug auf die Kurzarbeit als
auch die Massenentlassung.
Ein besonderes Augenmerk

wird auf die Pflichten der Ar-
beitgeber und - im Zusam-
menhang mit Massenentlas-
sungen — die Konsequenzen
der Nichteinhaltung der ge-
setzlichen Vorschriften ge-
richtet.

2. Kurzarbeit

2.1 Begriff und Zweck
der Kurzarbeit

Als Kurzarbeit wird die durch
den Arbeitgeber im Einver-
standnis mit den betroffenen
Arbeitnehmern angeordnete
vorlibergehende Reduktion
der vertraglichen Arbeitszeit
oder vorUbergehende voll-
standige Einstellung der Ar-
beit mit entsprechender
Herabsetzung des Lohnes
bezeichnet [1]. Zweck der
Kurzarbeit ist der Erhalt von

2-2009 mandat



RECHT & UNTERNEHMUNG

Arbeitsplatzen und die Verhin-
derung von Arbeitslosigkeit.

2.2 Anspruchsvoraus-
setzungen und
Anspruchsberechtigte

Die Kurzarbeit erfordert ne-
ben einem voraussichtlich
vorUbergehenden Arbeits-
ausfall, durch welchen der
Erhalt von Arbeitsplatzen er-
wartet werden kann, nach
Art. 31 Arbeitslosenversiche-
rungsgesetz (AVIG) einen an-
rechenbaren Arbeitsausfall.
Anrechenbarkeit ist gegeben,
wenn der Arbeitsausfall, min-
destens 10% der gesamten
vertraglichen Arbeitsstunden
in einer Abrechnungsperiode
[2] ausmacht, auf wirtschaft-
liche Grinde zurlckzu-
flhren und unvermeidbar ist
(Art. 32 AVIG). Grundsétzlich
sind alle Arbeitnehmer in un-
geklndigter Stellung an-
spruchsberechtigt, wenn sie
fur die Arbeitslosenversiche-
rung beitragspflichtig sind
oder das Mindestalter fur die
Beitragspflicht in der Alters-
und Hinterlassenenversiche-
rung nicht erreicht haben.
Bestimmte Personengrup-
pen (finanziell am Unterneh-
men Beteiligte, mitarbeiten-
de Ehegatten, Lehrlinge,
Temporarangestellte  usw.)
sind von Gesetzes wegen
vom Anspruch ausgeschlos-
sen (Art. 31 AVIG).

2.3 Bemessung und
Ho6chstdauer der Kurz-
arbeitsentschadigung

Sind die Voraussetzungen fur
die Kurzarbeitsentschédigung
(KAE) erflllt, erhalt der Ar-
beitnehmer 80% des anre-
chenbaren Arbeitsausfalles [3].
Fur die Berechnung des an-
rechenbaren Arbeitsausfalles
ist der vertraglich vereinbarte
Lohn in der letzten Zahltags-
periode vor Beginn der Kurz-
arbeit massgebend (Art.34
AVIG). Ab 1.April 2009 bis
31.Mérz 2011 wird die KAE
innert einem Zeitraum von
zwei Jahren wahrend max.
18 Monaten ausgerichtet

(Art.35 AVIG i. V. m. Bundes-
ratsbeschluss vom 11.Feb-
ruar 2009).

2.4 Geltendmachung
und VergUtung der KAE

Beabsichtigt der Arbeitgeber
fUr seine Arbeitnehmer Kurz-
arbeitsentschadigung geltend
zu machen, muss er dies in
der Regel mindestens 10
Tage im Voraus bei der zu-
standigen kantonalen Amts-
stelle schriftlich und begrin-
det auf dem entsprechenden
SECO [4]-Formular melden
(sog. Voranmeldung). Mit dem
Formular sind weitere Doku-
mente einzureichen, die die
Notwendigkeit der Kurzarbeit
glaubhaft machen (Art.36
AVIG).  Erfahrungsgemaé&ss
prifen die kantonalen Amts-
stellen, in den meisten Kanto-
nen eine Abteilung der Volks-
wirtschaftsdirektion, die ein-
gereichten Unterlagen im De-
tail und entscheiden in der
Regel im Zeitraum von 10 Ta-
gen, sofern das Formular und
die Unterlagen vollstandig
eingereicht wurden.

Der Arbeitgeber macht den
Anspruch seiner Arbeitneh-
mer innert dreier Monate nach
Ablauf jeder Abrechnungspe-
riode gesamthaft fir den Be-
trieb bei der von ihm be-
zeichneten Arbeitslosenkas-
se geltend (Art.38 AVIG),
selbst wenn der Entscheid
Uber die Voranmeldung noch
nicht rechtskréaftig ist [5]. Sind
alle Anspruchsvoraussetzun-
gen erfullt und liegt kein Ein-
spruch des Arbeitgebers oder
des Seco vor, entrichtet die
Arbeitslosenkasse dem Ar-
beitgeber die den Arbeitneh-
mern rechtmassig ausbezahl-
ten KAE inklusive den auf die
Ausfallzeiten entfallenden Ar-
beitgeberbeitragen der ersten
Saule und der ALV in der Re-
gel innert einem Monat, ab-
zuglich einem Karenztag pro
Monat (Art. 39 AVIG).

Dauert die Kurzarbeit langer
als sechs Monate, ist die Vor-
anmeldung bei der zustandi-
gen Amtsstelle zu erneuern
(Art. 36 AVIG). Weiter ist eine
neue Voranmeldung vorzu-

nehmen, wenn der urspring-
lich gemeldete Arbeitsausfall
sich in der Folge wesentlich
erhoéht oder lAnger dauert als
angegeben und von der
Amtsstelle bewilligt. Bei je-
der Voranmeldung ist die
Frist von Art. 36 AVIG einzu-
halten [6].

2.5 Pflichten des
Arbeitgebers

Der Arbeitgeber ist verpflich-
tet, die KAE dem Arbeitneh-
mer vorzuschiessen und am
ordentlichen Zahltag auszu-
richten, die KAE fur die Ka-
renztage von monatlich ei-
nem Tag [7] zu seinen Lasten
voll zu Ubernehmen sowie
die gesetzlich und vertrag-
lich geschuldeten Sozialver-
sicherungsbeitrage entspre-
chend der Normalarbeitszeit
zu bezahlen (die Arbeitneh-
mer bleiben in der Regel zu
100% sozialversichert). Der
Arbeitgeber ist berechtigt,
dem Arbeitnehmer den vol-
len Arbeitnehmerbeitrag ab-
zuziehen, sofern nichts an-
deres vereinbart wurde
(Art. 37 AVIG).

Der Arbeitgeber muss zu-
dem beim Vollzug mitwirken.
Dazu gehoren insbesondere
die Auskunfts- und Melde-
pflichten, die zur Abklarung
des Anspruchs und zur Fest-
setzung der KAE notwendig
sind [8]. Bei Nicht- oder
Schlechterflillung dieser Ar-
beitgeberpflichten riskiert
der Arbeitgeber unter den
Voraussetzungen von Art. 88
AVIG eine Schadenersatz-
pflicht bis zum doppelten
Betrag der erhaltenen Leis-
tung [9]. Weiter droht dem
Arbeitgeber eine Verweige-
rung der Vergutung, wenn er
die Karenztage auf die Ar-
beitnehmer Uberwalzt oder
die KAE nicht bevorschusst
hat [10].

3. Massenentlassungen

3.1 Vorliegen einer
Massenentlassung

Als Massenentlassungen gel-
ten Kundigungen, die der Ar-



beitgeber innert einer Periode
von 30 (Kalender-)Tagen in
einem Betrieb aus Grinden
ausspricht, die in keinem Zu-
sammenhang mit der Person
des Arbeitnehmers stehen,
sofern von den Kundigungen
eine Mindestanzahl von Ar-
beitnehmern betroffen sind
(Art. 335d OR). Die Schwel-
lenwerte fUr das Vorliegen ei-
ner Massenentlassung erge-
ben sich aus der Abbildung.
Das Gesetz spricht in
Art.335d Obligationenrecht
(OR) von Kindigungen, die in
einem «Betrieb» ausgespro-
chen werden. Dies bedeutet,
dass in einer Unternehmung,
die mehrere Betriebe umfasst
(beispielsweise eine Aktien-
gesellschaft mit mehreren
Zweigniederlassungen), so-
wohl fur die Bestimmung der
Anzahl in der Regel Beschéaf-
tigter als auch fUr die Anzahl
Kindigungen nicht auf die
Unternehmung als Ganzes,
sondern auf den einzelnen
Betrieb abzustellen ist [11].
Auszugehen ist von demsel-
ben Betriebsbegriff, wie er
Art.333 OR zugrunde liegt.
Es handelt sich demnach um
eine auf Dauer gerichtete, in
sich geschlossene organisa-
torische Leistungseinheit, die
selbstandig am Wirtschafts-
leben teilnimmt [12]. Ob
mehrere Betriebe des glei-
chen Arbeitgebers, welche
geographisch nahe beieinan-
der oder im Zustandigkeits-
bereich eines kantonalen
Arbeitsamts liegen, zusam-
menzuzéhlen sind, ist in der
Lehre umstritten [13].

Das Gesetz spricht ferner
von <«Arbeitnehmern» und
nicht wie beispielsweise das
Fusionsgesetz (FusG) im Zu-
sammenhang mit der Definiti-
on von kleinen und mittleren
Unternehmen von «Vollzeit-
stellen»  (Art. 2 lit. e FusQ).
Deshalb sind bei der Prifung
der Kriterien, ob eine Mas-
senentlassung vorliegt, so-
wohl Vollzeit- und Teilzeitstel-
len als auch Lehrlinge sowie
befristet und aushilfsweise
angestellte Personen (pro
Kopf) zu bericksichtigen
[14].

Eine Staffelung von Kindi-
gungen, um die Anforderun-
gen des Massenentlassungs-
verfahrens nicht erflllen zu
mussen, ist grundsétzlich er-
laubt. In manchen Féllen kann
dies sogar erwlnscht sein,
um den Arbeitsmarkt nicht zu
sehr zu belasten. Vorbehalten
bleibt jedoch die Gesetzes-
umgehung, namlich der Fall,
in welchem ein Arbeitgeber
ohne betrieblichen Grund
oder arbeitsmarktpolitische
Zielsetzung eine Staffelung
der Kuindigungen nur vor-
nimmt, um die Vorschriften
Uber die Massenentlassung
zu umgehen.

3.2 Anwendung der
Bestimmungen uber die
Massenentlassung in
Insolvenzsituationen

Gemass Art. 335e Abs. 2 OR
gelten die Bestimmungen
Uber die Massenentlassung
nicht fur Betriebseinstellun-
gen infolge gerichtlicher Ent-
scheidungen. Somit sind ge-
mass Bundesgericht [15] und
herrschender Lehre [16] die
Bestimmungen Uber die Mas-
senentlassung beispielsweise
nach  einer  Konkurser-
offnung nicht anwendbar.
Anders als beim Konkurs
tendieren Rechtsprechung
und Lehre Uberwiegend
dazu, die Anwendbarkeit der
Bestimmungen Uber die Mas-
senentlassung im Nachlass-
verfahren zu bejahen [17]. In
Sachen Swiss Dairy Food hat
das Bundesgericht jedenfalls
festgestellt, dass wahrend
der provisorischen Nachlass-
stundung die Bestimmungen
betreffend die Massenentlas-
sung zur Anwendung kom-
men [18].

Unbestritten ist dagegen,
dass ausserhalb der Insol-
venz des Arbeitgebers die
Bestimmungen Uber die
Massenentlassung uneinge-
schréankt zur Anwendung
kommen.

3.3 Vorgehen bei einer
beabsichtigten Massen-
entlassung
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3.3.1 Information der
Arbeitnehmer

Sobald die konkrete Absicht
einer Massenentlassung vor-
liegt (z. B. Beschluss des
Verwaltungsrates) hat das
Unternehmen die Arbeitneh-
mervertretung bzw. die Arbeit-
nehmer (Arbeitnehmeschaft)
schriftlich  zu informieren.
(Art. 335f Abs. 1 OR) Uber:
Die Griinde der Massenent-
lassung, die Zahl der Arbeitneh-
menden, denen gekindigt wer-
den soll, die Zahl der in der
Regel beschaf-
tigten Arbeit-
nehmenden
und den Zeit-
raum, in dem
die Klndi-
gungen aus- 1- 20
gesprochen z1- 29
werden sollen. 100-295
Ferner hat Ab300
der Arbeitge-

ber der Arbeitnehmerschaft
alle zweckdienlichen Aus-
kinfte, wie Umschulungs-
und betriebliche Reorgani-
sationsmoglichkeiten, Details
Uber die Ursachen des Stel-
lenabbaus oder Informatio-
nen Uber die fur einen allfalli-
gen Sozialplan zur Verfigung
stehenden Mittel, zu erteilen.
Der Arbeitgeber hat der Ar-
beitnehmerschaft eine Kon-
sultationsfrist einzurdumen,
d. h., die Arbeitnehmerschaft
muss die Mdglichkeit erhal-
ten, Vorschlage zu unterbrei-
ten, wie die Kindigungen
vermieden oder deren Zahl
beschrankt sowie ihre Folgen
gemildert werden kénnen.

SCHWELLENWERTE FlR DAS
VORLIEGEN EINER MASSENENTLASSUNG

Keine Massenentlassung

Ab 1o Kindigungen
Ab 0% aller Arbeimnehmer
Ab3o Kilndigungen

2-2009 mandat



Was eine angemessene Kon-
sultationsfrist ist, wurde vom
Gesetzgeber nicht definiert.
Das Bundesgericht hat in die-
sem Zusammenhang im Bun-
desgerichtentscheid BGE 123
I 176 ff., die vom Arbeitge-
ber angesetzte Frist von 24
Stunden als jedenfalls zu kurz,
die von der Arbeitnehmerseite
geforderte Dauer von mindes-
tens vier bis sechs Wochen
als erheblich zu hoch gegrif-
fen bezeichnet [19]. Eine vom
Mittwoch auf Freitag und
schliesslich auf Montag 8 Uhr
verlangerte Frist erachtete
das Bundesgericht in BGE
130 1l 102 ff. ebenfalls als zu
kurz. Zudem hielt es fest,
dass es angesichts der 132
im konkreten Fall geplanten
Entlassungen «fortement dou-
teux» gewesen wére, ob finf
Tage gereicht hatten [20].
Welche Konsultationsfrist an-
gemessen ist, beurteilt sich
nach den konkreten Umstan-
den des Einzelfalles. Massge-
bend ist einerseits die Kom-
plexitdt der sich stellenden
Fragen. Andererseits ist die
Dringlichkeit der beabsichtig-
ten Massenentlassung zu
berlcksichtigen. Bei der Frist-
bemessung ist ferner der Or-
ganisationsgrad der Arbeit-
nehmerschaft in Betracht zu
ziehen. Eine gut organisierte
Arbeitnehmerschaft braucht
weniger Zeit als eine nicht or-
ganisierte Belegschaft. Ge-
mass Lehre und Rechtspre-
chungdurfte eineangemessene
Konsultationsfrist bei einfa-
cheren oder sehr dringenden
Féllen funf Arbeitstage und
bei komplexeren Féllen zwei
Wochen betragen [21]. Es
empfiehlt sich in jedem Fall,
lokale Usanzen zu beachten.
So besteht beispielsweise im
Kanton Solothurn eine Verein-
barung zwischen Kanton,
Handelskammer und Gewerk-
schaftsbund, wonach die Kon-
sultationsfrist 30 Tage zu be-
tragen hat. Diese Vereinbarung
ist zwar rechtlich nicht durch-
setzbar. Die Praxis hat jedoch
gezeigt, dass sich viele Firmen
an diese Frist halten [22].

Eine Kopie der erwdhnten
Mitteilung an die Arbeitneh-

merschaft hat der Arbeitgeber
dem kantonalen Arbeitsamt
zuzustellen (Art. 335f Abs.4
OR).

3.3.2 Konsequenzen bei
fehlender Konsultation der
Arbeitnehmer

Spricht der Arbeitgeber Kin-
digungen aus, ohne das Kon-
sultationsverfahren durchge-
flhrt zu haben, so sind die
Kindigungen missbrduchlich,
aber nicht ungultig. Den be-
troffenen Arbeitnehmern steht
ein Anspruch auf Schaden-
ersatz zu. Die Entschadigung
betragt maximal zwei Monats-
I6hne (Art.336 Abs.2 it
cOR). Eine Entschadigung
wegen missbrauchlicher Kin-
digung ist jedoch nur geschul-
det, wenn es nicht zur Ruck-
nahme der Kundigung bzw.
nicht zur Weiterfihrung des
Arbeitsverhaltnisses kommt,
sondern das Arbeitsverhaltnis
tatsachlich beendet wird. In
BGE 134 1ll 67 ff. hatte ein Un-
ternehmen seinen Arbeitneh-
mern offenbar aus wirtschaftli-
chen Grlinden, ohne Kon-
sultation, gekindigt. Der Be-
trieb wurde dann aber, jeden-
falls teilweise, von einem
anderen Unternehmen Uber-
nommen und die Arbeitnehmer
weiterbeschéaftigt. Weil die
Betriebsiibernahme den Uber-
gang der Arbeitsverhéaltnisse
zur Folge hatte und diese
deshalb nicht beendet wur-
den, waren die Entschadigun-
gen nicht geschuldet. Die
Nichteinhaltung der Bestim-
mungen Uber die Massen-
entlassungen blieb deshalb
mangels Beendigung der Ar-
beitsverhéltnisse ohne Rechts
folgen [23].

3.83.3 Orientierung des
kantonalen Arbeitsamtes

Nach Abschluss der Konsulta-
tion der Arbeitnehmer hat der
Arbeitgeber das kantonale
Arbeitsamt Uber die Ergeb-
nisse der Konsultation schrift-
lich zu orientieren (Art.335g
Abs.1 und 2 OR). Die Aufga-
ben der kantonalen Arbeits-
amter bestehen darin, Ldsun-
gen fur die Probleme, die die
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beabsichtigte Massenentlas-
sung aufwerfen (z.B. Ab-
schluss eines Sozialplans,
Unterstltzung bei der Stel-
lensuche, Umschulung), zu
suchen. Die Mitarbeitenden
der betroffenen Firmen kon-
nen dem Arbeitsamt Vor-
schlage und Informationen
einreichen (Art.335g Abs.3
OR). Eine Kopie dieser Anzei-
ge an das kantonale Arbeits-
amt hat der Arbeitgeber auch
der Arbeitnehmerschaft zuzu-

Kindigung

L
stellen (Art.335g Abs.1 OR).
Das Arbeitsverhéltnis, wel-
ches im Rahmen einer
Massenentlassung gekundigt
wird, endet nach Ablauf der
vertraglichen oder gesetzli-
chen Kundigungsfrist, in je-
dem Fall aber nicht vor Ablauf
einer 30-tagigen Frist nach
erfolgter Anzeige der beab-
sichtigten Massenentlassung
an das kantonale Arbeitsamt
gemass Art.335g Abs. 4 OR.
Zwischen der Anzeige an das
kantonale Arbeitsamt und
dem Aussprechen der Kindi-
gungen ist keine Frist abzu-
warten. Durch die 30-tégige
Frist von Art. 335g Abs.4 OR
soll das Arbeitsamt in die
Lage versetzt werden, noch
wéhrend mindestens 30 Ta-
gen aktiv Hilfe und L6sungen
anbieten zu kénnen.

3.3.4 Konsequenzen bei
fehlender Orientierung des
kantonalen Arbeitsamtes

Wird die Anzeige an das
kantonale Arbeitsamt nach
Art. 335g Abs. 1 OR verzégert
oder ganz unterlassen, so be-
ginnt die in Abs.4 des er-
wahnten Artikels genannte
Dreissigtagefrist nicht zu lau-
fen. Eine ausgesprochene
Kindigung ist dennoch gul-



tig, die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses wird
jedoch allenfalls hinausge-
schoben. Solange das Ar-
beitsverhéltnis nicht beendet
wird, haben der Arbeitgeber
und der Arbeitnehmer ihren
Pflichten aus dem Arbeitsvertrag
weiterhin nachzukommen.
Eine verspéatete Anzeige be-
wirkt eine Verldngerung des
Arbeitsverhaltnisses Uber die
vertragliche oder gesetzliche
Kundigungsfrist hinaus, wenn
die Anzeige erst gegen Ende
der Kuindigungsfrist (also
weniger als 30 Tage vor ver-
traglicher oder gesetzlicher
Beendigung des Arbeitsver-
héaltnisses) oder nach Ablauf
der vertraglichen oder ge-
setzlichen  Kindigungsfrist
erfolgt. Mit anderen Worten,
nur wenn die Frist von 30 Ta-
gen ab Anzeige vollumfang-
lich in die jeweils an-
wendbare vertragliche oder
gesetzliche Kundigungsfrist
fallt, gilt sie als eingehalten.
Bei einer unterlassenen An-
zeige ist geméss Bundesge-
richt das Ende des Arbeits-
vertrages unter RuUcksicht
darauf festzulegen, wann all-
fallige Tatigkeiten des kanto-
nalen Arbeitsamtes nach
dem Zweck von Art. 335g OR
nicht mehr sinnvoll durchge-
fUhrt werden kdénnen [24].

In BGE 132 Il 406 ff. legte
das Bundesgericht den End-
termin der Arbeitsvertrage
der klagenden Arbeitnehmer
auf den Zeitpunkt des Antritts
ihrer neuen Stelle. Denn mit
der Annahme einer neuen
Stelle hatten sie sich konklu-
dent mit der Beendigung des
bestehenden  Arbeitsvertra-
ges einverstanden erklart.
Nach Antritt einer neuen
Stelle oder nach Ablauf einer
langeren Zeitdauer, wahrend
der weder Arbeit geleistet
noch angeboten wurde, kann
gemass Bundesgericht da-
von ausgegangen werden,
dass das Arbeitsverhalt-
nis durch stillschweigende
Ubereinkunft beendet worden
ist.

3.3.5 Mitteilung der Kindi-
gungen beim zustandigen
Arbeitsamt

Schliesslich hat der Arbeitge-
ber die ausgesprochenen
Entlassungen beim zustandi-
gen Arbeitsamt zu melden
(Art. 29 Arbeitsvermittlungs-
gesetz). Die Verletzung dieser
Meldepflicht kann mit Busse
bis CHF 40 000 bzw. bei
Fahrlassigkeit bis CHF 20 000
bestraft werden (Art. 39 Abs. 2
lit. b und Abs.3 Arbeitsver-
mittlungsgesetz).

4. Fazit

Zusammenfassend kann fest-
gehalten werden, dass betref-
fend Kurzarbeit der Arbeitge-
ber gut daran tut, einerseits
eine beabsichtigte Einflh-
rung von Kurzarbeit recht-
zeitig unter Beilage samtli-
cher relevanten Dokumente
anzumelden und andererseits
die Verwirkungsfrist im Zu-
sammenhang mit der Gel-
tendmachung des Entscha-
digungsanspruches im Auge
zu behalten. Selbst wenn der
Entscheid Uber die Voranmel-
dung der Kurzarbeit noch
nicht rechtskraftig sein sollte,
muss der Entschadigungsan-
spruch innert dreier Monaten
nach Ablauf der Abrech-
nungsperiode geltend ge-
macht werden.

Im Zusammenhang mit Mas-
senentlassungen empfiehlt es
sich, bei der Ansetzung der
Konsultationsfrist die konkre-
ten Umstande des Einzelfal-
les sowie lokale Usanzen zu
beriicksichtigen. Uber die Er-
gebnisse des Konsultations-
verfahrens ist schliesslich das
kantonale Arbeitsamt zu in-
formieren, ansonsten die
Arbeitsverhéltnisse trotz ver-
tragsgemasser Kundigung
nicht beendet werden und der
Arbeitgeber weiterhin seinen
Pflichten aus dem Arbeitsver-
trag nachzukommen, also
insbesondere den Lohn zu
bezahlen hat. [ |
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Helga Mesaros
Rechtsanwaltin
Legal Services,
Ernst & Young AG
ZUrich

Carmen Rosat
Rechtsanwaltin, LL.M.
Legal Services,

Ernst & Young AG
Bern
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Schengen

Ein Weindorf in Luxemburg verandert Europa

In Schengen, gelegen an der
Mosel im Dreilandereck von
Luxemburg, Deutschland und
Frankreich, wurde am 14. Feb-
ruar 1985 der Grundstein flr
ein neues Europa gelegt. Mit
der Unterzeichnung des
Schengener Abkommens ha-
ben Frankreich, Deutschland,
Belgien, die Niederlande und
Luxemburg vereinbart, den
GrenzUbertritt zwischen ihren
Landern zu erleichtern, indem
sie die Personenkontrollen an
ihren gegenseitigen Staats-
grenzen schrittweise ab-
bauten. Dem Schengener
Abkommen traten nach und
nach weitere Staaten der Eu-
ropaischen Union bei. Wer
heute das Schengener Ab-
kommen sucht, findet es als

solches nicht mehr, denn seit
dem Vertrag von Amsterdam
(1997) ist es Bestandteil des
Vertrages Uber die Européi-
sche Union (EU). Es bildet
dort den IV. Titel' und dient
dazu, die EU zu einem «Raum
der Freiheit, der Sicherheit
und des Rechts» auszuge-
stalten. Damit ist das Schen-
gener Abkommen von seiner
urspringlichen Grundidee her
nicht in erster Linie ein Ab-
kommen flr mehr Sicherheit
in Europa, sondern ein Bei-
trag zur Erleichterung der
Grundfreiheiten, insbesonde-
re des freien Personenver-
kehrs, innerhalb der EU.

Dem Schengenraum gehdren
heute alle Staaten der EU an,

RECHT & PRIVAT

Schengen-

Aussengrenze|

mit Ausnahme von Grossbri-
tannien und Irland, aber
einschliesslich der Staaten
der EU-Osterweiterung vom
1.Mai 2004. Als Nicht-Mit-
glieder der EU sind Norwe-
gen, Island und - seit dem
12.Dezember 2008 - die
Schweiz «assoziierte» Schen-
genstaaten. FUr diese gelten
im Bereich des Schengen-
rechts zwar die gleichen Re-
gelungen wie fur die EU-Staa-
ten, doch sind sie bei den
Entscheidungsmechanismen
der EU nicht gleichberechtigt.

Ein langer Weg

Der Schengen-Assoziierung
der Schweiz ging ein heftiger
Abstimmungskampf voraus.

" Titel IV: Visa, Asyl, Einwanderung und andere Politiken betreffend den freien Personenverkehr; Art.61 ff.
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Angste vor wachsender Kri-
minalitat bei offenen Grenzen,
Beflrchtungen um die Aufhe-
bung des Bankgeheimnisses
in Steuersachen oder die Ge-
fahr eines Souverdnitatsver-
lusts im Bereich der inneren
Sicherheit standen der Aus-

«Die Schengen-Assoziie-

sicht gegenuber, die Reise-
freiheit zu erleichtern und mit
grenzUberschreitender  Zu-
sammenarbeit der Polizei-
und Justizbehdrden das in-
ternational organisierte Ver-
brechen besser bekdmpfen
zu kénnen. Am 5. Juni 2005
stimmten die Schweizer
Stimmberechtigten dem «Bun-
desbeschluss Uber die Ge-
nehmigung und die Umset-
zung der bilateralen Abkom-
men zwischen der Schweiz
und der EU Uber die
Assoziierung an
Schengen und Dub-

rung der Schweiz musste lin> mit 54,6 Pro-

nicht nur von der Schweiz

und der EU, sondern von
allen Schengenstaaten
genehmigt werden.»

2-2009 mandat

zent Ja-Stimmen
zu®. Die Assoziie-
rung an Schengen
war Bestandteil der
zweiten Serie der
bilateralen Abkom-
men zwischen der
Schweiz und der EU,
eingebettet in weitere Ab-
kommen zu den Themen
Landwirtschaftsprodukte,
Statistik, Umwelt, Filmfor-
derung, Rentenbesteuerung,
Betrugsbekampfung, Zins-
besteuerung und Bildung.

Die Schengen-Assoziierung
der Schweiz musste nicht

2 BBI 2005, S.5183; SR 362.

nur von der Schweiz und der
EU, sondern von allen Schen-
genstaaten genehmigt wer-
den. Dass dieser Prozess
nicht nur von sachpolitischen,
sondern auch von themen-
fremden Uberlegungen be-
einflusst werden kénnte, war
wenig Uberraschend: Der Fi-
nanzplatz Schweiz hatte (und
hat?) im europaischen Um-
feld nicht nur Freunde. Am
1.Méarz 2008 trat das Ab-
kommen formell in Kraft. In
der Folge priften die Organe
der EU im Rahmen einer um-
fassenden Evaluation, ob die
Schweiz den Anforderungen
des Schengenrechts zu ge-
ndgen vermochte. Daten-
schutz, Flughafen, Waffenge-
setzgebung, Polizeidaten-
banken, Visums-Verfahren -
dies sind nur einige der Stich-
worte, in denen sich die
Schweiz der Evaluation zu
unterziehen hatte. In ver-
schiedenen Bereichen waren
auch Gesetzesanpassungen
vorzunehmen, die teilweise
im Bundesbeschluss zur
Assoziierung vorgenommen
wurden  (z.B. Auslander-
oder Waffengesetz); teilwei-
se mussten aber auch die
Kantone ihre Rechtsgrundla-
gen anpassen. So war bei-
spielsweise im Kanton St.
Gallen ein neues Daten-
schutzgesetz zu erlassen,
das den Schengen-Vorgaben
entsprach. Im  November
2008 konnte der Rat der EU
feststellen: Die Schweiz ist
flr Schengen «geristet»; die
operationelle Zusammenar-
beit kann am 12.Dezember
2008 - fur die internationalen
Flughafen am 29. Marz 2009,
dem Datum des Flugplan-
wechsels — beginnen.

Ein «dynamischer»
Staatsvertrag

Dass die Schweiz und die
Kantone im Hinblick auf den
Beitritt zu einem Staatsver-
trag ihre Rechtsgrundlagen
anpassen mussen, ist grund-
satzlich nichts  Ausserge-

wohnliches. Dies gehort zur
Einhaltung der volkerrechtli-
chen Verpflichtungen. Das
Besondere bei der Assoziie-
rung der Schweiz an Schen-
gen ist nun allerdings, dass
das schweizerische Recht
nicht einfach auf einen Stich-
tag hin dem massgeblichen
Staatsvertrag zu entspre-
chen hatte und Weiterent-
wicklungen bilateral  zwi-
schen den Partnern des
Staatsvertrags ausgehandelt
werden. Die Schengen-As-
soziierung ist ein dynami-
sches Abkommen: Die
Schweiz ist verpflichtet,
auch Weiterentwicklungen
des sogenannten «Schen-
gen-Besitzstandes» - der
Rechtsakte der EU, die flr
die Gestaltung des ange-
strebten Raums der Freiheit,
der Sicherheit und des
Rechts relevant sind - zu
Ubernehmen. In staatspoliti-
scher Hinsicht ist dies von
grosser Bedeutung, zumal
die Schweiz als Nicht-Mit-
glied der EU bei Weiterent-
wicklungen des Schengen-
Besitzstandes zwar mit-
verhandeln, aber nicht mit-
entscheiden kann. Im Rah-
men des Gemischten Aus-
schusses, dem die Organe
der EU und der Schweiz an-
gehdren, wird die Haltung
der Schweiz zu derartigen
Weiterentwicklungen  zwar
zur Kenntnis genommen; die
verbindliche Beschlussfas-
sung Uber neue Rechtsakte
und Massnahmen ist aber
allein den zusténdigen Orga-
nen der EU vorbehalten?. Fur
die Umsetzung im schwei-
zerischen Recht besteht
alsdann ein ausgekligeltes
Mitteilungssystem, das grund-
satzlich auch den Zeitbedarf
far allfallige Referendumsab-
stimmungen berlcksichtigt.
Allerdings kann nicht weg-
diskutiert werden, dass der
Spielraum, Weiterentwick-
lungen abzulehnen, be-
schrankt ist: Stimmt die
Schweiz einer Weiterent-
wicklung nicht zu, wird

3 Art. 7 Ziff. 1 des Assoziierungsabkommens, SR 0.360.268.1.



das Assoziierungsabkommen
grundsatzlich beendet, es
sei denn, der Gemischte
Ausschuss beschliesse et-
was anderes®.

Die Tatsache, dass das
Schengen-Assoziierungsab-
kommen dynamisch ist, ist
nicht nur staatspolitisch pro-
blematisch, sondern auch
aufgrund der Zusténdigkei-
ten im fraglichen Bereich. In
der inneren Sicherheit, ins-
besondere in polizeirechtli-
chen Fragen, liegt die prima-
re Zustandigkeit bei den
Kantonen. Der Bund ist dies-
bezlglich nur subsidiar zu-
standig; die Polizeihoheit
kommt den Kantonen zu®.
Dass sich hieraus ein innen-
politisches  Spannungsfeld
aufbauen kann, liegt auf der
Hand, denn im Verhaltnis zur
EU steht allein der Bund als
Volkerrechtssubjekt in  der
Verantwortung. Mit einer Ver-
einbarung zwischen Bund
und Kantonen, die am
20. Maérz 2009 zwischen
Bundesrat und Konferenz
der Kantonsregierungen ab-
geschlossen wurde®, wird
diesem Spannungsfeld Rech-
nung getragen. Der Bund
stellt den Kantonen die not-
wendigen Informationen im
Zusammenhang mit Weiter-
entwicklungen des Schen-
gen-Besitzstandes zu, die
Kantone konnen Stellung
nehmen, und sie sind be-
rechtigt, sich an der Erarbei-
tung der schweizerischen
Position auch in den ge-
mischten Gremien Schweiz-
EU als Teil der schweizeri-
schen Delegation zu be-
teiligen. Der formelle Rah-
men zur Wahrung der Sou-
veranitat der Kantone im Be-
reich der inneren Sicherheit
ist damit gegeben. Faktisch
zeigen die bisherigen Erfah-
rungen allerdings, dass die
blosse Wahrung der Form
mittels Konsultation der Kan-
tone die von der EU in Gang
gesetzten Weiterentwicklun-
gen des Schengen-Besitz-

standes kaum zu beeinflus-
sen vermochte. Auf der
anderen Seite muss aber
auch eingerdumt werden,
dass eigentliche Bewah-
rungsproben bislang ausge-
blieben sind; die bisherigen
Weiterentwicklungen des
Schengen-Besitzstandes,
von denen sich seit Vertrags-
unterzeichnung vom Oktober
2004 rund 85 ergeben ha-
ben, konnten von der
Schweiz in der Regel ohne
Probleme Ubernommen wer-
den. Die wichtigsten davon
betrafen biometrische Passe,
das Datenschutzrecht oder
das Waffenrecht, in denen
auch gesetzgeberischer Hand-
lungsbedarf bestand.

Wegfall der Personen-
kontrollen — Ausgleichs-
und Ersatzmassnahmen

Zentrales  Merkmal  von
Schengen ist, wie einleitend
erwahnt, der Wegfall der
Personenkontrollen an den
Grenzen innerhalb  des
Schengenraums. Die syste-
matischen  Grenzkontrollen
beim Uberschreiten der Lan-
desgrenzen gehdren seit
12. Dezember 2008 - we-
nigstens fast — der Vergan-
genheit an. Weil allerdings
die Schweiz der Zollunion der
EU nicht angehort, sind Im-
portkontrollen von Waren
weiterhin zulassig, und da im
Reiseverkehr Waren Ublicher-
weise von Personen mitge-
fUhrt werden, hat sich gegen-
Uber dem friheren Zustand
an den Landesgrenzen fak-
tisch nicht viel Wahrnehmba-
res verandert: Das Grenz-
wachtkorps erflllt weiterhin
seine zollpolizeilichen Aufga-
ben und kann dabei auch die
Ausweise der Reisenden
kontrollieren.

Daneben aber haben auch
schon die «GrlUnderstaaten»
von Schengen erkannt, dass
die Personenkontrollen an
den Grenzen nicht ohne Er-
satzmassnahmen aufgeho-

Dr. iur. Hans-Rudolf Arta
Rechtsanwalt
Generalsekretar Sicher-
heits- und Justizdeparte-
ment Kanton St.Gallen

ben werden kdénnen, will
man kein Sicherheitsvaku-
um schaffen. Es besteht da-
her ein System von Aus-
gleichsmassnah-
men, mit denen
die Sicherheit im
Schengenraum ge-
wahrleistet werden
soll. Diese sind im
Schengener Durch-
fuhrungsuberein-
kommen (SDU) ge-
regelt und um-
fassen im Wesentlichen:

= die verstarkte und verbes-
serte Kontrolle der Aus-
sengrenzen (was flur die
Schweiz an den Landes-
flughéfen von Bedeutung
ist);

= die Mdglichkeit zur vor-
Ubergehenden Wiederein-
fihrung von Grenzkontrol-
len an den Binnengrenzen,
wenn dies die offentliche
Ordnung oder die natio-
nale Sicherheit erfordert’;

= eine gemeinsame Visums-
Regelung fur Drittauslan-
der, d.h. fir Auslander aus
Nicht-Schengen-Staaten;

= die Intensivierung und
Verbesserung der grenz-
Uberschreitenden polizeili-
chen Zusammenarbeit,
insbesondere mit dem in-
ternationalen Fahndungs-
system SIS (Schengen-In-
formation-System);

= die vereinfachte Zusam-
menarbeit bei der Rechts-

RECHT & PRIVAT

«Das Grenzwachtkorps
erfillt weiterhin seine zoll-
polizeilichen Aufgaben und

kann dabei auch die Aus-
weise der Reisenden kont-
rollieren.»

4 Art. 7 Ziff. 4 des Assoziierungsabkommens, SR 0.360.268.1. 5Art. 57 der Bundesverfassung, SR 101.
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hilfe in Strafsachen;

= gemeinsame Regeln in den
Bereichen Betdubungsmit-
tel, Feuerwaffen und Da-
tenschutz.

Sodann haben die Schengen-
Staaten das Recht, auch nati-
onale, rein innerstaatliche Er-
satzmassnahmen vorzusehen.
Die meisten Schengen-Staa-
ten haben als Ausgleich fur
den Wegfall der Personenkon-
trollen auf der Grenze mobile
Kontrollen im Landesinnern
eingeflihrt, sogenannte «Schlei-
erfahndungen». Solche mobile
Personenkontrollen  haben
verschiedene Vorteile: Sie sind
nicht vorhersehbar, kdnnen
der jeweiligen Situation ange-
passt werden und kommen
gezielt dort zum Einsatz, wo
sie aufgrund einer Lageanaly-
se die gréssten Fahndungser-
folge versprechen. Auch in
der Schweiz werden derartige
Schleierfahndungen durchge-
fUhrt. Aufgrund der foderalisti-
schen Kompetenzen im Be-
reich der inneren Sicherheit
war und ist es den Kantonen
wichtig, dass die Zustandig-
keit und Verantwortung fur
diese Ausgleichsmassnahmen
bei ihnen verbleibt. Die eidge-
ndssischen Réte haben dies
anerkannt und im Assoziie-
rungsbeschluss die kantonale
Polizeihoheit ausdrtcklich vor-
behalten.

FUr ein abschliessendes Fazit
zu den Erfahrungen ist es
nach gut einem halben Jahr
Schengen-Assoziierung noch
zu frih. Aber eine zentrale
Aussage kann gemacht wer-
den: Die Beflrchtungen, die
im Abstimmungskampf 2005
gedussert wurden, dass mit
der Offnung der Grenzen ein
deutlicher Anstieg der Krimi-
nalitat zu erwarten sei, haben
sich nicht bewahrheitet. Dies
gilt nicht nur aus der Optik der
Schweiz, sondern auch aus
der Optik der Nachbarlander.
Die  Schengen-Assoziierung
der Schweiz hat kein Sicher-
heitsvakuum geschaffen.

Wermutstropfen: Grenze
zum Furstentum Liech-
tenstein

Einen kleinen Wermutstropfen
bildet die Tatsache, dass das
Furstentum Liechtenstein erst
verzdégert zum Schengenraum
stossen wird. Erstaunlicher-
weise hat die EU im Rahmen
der Evaluation der Schweiz
die Position eingenommen, an
der Grenze zwischen den
Kantonen St.Gallen und Grau-
blinden und dem Firstentum
Liechtenstein entstehe eine
formelle  Schengen-Aussen-
grenze, die nach den Regeln
des Schengener Grenzkodex
zu kontrollieren wére. Grenz-
posten, Strassenabschran-
kungen, Personenkontrollen —
undenkbar in einer Region,
die wirtschaftlich, gesell-
schaftlich und kulturell eng
verflochten ist! Und undenk-
bar aufgrund des schweize-
risch-liechtensteinischen Zoll-
vertrags von 19238 dessen
Art. 33 jegliche fremdenpoli-
zeilichen Grenzkontrollen an
der liechtensteinisch-schwei-
zerischen Grenze aufgehoben
hat. In intensiven Verhandlun-
gen zwischen der Schweiz
und der EU, die vom Kanton
St.Gallen massgeblich mitge-
pragt werden konnten, gelang
es schliesslich, eine pragmati-
sche Ubergangslésung zu
vereinbaren, die den intensi-
ven Personen- und Warenver-
kehr Uber diese Grenze nicht
beeintrachtigt. Die wesentli-
chen Elemente dieser Uber-
gangslésung sind eine quar-
talsweise zu erstellende
Sicherheitsanalyse, die Video-
Uberwachung der Strassen-
Ubergénge, die Sicherstellung
einer 7-Tage-/24-Stunden-
Préasenz mindestens einer po-
lizeilichen Patrouille, der Aus-
bau des polizeilichen Ver-
bindungsburos in Schaanwald
sowie eine vereinfachte Vi-
sums-Regelung  far  Dritt-
staatsangehdrige mit Wohn-
sitz im FUrstentum Liech-
tenstein. Es ist zu hoffen, dass
der Ratifikations- und Evalua-

tionsprozess des
Farstentums Liech-
tenstein zum Schen-
genraum auf Seiten
der EU in den
nachsten Monaten
abgeschlossen wer-
den kann, so dass
diese Ubergangsre-
gelung, auch wenn
sie nicht zu wahr-

RECHT & PRIVAT ke

«Die Beflurchtungen, dass
mit der Offnung der Gren-
zen ein deutlicher Anstieg

der Kriminalitat zu erwar-
ten sei, haben sich nicht
bewahrheitet.»

nehmbaren Beeintrachtigun-
gen fuhrt, wiederum aufge-

hoben werden kann.

" Von dieser Méglichkeit hat beispielsweise Deutschland im Rahmen der Fussball-Weltmeisterschaft 2006 Gebrauch gemacht.

8SR0.631.112.514
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Patientenverfugung...

...und andere Vorkehren der Selbstbestimmung

Das Selbstbestimmungsrecht als Ausfluss der Menschenw(ir-
de und der persoénlichen Freiheit soll auch Uber den Eintritt
einer Beeintrachtigung der Urteils- oder Kommunikationsfa-
higkeit hinaus gewahrt bleiben. Zur Verwirklichung kénnen
Patientenverfligung und andere Vorkehren dienen.

Ausgangslage

Das zunehmende Alter der
Gesellschaft und der medizi-
nische Fortschritt bringen es
mit sich, dass auch bedeu-
tende Gesundheitsschaden
nicht unbedingt zum Tod fuh-
ren. Hohes Alter birgt zudem
das Risiko einer Beeintrachti-
gung bzw. des Verlustes der
Urteilsfahigkeit, welcher Ursa-
che und Form auch immer.
Unabhéngig von Alter und
Gebrechlichkeit kdnnen wir
unsere Urteilsfahigkeit oder
die Mdglichkeit, zu kommuni-
zieren und unsere WUsche
mitzuteilen auch unfallbedingt

zumindest vortbergehend ver-
lieren. Es empfiehlt sich daher,
sich rechtzeitig mit den Fragen
auseinanderzusetzen, durch
wen und wie man in einer sol-
chen Situation betreut und
vertreten werden will, welchen
medizinischen und pflegeri-
schen Massnahmen man zu-
stimmen und welche man ab-
lehnen will, wer allenfalls
entsprechende  Entscheide
treffen oder mittragen soll,
oder aber auch, durch wen
und wie unterhalts- und ver-
mogensrechtliche  Entschei-
dungen zu treffen sind. Patien-
tenverflgungen spielen in der
medizinischen Praxis bereits

heute eine wichtige Rolle.
Eine gesetzliche Regelung
besteht erst in wenigen Kan-
tonen. Mit der Revision der 3.
Abteilung des Zivilgesetzbu-
ches sollen die entsprechen-
den LlUcken im Bereich
des Erwachse-
nenschutzrechtes
geschlossen wer-
den. Dabei wer-
den die drei Be-
reiche Vorsorge-
auftrag (Perso-
nenvorsorge, Ver-
mdgensvorsorge
und Vertretung im
Rechtsverkehr),
Patientenverfligung und ge-
setzliche (ausseramtliche) Ver-
tretung urteilsunfahiger Per-
sonen neu geregelt. Die
Eidgendssischen Rate haben
die Revision im Dezember
2008 verabschiedet. Das In-
krafttreten wird frihestens

RECHT & PRIVAT

«Nebst den Personalien
sollte eine Patientenver-
fliigung wichtige Bezugs-

personen und Adress-
daten, allenfalls auch
«unerwiinschte» Perso-
nen enthalten.»

2-2009 mandat



RECHT & PRIVAT

«Die Patientenverfiigung
sollte schriftlich errichtet,

das heisst, unterzeichnet
und datiert werden.»

2-2009 mandat

2012 erwartet. Die nachste-
henden Ausflhrungen und
Hinweise beziehen sich auf
bereits heute bestehende

Moglichkeiten und schliessen
die kunftige Rechtslage be-
reits ein.

Patientenverflgung

Eine Patientenverflgung soll
sich Uber den moglichst ak-
tuellen Willen eines aufge-
klarten und entscheidungs-
fahigen Menschen &ussern.
Sie bezweckt neben der Be-
kanntgabe und damit der
Durchsetzbarkeit des Willens
auch, medizinischen Perso-
nen Handlungsanweisungen
und Leitlinien zu geben und
nahestehende Per-
sonen in allfélligen
Entscheidungen
zu unterstutzen.
Sie dient damit

letztlich allen.
Eine  Patienten-
verfugung  kann

eine allgemeine oder nach
Auftreten/Bekanntwerden ei-
ner Krankheit eine erweiterte
oder spezielle sein. Sie ist
auch ein «Basisdokument»,
um im Falle der nicht mehr
madglichen eigenen Entschei-
dungsfahigkeit den mut-
masslichen Willen zu eruie-
ren. Sie ist zwar rechts-
verbindlich, wobei aber der
mutmassliche Wille im je ak-
tuellen Zeitpunkt dennoch zu
eruieren ist. Daher ist es
wichtig, die Patientenverfu-
gung regelmassig zu aktuali-
sieren, indem sie zum Bei-

spiel um neue Krank-
heitserkenntnisse  erganzt
wird oder sich mit Fortschrit-
ten der Medizin auseinander-
setzt. Ferner gewéahrleistet
die regelméassige Kommuni-
kation mit Vertrauensperso-
nen (Nahestehende, Haus-
arzt, Seelsorger, Berater etc.)
am ehesten, dass der selbst-
bestimmte Wille im Bedarfs-
fall auch nachvollzogen wer-
den kann.

Nebst den Personalien
sollte eine Patientenverfu-
gung wichtige Bezugsperso-
nen und Adressaten, allenfalls
auch «unerwilinschte» Perso-
nen, enthalten. Nach Mo&g-
lichkeit sind eine oder
mehrere Vertrauenspersonen
anzugeben, mit denen Dia-
gnosen besprochen und erlau-
tert werden kdnnen, um letzt-
lich Uber die zu treffenden
medizinischen Massnahmen
entscheiden zu kénnen. Aus
dem medizinischen und pfle-
gerischen Bereich sind Anga-
ben Uber Schmerzlinderung
und Sedierung, kinstliche Er-
nahrung und Flissigkeitszu-
fuhr, allfallige Wiederbele-
bung und lebensverlangern-
de Massnahmen, Antibiotika,
Allergien oder z.B. Essens-
und Waschgewohnheiten,
Einschlaf- und Aufwachrituale
sinnvoll. Im Hinblick auf den
Tod empfehlen sich Hinweise
zu Sterbeort, Sterbebeglei-
tung, Bestattung und Trauer-
feier. Betreffend die Verfigung
Uber den Korper sind auch
Ausserungen zu Obduktion,
Organspende und allen-
falls medizinischer Forschung
wertvoll.

Die Patientenverfigung sollte
schriftlich  errichtet, das
heisst, unterzeichnet und da-
tiert werden. Das Gesetz sieht
die Schriftform vor. Zur Er-
richtung reicht Urteilsfahig-
keit, Handlungsfahigkeit ist
nicht notwendig, da es sich
bei der Errichtung um ein
hochstpersdnliches Recht
handelt. Somit kénnen auch
urteilsfahige Minderjahrige
eine Patientenverflgung er-
richten. Die Patientenverfl-
gung sollte an einem zugang-

lichen Ort aufbewahrt werden.
Empfohlen wird auch, ein Do-
kument z.B. in Kreditkarten-
format auf sich zu tragen, das
Uber den Bestand und den
Aufbewahrungsort einer Pati-
entenverfigung  Auskunft
gibt. Es macht keinen Sinn,
eine Patientenverflgung zu-
sammen mit der letztwilligen
Verflgung zu hinterlegen.
Testamtserdffnungen erfolgen
erst nach dem Tod und damit
sowohl fur medizinische oder
pflegerische Winsche aber in
der Regel auch fur Anordnun-
gen betreffend Sterben und
Beisetzung zu spéat. Eine Ver-
trauensperson sollte Uber die
Patientenverflgung orientiert
sein und allenfalls eine Kopie
erhalten. Ferner kann die Ab-
gabe von Kopien an Arzte,
ein Spital oder Pflegeheim
sinnvoll sein. Dabei ist jedoch
zu beachten, dass Kopien-
empfanger auch Uber Ergan-
zungen und Aktualisierungen
informiert werden.

Verschiedene Organisationen
bieten Muster flr Patienten-
verfligungen an (vgl. «Weiter-
flhrende Infos»). In der Regel
ist auch eine ergénzende in-
dividuelle Beratung (Hausarzt,
Beratungsdienste der Spita-
ler) sinnvoll.

Vorsorgeauftrag

Mit dem in der Gesetzesrevi-
sion vorgesehenen Vorsorge-
auftrag koénnen eine oder
mehrere naturliche oder juris-
tische Personen, z.B. eine
Bank oder eine Organisation
wie die Pro Senectute, damit
beauftragt werden, fir den
Fall der Urteilsunfahigkeit die
Sorge fUr die Person oder das
Vermodgen zu Ubernehmen
oder die Person im Rechts-
verkehr zu vertreten. Diese
Aufgaben kodnnen kumulativ
oder alternativ Ubertragen
werden. Das Institut des Vor-
sorgeauftrages erspart die
bisher und nach geltendem
Recht notwendige Einschal-
tung einer Behodrde und die
damit verbundene Errichtung
einer Beistand- oder gar Vor-
mundschaft. Es |8st auch die



rechtliche Unsicherheit, die
bisherigen «Vollmachtsldsun-
gen» auch Uber den Verlust
der Handlungsfahigkeit hin-
aus immanent waren.

Der Vorsorgeauftrag muss die
beauftragte Person bezeich-
nen und ihr die Ubertragenen
Aufgaben mdglichst genau
umschreiben. Der Vorsorge-
auftrag wird in vermdgens-
rechtlicher Hinsicht sinn-
vollerweise mit letztwilligen
Anordnungen  koordiniert.
Aufgrund der Tragweite eines
Vorsorgeauftrages sieht das
Gesetz die Form der letztwilli-
gen Verfigung (Eigenhandig-
keit oder 6ffentliche Beurkun-
dung) vor. Ferner ist eine
zentrale Datenbank vorgese-
hen, in welche das Zivil-
standsamt auf Antrag die Tat-
sache, dass eine Person
einen Vorsorgeauftrag errich-
tet hat, und den Hinterle-
gungsort einzutragen hat. Zur
Errichtung ist die Handlungs-
féahigkeit notwendig.

Bei Eintritt einer Urteilsunfa-
higkeit hat die Erwachsenen-
schutzbehdrde (neu, bisher
Vormundschaftsbehdrde) die
Wirksamkeit des Vorsorge-
auftrages festzustellen und

bei der bezeichneten Person
eine Annahmeerklarung ein-
zuholen. Das Gesetz sieht
auch vor, dass der Vorsorge-
auftrag seine  Wirksamkeit
verliert, falls die auftragge-
bende Person die Urteilsfa-
higkeit wieder erlangt.

Zusammenfassung

Zur Verwirklichung des selbst-
bestimmten Willens im Falle
einer Urteilsunfahigkeit oder
der temporéaren Unmoglich-
keit, einen Willen mitzuteilen,
kébnnen rechtzeitig Massnah-
men getroffen werden. Als Ins-
trumente bieten sich die Pati-
entenverfigung und  der
(gesetzlich vorgesehene) Vor-
sorgeauftrag an. Beide Ins-
trumente verlangen eine ein-
gehende und wohlUberlegte
Planung. Ebenso miussen
beide Instrumente regelmas-
sig aktualisiert werden. Sie
kommen nur dann zum Tra-
gen, wenn auch deren recht-
zeitige «Eroffnung» bzw. Be-
kanntmachung sichergestellt
ist. Dazu sind die Bezeich-
nung und sinnvollerweise der
Einbezug einer Person des
Vertrauens angezeigt. [ |

RECHT & PRIVAT

lic. iur. Walter Wagner
Rechtsanwalt
St.Gallen

Weiterfuhrende Infos:

Caritas Schweiz (www.caritas.ch)

Dialog Ethik (www.dialog-ethik.ch )

GGG Voluntas (www.begleiten-voluntas.ch)
Schweiz. Patientenorganisation (www.spo.ch)
Dargebotene Hand (www.143.ch)

FMH (www.fmh.ch)

SAMW, Ethikrichtlinien (www.samw.ch)
Beobachter Buchverlag (www.beobachter.ch)

Stiftung flr Organspende und Transplantation
(www.swisstransplant.ch)

Patientenverfiigung und Vorsorgeauftrag miissen
regelméssig aktualisiert werden.
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«ALLES WAS RECHT IST»

= FEine wertvolle Empfehlung in ei-
nem Urteil fUr die weitere Lebensfih-
rung: «Der Angeklagte ist hier inzwi-
schen bekannt wie ein bunter Hund.
Ihm wird dringend geraten, in einem
anderen Bezirk zu verziehen.»

= Aus einem Protokoll der Staats-
anwaltschaft: «lch gebe diesen vor
4 Jahren begangenen Diebstahl zu,
bitte aber um milde Bestrafung, weil
ich die Tat bereits vergessen hatte.»

Aus dem Bundesgericht

Beschrankung der
Verwandtenunterstttzung

Die Schweizerische Konferenz flr
Sozialhilfe hat am 5. Januar 2009 ihre
neuen Richtlinien im Zusammenhang
mit der Verwandtenunterstitzung
bekanntgegeben. Neu soll die Un-
terstitzungspflicht nur mehr bei Per-
sonen abgeklart werden, welche ein
steuerbares Einkommen von mehr als
120’000 Franken bei Einzelpersonen
bzw. 180’000 bei Ehepaaren erzie-
len. Bisher galten als Limiten 60’000
bzw. 80’000 Franken. Mit der neuen
Praxis wird die Verwandtenunterstut-
zung faktisch auf Grossverdienende
und Wohlhabende eingeschrankt.

Das Zivilgesetzbuch, welches die
Verwandtenunterstitzung regelt,
spricht von «gunstigen Verhaltnis-
sen», in denen jemand leben muss,
der zur Verwandtenunterstltzung
verpflichtet wird. In der uneinheitli-
chen Praxis in der Schweiz ist aber
oft auch der ohnehin schon belaste-
te untere Mittelstand fUr Zahlungen
in die Pflicht genommen worden. Mit
der neuen Praxis will die SKOS dem
urspringlichen Sinn des Gesetzes
Nachachtung verschaffen. Von Ge-
setzes wegen bleibt die Verwand-
tenunterstitzung Uberdies auf das
Verhaltnis zwischen Eltern, Kindern

= Aus einem Abklarungsbericht,
den der Staatsanwalt beauftragt
hatte: «Bei Alfred und Fredy Huber
handelt es sich um verschiedene
Personen. Ob sie im Ubrigen mitein-
ander identisch sind, ist hier nicht
bekannt, zuzutrauen ware es ihnen
aber.»

= Aus einer Beschwerde an ei-
nen Untersuchungsrichter: «Sollten
Sie nicht anders Ihre Ermittlungen
durchfihren konnen, so sollten Sie
lhren Beruf wechseln. In unserer

sowie Grosseltern und Grosskindern
beschrankt.

In jingster Vergangenheit hatte auch
das Bundesgericht in einigen Ent-
scheidungen festgehalten, dass die
Praxis mancher Behdrden zu rest-
riktiv sei und hat deren Klagen nicht
geschitzt. In einzelnen Fallen wur-
de ein Einkommen von Gber 10’000
Franken pro Monat als Messlatte
bezeichnet. Mit der Anderung ihrer
Praxis will die SKOS dieser neueren
Rechtssprechung Rechnung tragen.

Kommt hinzu, dass die Geltendma-
chung der Verwandtenunterstitzung
oft an praktische Grenzen stdsst.
Nicht nur verweigern gewisse Steu-
eramter die Bekanntgabe von Steu-
erdaten an ausserkantonale Sozial-
dienste, es erweist sich zudem als
ausserst schwierig, die Vermodgens-
verhaltnisse der Verwandten aus-
landischer Sozialhilfeempfanger zu
ermitteln. So haftet der Geltendma-
chung der Verwandtenunterstitzung
nicht selten Zufalligkeit und Willkar
an. Sie benachteiligt die inlandische
Bevdlkerung. [ |

Quelle: Schweizerische Konferenz fur Sozialhilfe
SKOS, 5.Januar 2009

Gemeinde wird ein Strassenarbeiter
gesucht, ich koénnte Sie vermitteln.
Hochachtungsvoll...»

= Ein Brief an einen Untersuchungs-
richter: «<Soeben habe ich Geld vom
Sozialamt bekommen. Darlber
freue ich mich und sage es lhnen,
damit Sie sich keine Gedanken ma-
chen mussen. Falls Sie Geld bend-
tigen sollten, zégern Sie nicht: Ich
kann lhnen etwas leihen, ich vertraue
lhnen.»

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