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Sehr geehrte Leserin
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«Autoritat wie Vertrauen werden durch nichts
mehr erschuttert als durch das Gefiihl, un-
gerecht behandelt worden zu sein.» Dieses Zitat
stammt vom deutschen Schriftsteller Theo-
dor Storm. Das Geflihl von Ungerechtig-
keit kennen wir alle aus unserem Er-
fahrungsalltag. Auch dem Anwalt sind
Klagen seiner Klientinnen und Klienten
Uber Ungerechtigkeit nicht fremd. Wird
das Recht selber als ungerecht empfunden,
was in unserer Rechtsordnung glticklicher-

Recht und Gerechtigkeit

weise selten vorkommt, ist dies besonders
schwer zu akzeptieren und erschittert das
Vertrauen in einen Rechtsstaat.

Recht und Gerechtigkeit sind ihrem An-
spruch nach unabdingbare Voraussetzun-
gen flr das menschenwirdige Zusammen-
leben. Zu den zentralen Aufgaben des
Rechts gehort es, dieses Zusammenleben
zu ordnen, Wiirde und Freiheit des Men-
schen zu schiitzen und guinstige Rahmen-
bedingungen fir eine solidarische Gesell-
schaft, eine florierende Wirtschaft sowie
eine gesunde Umwelt zu schaffen. Dabei
unterliegt das Recht einem steten Wandel
und hat sich den wirtschaftlichen und kul-
turellen Verénderungen anzupassen. So
wurde beispielsweise das Schweizer Ehe-
recht in den vergangenen Jahren immer
wieder revidiert und an das verdnderte
Rollenverstdndnis von Mann und Frau
angeglichen. Die Gleichstellung der Ehe-
gatten soll zudem gemass eines Gesetzes-
vorentwurfs auch im Bereich der Namens-
und Burgerrechtsregelung gewéhrleistet
werden. Grundsétzlich soll kinftig das
Prinzip der Unveranderlichkeit des Geburts-
namens gelten, jedoch die Mdglichkeit
bestehen, einen gemeinsamen Familien-
namen zu bestimmen. Kénnen sich ver-
heiratete Eltern dartiber nicht einigen, soll
das Kind in Zukunft den Namen der Mut-
ter erhalten. Das Gesellschaftsrecht be-
findet sich ebenfalls im Wandel. Auf den
1. Januar 2008 wurde eine umfassende
Revision in Kraft gesetzt, die das GmbH-
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Recht modernisiert und die Revisions-
pflicht fur alle Unternehmen neu regelt.
Detaillierte Ausfiihrungen dazu finden Sie
in diesem «Mandat».

Recht beruht auf Gerechtigkeit. In einem
demokratischen Staat ist nur jenes Recht
(ge)recht, das eine Ordnung schitzt, wel-
che im Interesse einer Mehrheit der Be-
volkerung steht. Nur dann geniesst Recht
die Akzeptanz, die fir das Funktionieren
der Rechtsordnung unerlésslich ist. Nun ist
die objektive Gerechtigkeit, die der Rechts-
ordnung eines Staates zugrunde liegt, und
die subjektive Gerechtigkeit, die dem Ein-
zelnen widerféhrt, nattrlich nicht das-
selbe. Die Gesetze mussen im Einzelfall an-
gewendet werden. Dafir ist richterliches
Ermessen nétig. Und nicht selten empfin-
den Klientinnen und Klienten ein Urteil
als ungerecht. In diesem Sinne ist mit
Dieter Hildebrandt, dt. Kabarettist, davon
auszugehen: «Es hilft nichts, das Recht auf
seiner Seite zu haben. Man muss auch mit der
Justiz rechnen.»

Der Fairness halber gilt es allerdings zu be-
denken, dass die Gerichte naturgemass
einen schweren Stand haben und im
Streitfall in der Regel mindestens eine
Partei das Gefuihl hat, sie sei ungerecht be-
urteilt worden. Sollten auch Sie, sehr ge-
ehrte Leserin, sehr geehrter Leser, dieses
Gefuhl kennen, so sei an die Weisheit von
John F. Kennedy erinnert: «Das Leben ist
ungerecht, aber denken Sie daran, nicht immer
zu Ihren Ungunsten.»



Bauen ausserhalb
der Bauzone

Teilrevision 2007 des Raumplanungsgesetzes - eine Ubersicht

Seit der Einfihrung des Raumplanungsrechtes
ist dessen Revision ein standiges Gespréchs-
thema. Die letzte stammt aus dem Jahr 2007,
die nachste ist in Vorbereitung.

Mit dem ersten raumplanungs-
rechtlichen Erlass im Jahre 1972
fuhrte der Bundesgesetzgeber
eine strikte Trennung zwischen
Bau- und Nichtbaugebiet ein.
Die Gemeinden erhielten den
Auftrag, mit Zonenplénen Bau-
zonen und Landwirtschafts-
zonen auszuscheiden.

Die Gebiete ausserhalb der Bau-
zone sollten im Grundsatz nur
noch der landwirtschaftlichen
Nutzung vorbehalten sein. Die
bestehenden Bauten und An-
lagen, welche nicht der Land-
wirtschaft dienten oder nicht
aus speziellen Grinden auf ei-
nen Standort ausserhalb der

Bauzone angewiesen waren,
wurden mit einem Schlag zo-
nenfremd und rechtswidrig. Das
Raumplanungsrecht gesteht ih-
nen jedoch eine Bestandes- und
Erweiterungsgarantie zu. Heute
befinden sich schweizweit rund
5 Prozent der Bausubstanz
ausserhalb der Baugebiete. Weil
das Raumplanungsrecht weite
Teile der Bevolkerung nicht be-
friedigte, war dessen Revision
ein standiges Gesprachsthema.
Insbesondere forderte die Land-
wirtschaft Lockerungen, um auf
den laufenden Strukturwandel
besser reagieren zu kénnen. Die
letzte Teilrevision trat im Jahr

2007 in Kraft. Die aktuelle
Rechtslage prasentiert sich in
einer Ubersicht wie folgt:

Landwirtschaftliche

Bauten und Anlagen

Bauten und Anlagen fir die
landwirtschaftliche Bewirtschaf-
tung oder den produzierenden
Gartenbau gelten als zonenkon-
form. Sie werden - nach An-
hoérung der kantonalen Fach-
stelle — von den Gemeindebe-
horden bewilligt. Zonenkon-
form sind Okonomiebauten,
welche einer vom nattrlichen
Boden abhéngigen Produk-
tion von landwirtschaftlichen
Erzeugnissen dienen. Bewilligt
werden diese Bauten, wenn sie
von ihrer Art und Dimensionie-
rung her betriebsnotwendig sind
und der betreffende Landwirt-
schaftshetrieb als existenzfahig
gilt. Es handelt sich dabei um
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Anlagen zur Energie-

Mit der Teilrevision 2007
werden unter bestimmten
Voraussetzungen neu auch

gewinnung aus Biomasse
als zonenkonform bewilligt.

die Gblichen Okonomiebauten
wie Stélle, Scheunen und dazu-
gehdrige Infrastruktur. Freizeit-
landwirtschaft gehort hingegen
nicht dazu.

Ebenfalls als zonenkonform an-
erkennt das Raumplanungs-
recht Bauten und Anlagen zur
Aufbereitung, Lage-
rung oder zum Ver-
kauf  landwirtschaft-
licher oder gartenbau-
licher Produkte. Die Er-
zeugnisse mussen in-
dessen aus der Region
und zu mehr als der
Halfte vom Standortbetrieb oder
einer Produktionsgemeinschaft
stammen.

Die innere Aufstockung eines
Landwirtschaftsbetriebs mit ei-
nem nicht bodenabhéngigen
Betriebszweig ist ebenso zuge-
lassen. Die Aufstockung eines
tierhaltenden Betriebs durch
Tiermast mit zugekauften Fut-
termitteln gilt als zonenkon-
form, wenn das Einkommen
(Deckungsbeitrag), das damit
generiert wird, weniger als die
Halfte des gesamten Betriebs-
einkommens ausmacht. Der Ge-
muse- und produzierende Pflan-
zenbau kann mit einer boden-
unabhéngig  bewirtschafteten
Flache von 35 Prozent und ma-
ximal 5000 m? erganzt wer-
den (beispielsweise ganzjahriger
Treibhausanbau, Hors-Sol-Pro-

duktion, Champignonzucht). Im
Gegensatz zu frither muss der
Landwirt heute nicht mehr
nachweisen, dass der Betrieb
zur Existenzsicherung auf die
Aufstockung angewiesen ist.
Bauten und Anlagen der boden-
unabhangigen Produktion, wel-
che (Uber den beschriebenen
Umfang hinausgehen, sind nur
in einer im Planverfahren zu er-
lassenden Intensivlandwirt-
schaftzone bewilligungsfahig.
Betriebe mit dem Umfang eines
landwirtschaftlichen Gewerbes
dirfen in bereits bestehenden
Bauten und Anlagen im Hof-
bereich einen  betriebsna-
hen nichtlandwirtschaftli-
chen Nebenbetrieb fihren.
Der Landwirt muss jedoch
nachweisen, dass der Betrieb
zur Existenzsicherung auf den
Zusatzerwerb angewiesen ist.
Zugelassen sind nur betriebs-
nahe Nebenbetriebe wie bei-
spielsweise  kleine  Schreine-
reien, Werkstatten fir Landma-
schinen, gewerbliche Pferdehal-
tung, landwirtschaftliche Lohn-
unternehmen u.d. Der Neben-
betrieb darf nur von der Bewirt-
schafterfamilie geflhrt werden.
Fir Nebenbetriebe mit engem
sachlichem Zusammenhang
zum landwirtschaftlichen Ge-

werbe ist nicht mehr erforder-
lich, dass der Betrieb eine zu-
Einkommensquelle

sétzliche

notig hat. Hierfur sind auch bau-
liche Erweiterungen bis 100 m?
erlaubt. Der Bundesrat hat mit
der Raumplanungsverordnung
diese privilegierte Art von Ne-
benbetrieben im Wesentlichen
auf Angebote von Agrotouris-
mus und -gastronomie be-
schrankt (Hofschenken, Géste-
zimmer u.d.). Von dieser zusatz-
lichen Mdglichkeit kann natlr-
lich nur eine kleine Minderheit
von Landwirten profitieren.

Mit der Teilrevision 2007 wer-
den neu auch Anlagen zur
Energiegewinnung aus Bio-
masse als zonenkonform bewil-
ligt. Voraussetzung ist aber, dass
die verarbeiteten Substrate zu
mehr als der Halfte ihrer Masse
aus der Landwirtschaft stam-
men, und zwar vom Standort-
betriecb oder von Landwirt-
schaftsbetrieben im  Umkreis
von 15 km. Die restliche Bio-
masse darf nicht aus einer Fahr-
distanz von mehr als 50 km
herangeschafft werden.

Neue Wohnbauten werden nur
bewilligt, wenn der betreffende
Betrieb den Umfang eines land-
wirtschaftlichen Gewerbes im
Sinn des béauerlichen Boden-
rechts aufweist, das heisst der
Betrieb das Arbeitvolumen fir
eine  */.-Standard-Arbeitskraft
(bduerliche Familie) bietet. Er-
laubt ist auch Wohnraum fir
die betrieblich bendétigten Ar-
beitskrafte und die abtretende
Generation (Stockli). Der be-
antragte Wohnraum muss fir
die Betriebsfiihrung notwendig
und angemessenen dimensio-
niert sein.

Nichtlandwirtschaftliche
Bauten und Anlagen

Bauten und Anlagen, die nicht
der Landwirtschaft oder dem
produzierenden Gartenbau die-
nen, gelten als zonenfremd.
Darliber, ob eine Bewilligung
erteilt wird oder nicht, entschei-
det das kantonale Amt fiir Raum-
entwicklung und Geoinforma-
tion (AREG).

Das Raumplanungsrecht ge-
wahrt den altrechtlichen Gebau-

4 1-2008 Das Mandat




den eine Bestandes- und Er-
weiterungsgarantie in unter-
schiedlichem Umfang; dies un-
ter der Voraussetzung, dass ihre
Bausubstanz noch nutzbar, das
heisst nicht baufallig ist. Durch
die baulichen Massnahmen
muss zudem die Identitat der
Baute in den wesentlichen Zu-
gen gewabhrt bleiben. Die Iden-
titat bezieht sich im Wesent-
lichen auf das Mass der bau-
lichen Erweiterung und des Ein-
griffs in die vorhandene Bau-
substanz. Durch die Revision
des Jahres 2000 ist diese Frage
ziemlich kompliziert geworden
und unterscheidet sich danach,
wann das betreffende Gebaude
erstellt und wann es zu nicht-
landwirtschaftlichen Wohn-
zwecken umgenutzt wurde.

Altrechtliche Wohnbauten

Wohnbauten, die bei der Ein-
fuhrung des Raumplanungs-
rechts am 1. Juli 1972 bereits
bestanden und von Nicht-
landwirten bewohnt waren,
geniessen den vollen Umfang
der Bestandes- und Erweiter-
ungsgarantie. Sie konnen er-
neuert, teilweise gedandert und
wiederaufgebaut werden. Dem
Grundeigentiimer steht eine
Erweiterungsreserve zu fiir die
Nutzflachen, die am Stichtag des
1. Juli 1972 bereits vorhanden
und zonenfremd waren. Diese
zonenfremden Nutzflachen dir-
fen ausserhalb des bestehenden
Baukdrpers um 30 Prozent, aber
maximal 100 m?, und innerhalb
des bestehenden Bauvolumens
um 60 Prozent erweitert werden.
Nebennutzflachen (wie Keller-,
Estrich-, Abstellrdaume, Garagen
u.d.) kénnen seit 2007 ohne Be-
grenzung innerhalb der gesam-
ten bestehenden Gebaudekuba-
tur ausgedehnt werden (bei-
spielsweise in angebauter Scheu-
ne). Ein Wiederaufbau ist mit
einer Erweiterung kombinier-
bar, die als solche ausserhalb des
bestehenden Volumens gilt.

Bei Wohngebduden, die vor
1972 erstellt, aber erst spa-
ter zu nichtlandwirtschaft-

lichen Wohnzwecken umge-
nutzt wurden, sehen die Er-
weiterungsmaglichkeiten einge-
schrankter aus. Innerhalb des
bestehenden Baukorpers gestal-
ten sie sich gleich wie oben.
Ausserhalb  des bestehenden
Bauvolumens werden Erweite-
rungen indessen nur bewilligt,
wenn sie fur eine zeitgemasse
Wohnnutzung  unumganglich
sind. Die bisherige Praxis ver-
steht darunter die Ermogli-
chung von Garagen, sanitdren
Anlagen, Haustechnik u.&., nicht
aber eine Vergrosserung der
Wohnflachen.

Auch bauliche Eingriffe bei einer
Renovation sind darauf be-
schrankt, dass die bauliche
Grundstruktur im Wesentlichen
unverandert zu bleiben hat. Ge-
meint sind damit die statisch
wichtigen Teile des Gebédudes —
wie Tragkonstruktion, Funda-
mente, Bdden, tragende Wan-
de, Dachkonstruktionen. Diese
mussen sich in brauchbarem
Zustand befinden und dirfen
nur zu einem kleinen Teil er-
setzt werden. Welche Bauteile
erneuert werden, legt das AREG
im  Baubewilligungsverfahren
fest, wofUr es einen detaillierten
Baubeschrieb verlangt. Die sta-
tisch nicht wichtigen Bauteile
kénnen demgegeniiber ersetzt
werden.

Bei Bauten dieser Kategorie
schliesst das Raumplanungsge-
setz den Wiederaufbau aus. Eine
Ausnahme hiervon bildet nur
die Zerstérung durch hdohere
Gewalt (Brand, Sturm, Hoch-
wasser usw.). Eine Reihe von
Prazedenzfdllen im Kanton
St.Gallen befasste sich mit dem
ersatzlosen Abbruch von Wohn-
hausern, die ohne Bewilligung
wiederaufgebaut statt nur sa-
niert wurden. Das Bundesge-
richt bestatigte die jeweiligen
Beseitigungsverfiigungen.  Der
Abbruch ist deshalb unvermeid-
lich, wenn nicht wieder eine
zonenkonforme Nutzung ge-
funden werden kann.

Aus nicht verstandlichen Grin-
den haélt sich dennoch da und

dort die Irrmeinung, dass bei
altrechtlichen Bauten fast alles
moglich sei, wenn man das
Dach wéhrend der Bauphase
abstiitze und erst nach dem
Wiederaufbau des Baukdrpers
ebenfalls ersetze. Massgebend
ist hingegen nicht die Reihen-
folge des Bauvorgangs, sondern
das Ergebnis, das heisst ob die
statisch wichtigen Bauteile nur
im zuldssigen geringen Umfang
ersetzt wurden oder dariiber
hinaus.

Bei Bauten, welche nach 1972
als landwirtschaftliche Wohn-
h&user gebaut und spater
zu  nichtlandwirtschaftlichem
Wohnen umgenutzt werden,
sind die baulichen Mdglich-
keiten am geringsten. Sie redu-
zieren sich auf eine blosse Be-
standesgarantie. Erweiterungen
der Nutzflichen innerhalb wie
ausserhalb  der bestehenden
Baukubatur werden nur zu-
gelassen, wenn sie fur
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Christoph Bernet
Rechtsanwalt
Fachanwalt SAV fiir Bau-
und Immobilienrecht
St.Gallen

eine zeitgemasse Wohn-  EIne Reihe von Prazedenz-
nutzung unumganglich  fallen im Kanton St.Gallen
sind (siehe oben). Der bhefasste sich mit dem

gesamte

vorhandene ersatzlosen Abbruch von

Baukdrper kann jedoch  \\ohnh&dusern, die ohne Be-
ebenfalls in  Neben- \yj|ligung wieder aufgebaut
nutzflachen umgenutzt - statt nur saniert wurden.

werden. Die Renova-

tion beschrénkt sich auf den
vorne beschriebenen Umfang
und der Wiederaufbau ist eben-
falls ausgeschlossen (ausser bei
Zerstorung durch hohere Ge-
walt).

Hobbymassige Tierhaltung

An Wohnhduser angebaute und
frei stehende ehemalige land-
wirtschaftliche ~ Okonomiege-
baude kénnen von Bewohnern
einer nahe gelegenen Wohn-
baute fur die hobbymassige
Tierhaltung genutzt und umge-
baut werden. Eingriffe in die
Bausubstanz sind begrenzt. Sie
mussen ebenfalls die bauliche
Grundstruktur im wesentlichen
wahren (siehe oben). Neue
Aussenanlagen sind zugelassen,
soweit sie fur eine tiergerechte
Haltung notwendig sind (bei-
spielsweise allwettertauglicher
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Auslauf, aber kein Reitsport-
platz).

Altrechtliche gewerbliche
Bauten und Anlagen

Im Gegensatz zu Wohnbauten
kénnen altrechtliche gewerbli-
che Bauten in ihrem Zweck voll-
standig gedndert werden, wenn
keine wesentlichen neuen Aus-
wirkungen auf Raum und Um-
welt entstehen (beispielsweise
Umnutzung einer Schreinerei in
Metallbaubetrieb). Erweiterun-
gen der Nutzflache sind eben-
falls im Rahmen von 30 Prozent
und maximal 100 m? ausserhalb
und 60 Prozent innerhalb des
bestehenden Bauvolumens mog-
lich. Die Schwelle von 100 m?
kann durchbrochen werden,
wenn die Erweiterung fur die
Fortfiihrung des Betriebs erfor-
derlich ist. Den Stichtag fur den
altrechtlichen  zonenfremden
Bestand bildet der 1. Juli 1980.
Der Wiederaufbau ist erlaubt.

Weitere Moglichkeiten
Zweckéanderungen von Bau-
ten und Anlagen jeglicher Art
sind zuldssig, wenn dafur keine
baulichen Massnahmen nétig
werden und keinerlei neue Aus-
wirkungen auf Raum, Erschlies-
sung und Umwelt entstehen
(beispielsweise Einstellen von
Wohnwagen und anderen Ge-
raten in nicht bendtigter Scheu-
ne).

Geschitze Geb&ude dirfen
vollstdndig in ihrem Zweck
geandert werden, wenn ihre
dauernde Erhaltung nicht an-
ders sichergestellt werden kann
(beispielsweise  Einbau  von
Wohnungen in ein Schloss, Um-
nutzung eines  geschitzten
Schiitzenhauses).

Eine Sonderregelung fir Um-
nutzungen, die allerdings nicht
ins Gewicht fallt, sieht das
Raumplanungsrecht vor fur im
kantonalen Richtplan bezeich-
nete Streusiedlungsgebiete (bei-

spielsweise Toggenburg) oder
Landschaften mit schiitzenswer-
ter Bausubstanz (Grabserberg,
Gebiet zwischen Stoos und Rup-

pen).

Standortgebundene Bauten
und Anlagen

Eine besondere Art bilden die
standortgebundenen  Bauten
und Anlagen. Sie werden bewil-
ligt, wenn sie aus objektiven
Griinden - beispielsweise tech-
nischer, betrieblicher oder topo-
grafischer Art - auf einen be-
stimmten Standort ausserhalb
der Bauzone angewiesen sind
(zum Beispiel Bergbahnstatio-
nen, Skilifte, Wasserreservaoirs,
evtl. Mobilfunkantennen).
Ebenso als standortgebunden
sind jene Bauten anerkannt, die
wegen ihrer Immissionen in der
Bauzone nicht sinnvoll betrie-
ben werden kdnnen, wie bei-
spielsweise eine Huskyzucht.



Neben rund 800 weiteren Bundeserlassen

sind anfangs Jahr auch die Anderungen im
Obligationenrecht vom 16. Dezember 2005 in
Kraft getreten, welche zusammen mit dem
Revisionsaufsichtsgesetz (RAG) die Revision
grundlegend neu regeln. Nebst einer Verein-
heitlichung der Revisionspflicht wollte der
Gesetzgeber namentlich KMU entlasten und das
Vertrauen in die Revision — je nach Sicht —
verstarken beziehungsweise wieder herstellen.

Auswirkungen fur Unter-
nehmungen

Das neue Recht hat markante
Auswirkungen sowohl fur die
betroffenen  Unternehmungen
als auch fiir Personen, die Revi-
sionsdienstleistungen erbringen.
Der vorliegende Beitrag gibt ei-
nen Uberblick und erklart die
verschiedenen Revisionsarten.
Handlungsbedarf besteht in er-
ster Linie fir Unternehmungen,
die neu einer Revision unterlie-
gen und bisher keine Revisions-
stelle hatten. Das neue Recht

bietet zudem vermehrt die Még-
lichkeit, die Revision den eige-
nen Kontrollbedirfnissen anzu-
passen und unter bestimmten
Voraussetzungen auf die Revi-
sion ganz zu verzichten.

Uberblick uber das

neue Revisionsrecht
Angleichung der Revisions-
pflicht

Im bisherigen Recht war die
Frage der Revisionspflicht von
der Rechtsform abhangig. Fir
eine AG galten daher grundsatz-

lich andere Bestimmungen als
etwa fiir die GmbH oder die Ge-
nossenschaft. Neu verweist das
Recht der GmbH, der Genossen-
schaft, aber auch des Vereins und
der Stiftung auf die Bestimmun-
gen im Aktienrecht (Art. 727 ff.).
Die Revisionspflicht knupft pri-
méar an die Grosse und wirt-
schaftliche Bedeutung einer
Unternehmung an.

Heute unterliegen Die Revisionspflicht knupft
deshalb auch die primar an die Grosse und wirt-
GmbH  (bisher fa- schaftliche Bedeutung einer

kultativ), die Stif- Unternehmung an.

tung (mit Ausnah-

me der Familien- und Kkirch-
lichen Stiftungen) und aus-
nahmsweise auch der Verein
(bisher keine Regelung) der
aktienrechtlichen Revision. Un-
geachtet der gesetzgeberischen
Zielsetzung einer «Vereinheitli-
chung der Revisionspflicht» be-
stehen diesheziiglich nach wie
vor erhebliche Unterschiede
zwischen den einzelnen Rechts-
formen. Von der Pflicht dispen-
siert sind namentlich Einzel-
unternehmungen, die Kollek-
tiv- und die Kommanditgesell-
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schaft, und zwar unabhéngig
von ihrer Grosse. Auch Vereine
unterliegen nach neuem Recht
nur in Ausnahmeféllen der Re-
visionspflicht. Insofern fand kei-
ne strikte Vereinheitlichung statt.

Entlastung fur KMU?

Nicht nur die Frage der Revi-
sionspflicht, auch die Art der
Revision hé&ngt nach neuem
Recht hauptséchlich von der
Grosse und der wirtschaftlichen
Bedeutung der Unternehmung
ab. Da Rechnungslegung und
Revision auch immer mit Kos-
ten verbunden sind, wollte man
die verscharften Anforderungen
des neuen Revisionsrechts nicht
ohne Not allen revisionspflich-
tigen Unternehmungen aufbdir-
den. Der Gesetzgeber hat eine
pragmatische Lésung getroffen:
Fir  Publikumsgesellschaften,
Konzerne und volkswirtschaft-
lich bedeutende Unternehmun-
gen gilt die ordentliche Revision,

8 1-2008 Das Mandat

fur KMU die eingeschrénkte Re-
vision und bei Kleinstunterneh-
mungen kann auf die Revision
gar verzichtet werden. Ob die
Neuordnung der Revision tat-
sachlich zu einer Entlastung der
KMU fuhren wird, darf aller-
dings bezweifelt werden. Die
eingeschrankte Revision ent-
spricht némlich im Wesentli-
chen dem bisherigen Revisions-
standard bei KMU, so dass nicht
mit tieferen Kosten zu rechnen
ist. Auch werden Kleinstunter-
nehmungen nicht auf eine Re-
visionsstelle verzichten kénnen,
wenn ihre Kapitalgeber (na-
mentlich Banken und Gesell-
schafter, die nicht in der Unter-
nehmung tatig sind) auf einer
Revision beharren. Treffender
ist wohl die Aussage, dass das
neue Revisionsrecht die KMU
unter dem Strich nicht zusatz-
lich belasten wird.

Neue Anforderungen an
Revisorinnen und Revisoren
Das  Revisionsaufsichtsgesetz
(RAG) regelt neu die Zulassung
und Beaufsichtigung von
Personen, die Revisions-
dienstleistungen erbringen.
Dies ist ein Wechsel vom

_-_/ Grundsatz der Selbstregu-

lierung zum staatlichen Zu-
lassungs- und Aufsichtssys-
tem fr Revisoren. Das RAG
unterscheidet zwischen
staatlich beaufsichtigten Re-
visionsunternehmen (fir die or-
dentliche Revision von Publi-
kumsgesellschaften), zugelasse-
nen Revisionsexperten (fir die
ordentliche Revision) und zu-
gelassenen Revisoren (fur die
eingeschrankte Revision). Die
Laienrevision ist nur noch bei
der freiwilligen Revision zu-
l&ssig. Das RAG definiert auch
die unterschiedliche Anfor-
derungen flr die Zulassung
in Bezug auf Ausbildung und
Fachpraxis und es bestimmt
sodann (zusammen mit dem
Aktienrecht) den Grad der
Unabhéangigkeit der Re-
visionsstelle. So ist es bei der
eingeschrankten Revision nach

wie vor denkbar, dass der Revi-
sor an der Buchflihrung der zu
prifenden  Gesellschaft mit-
wirkt, solange sich dieser im Er-
gebnis nicht selbst kontrolliert
(Art. 729 OR). Hingegen wer-
den fur die ordentliche Revi-
sion neue, dem internationalen
Standard angepasste Massstabe
gesetzt.

Revisionsarten

Ordentliche Revision und
eingeschrankte Revision

Das neue Recht unterscheidet
zwischen der ordentlichen Revi-
sion (Art. 727 OR) und der ein-
geschrankten Revision (Art.
727a OR). Der ordentlichen Re-
vision unterliegen Publikums-
gesellschaften, Konzerne und
volkswirtschaftlich bedeutende
Unternehmungen, das heisst
Unternehmungen mit einer Bi-
lanzsumme von mehr als CHF
10 Mio., einem Umsatzerlds von
mehr als CHF 20 Mio. und mehr
als 50 Vollzeitstellen im Jahres-
durchschnitt, sofern zwei dieser
drei Grossen in zwei aufein-
anderfolgenden Geschéftsjahren
Uberschritten werden. Von der
ordentlichen Revision zwingend
betroffen sind damit rund 6500
wirtschaftlich bedeutende Unter-
nehmungen und Publikums-
gesellschaften. In allen Gbrigen
Fallen ist lediglich eine ein-
geschrénkte Revision durchzu-
fihren.

Die ordentliche Revision stellt
im Vergleich zur eingeschrank-
ten Revision («Review») héhere
Anforderungen an den Revisor,
an dessen Fachkompetenz und
Unabhangigkeit. Jede Unterneh-
munyg, die der ordentlichen Re-
vision unterliegt, wird daher zu
prifen haben, ob ihre heutige
Revisionsstelle diesen Anforde-
rungen genilgt. Mit der ordent-
lichen Revision verbunden sind
aber auch ein vertiefter Pru-
fungsumfang, eine umfassende-
re Berichterstattung und weiter-
gehende Anzeigepflichten. Die
Revisionsstelle hat unter ande-
rem zu priifen, ob ein Internes
Kontrollsystem («IKS») besteht



und der Verwaltungsrat eine Ri-
sikobeurteilung vorgenommen
hat. Fir eine Unternehmung
kann sich daher die Frage stel-
len, ob sie den zuséatzlichen Auf-
wand einer ordentlichen Revi-
sion und die damit verbunde-
nen Kosten freiwillig in Kauf
nehmen soll, weil damit ein
hoéherer Nutzen in Form einer
besseren Kontrolle als bei der
eingeschrankten Revision ver-
bunden ist.

Opting-up

Die grosse Mehrheit der Unter-
nehmungen unterliegt nach dem
Gesagten lediglich der einge-
schrankten Revision. Die ordent-
liche Revision muss allerdings
auch dann vorgenommen wer-
den, wenn die Statuten dies be-
stimmen, wenn die Generalver-
sammlung dies beschliesst oder
wenn Aktionare, die 10 Prozent
des Aktienkapitals vertreten,
dies verlangen. Bei der GmbH
kann jeder Gesellschafter, der
einer Nachschusspflicht unter-
liegt, eine ordentliche Revision
verlangen. Bei der Genossen-
schaft steht dieses Recht 10 Pro-
zent der Genossenschafter zu
oder Genossenschaftern, die 10
Prozent des Anteilscheinkapitals
vertreten. Zudem kann jeder
Genossenschafter, der einer per-
sonlichen Haftung oder Nach-
schusspflicht unterliegt, eine
ordentliche Revision verlangen.
Derzeit ist vollig offen, ob die
Praxis von diesem Upgrade Ge-
brauch machen wird.

Verzicht auf die eingeschrank-
te Revision (Opting-out)

Eine Gesellschaft kann auf die
Revision ganz verzichten, wenn
sie von Gesetzes wegen lediglich
zur eingeschréankten Revision
verpflichtet ware, im Jahres-
durchschnitt tber nicht mehr
als zehn Vollzeitstellen verfiigt
(massgeblich sind die Stellen-
prozente) und wenn alle Aktio-
nare dem Verzicht zustimmen
(Art. 727a Il OR). Bei der Stif-
tung kann nur mit Zustimmung
der Aufsichtsbehdrde auf die

Revision verzichtet werden (Art.
83b ZGB). Der Verein kennt kei-
nen Verzicht, weil er entweder
der ordentlichen Revision unter-
liegt oder — im Normfall - keiner
Revision bedarf. Eine Ausnah-
me gilt dort, wo ein haftungs-
oder nachschusspflichtiges Ver-
einsmitglied die Revision ver-
langt. Diesfalls hat der Verein
eine eingeschrankte Revision
durchzufihren (Art. 69b ZGB).
Glaubt man den Statisti-
ken, so kdnnten nach neuem
Recht vier von funf Unter-
nehmungen auf eine Revi-
sionsstelle verzichten. Die
Revisionsbranche ist deshalb
bemiht, den Mehrwert ihrer
Dienstleistungen  auch  fir
Kleinstunternehmungen anzu-
preisen. Das Opting-out dirfte
dort eine echte Option sein, wo
bereits heute keine Revisions-
stelle obligat war, das heisst vor
allem bei der GmbH. In Frage
kommt der Verzicht auch bei
einfachen  Strukturen  (Ein-
mann-AG, Familienunterneh-
mungen) und geringem Grad an
Fremdfinanzierung.

Angepasste und freiwillige
Revision (Opting-down/
Opting-in)

Wo ein Verzicht auf die Revision
zuléssig ist, kann auch eine Re-
vision durchgefiihrt werden, die
nicht in allen Punkten den ge-
setzlichen Anforderungen von
Art. 727 ff. OR entspricht (so-
genanntes «Opting-down»). Die
Anforderungen an Ausbildung
und Fachpraxis gelten hier
nicht, so dass auch eine Laien-
revision zuléssig ware. Eine ge-
wisse Unabhéngigkeit der Revi-
sion wird jedoch auch hier ver-
langt. Wer die (freiwillige) Revi-
sionsstelle ins Handelsregister
eintragen will — etwa zur Er-
hohung der Kreditwirdigkeit -
muss allerdings zwingend eine
ordentliche oder eingeschrankte
Revision nach Gesetz durch-
fuhren (Art. 61 HRegV); ein
Opting-down ist dann nicht
mehr moglich. Eine Unterneh-
mung, die grundsatzlich Kkei-

ner Revisionspflicht unterliegt,
kann freiwillig eine (einge-
schrénkte oder ordentliche) Re-
vision durchfiihren (sogenann-
tes «Opting-in»). So kann ein
Verein in den Statuten bestim-
men oder durch Vereinshe-
schluss bewirken, dass eine Re-
visionsstelle eingesetzt wird.

Handlungsbedarf

Wahl einer Revisionsstelle
Handlungsbedarf besteht vorab
fur all diejenigen Unterneh-
mungen, die bisher keine Revi-
sion vorgesehen hatten und neu
eine Revisionsstelle bendtigen.
Zu denken ist primar an die
rund 80’000 GmbH, aber auch
an Sportvereine und Wirtschafts-
verbande, sofern sie die gesetz-
lichen Kriterien (siehe Ordentli-
che Revision und eingeschrank-
te Revision) tiberschreiten. Nach-
dem die Anderungen im Revi-
sionsrecht am 1. Januar 2008
in Kraft getreten sind, haben
diese Unternehmungen gemaéss
Mitteilung des Handelsregister-
amtes St.Gallen spatestens im
zweiten Semester 2008 eine
neue Revisionsstelle zu wahlen
und beim Handelsregister anzu-
melden.

Wechsel zur ordentlichen
Revision (Opting-up)

Nach Art. 727 11l OR kénnen die
Statuten vorsehen oder kann
die Generalversamm-

Dr. iur. Roberto Fornito
Rechtsanwalt
Staad

lung (GV) beschliessen, Glaubt man den Statistiken,
dass die Jahresrech- so konnten nach neuem
nung ordentlich geprift  Recht vier von funf

wird, auch wenn die Unternehmungen auf eine
Gesellschaft an sich nur - Revisionsstelle verzichten.

der  eingeschrankten

Revision unterliegen wiirde. Je-
der Aktionar (oder auch der
Verwaltungsrat, dessen Mitglie-
der nach neuem Recht nicht
mehr Aktiondr zu sein brau-
chen) kann daher der GV einen
Wechsel zur ordentlichen Revi-
sion beantragen. Dabei sind
die gesetzlichen Frist- und Form-
vorschriften zu beachten (Art.
700 OR). Aktionare, die mindes-
tens 10 Prozent des Aktienkapi-
tals vertreten, konnen einen
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Wechsel zur ordentlichen Revi-
sion bewirken, wenn sie dem
Verwaltungsrat mindestens zehn
Tage vor der ordentlichen GV
einen entsprechenden Antrag
stellen. Die GV muss dem An-
trag entsprechen. Die Statuten
kénnen die gesetzlichen Rechte
erweitern, nicht jedoch ein-
schranken. Zulassig ware etwa
die Bestimmung, wonach der
Verwaltungsrat eine ordentliche
Revision anordnen kann, auch
wenn grundsatzlich nur eine
eingeschrénkte Revision vorge-
sehen ist.

Verzicht auf die eingeschrank-
te Revision (Opting-out)

Unternehmungen, die berech-
tigt und gewillt sind, auf die ein-
geschrankte Revision zu ver-
zichten, missen den Verzicht
(und gegebenenfalls die Lo-
schung der bisherigen Revi-
sionsstelle) dem Handelsregister
anmelden. Es genligt somit
nicht, einfach keine Revi-
sionsstelle (mehr) zu wah-
len. Mit der Anmeldung ist eine
Erkldrung einzureichen, dass die
Unternehmung die Vorausset-
zungen fir einen Verzicht erfullt
(siehe Abschnitt «Verzicht auf
die eingeschrénkte Revision»).
Der unterzeichneten Erklarung
sind Kopien der massgebli-
chen aktuellen Unterlagen wie
Erfolgsrechnungen,  Bilanzen,
Jahresberichte, Verzichtserkla-
rungen oder Protokolle beizule-
gen. Die Erkldrung kann bereits
bei der Gesellschaftsgrindung
abgegeben werden (Art. 62

HRegV). Soweit erforderlich,
sind zudem die Statuten anzu-
passen. Die Kompetenz dafiir
liegt hier ausnahmsweise beim
Verwaltungsrat (Art. 727a V
OR). Will der Verwaltungsrat
auf die eingeschrankte Revision

Unternehmungen, die

berechtigt und gewillt sind,

auf die eingeschrankte
Revision zu verzichten,

mussen den Verzicht dem
Handelsregister anmelden.

verzichten, so kann er die Ak-
tionare schriftlich um Zustim-
mung ersuchen Er kann fir die
Beantwortung eine Frist von
mindestens 20 Tagen ansetzen
und darauf hinweisen, dass das
Ausbleiben einer Antwort als Zu-
stimmung gilt (Art. 727a 11l OR).
Wurde auf die eingeschrankte
Revision verzichtet, so gilt die-
ser Verzicht auch fir die folgen-
den Jahre. Allerdings hat jeder
Aktionar das Recht, spatestens
zehn Tage vor der ordentlichen
GV eine eingeschrankte Revi-
sion zu verlangen (Art. 727a IV
OR). Die GV muss diesfalls wie-
der eine Revisionsstelle wéhlen.

Fazit

Das neue Revisionsrecht fihrt
zu einer verstarkten Kontrolle
von wirtschaftlich bedeutenden
Unternehmungen und deren
Revisoren. Damit wurde ein we-
sentliches Ziel der Reform um-
gesetzt. Eine strikte Vereinheit-
lichung der Revisionspflicht hat

nicht stattgefunden; sie ware
auch nicht erstrebenswert. Von
einer Entlastung durften die
meisten KMU nichts spiiren. Po-
sitiv zu vermerken ist immer-
hin, dass die neuen Gesetze die
Mehrzahl der Unternehmungen
im Ergebnis nicht zusatz-
lich belasten. Ungeachtet
dessen sollte jede Unter-
nehmung das neue Recht
zum Anlass nehmen, den
eigenen Bedarf an externer
und interner Kontrolle zu
Uberprifen und gegebe-
nenfalls anzupassen. Dort,
wo die Statuten ge&ndert wer-
den mussen, sind bei Gelegen-
heit auch die weiteren Bestim-
mungen anzugleichen, nach-
dem am 1. Januar 2008 ja auch
das neue GmbH-Recht und wei-
tere Anderungen im Aktien-
recht (Lockerung der Nationa-
litits- und Wohnsitzerforder-
nisse, Abschaffung der Pflicht-
aktie, Firmenrecht usw.) in
Kraft getreten sind.
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160 x 90 cm,

Glasplatte 10 mm

Konkurrenzv

slatte satiniert, Gestell alufarbig,

Erlaubte |
und rechtswidrige
Werbung

Der schmale Grat

Glauben Sie mir, glauben Sie nicht den anderen!
Werbung ist in der Wirtschaftswelt eines der
wichtigsten Mittel, sich von Konkurrenten ab-

zugrenzen. Aber — und gerade deshalb -

ist in

der Werbung lange nicht alles erlaubt, was dem
Werbenden gefallen wiirde. Wo die Grenzen
zwischen erlaubter und rechtswidriger Werbung
liegen, méchte der nachfolgende Beitrag aufzeigen.

Henry Ford soll einmal gesagt
haben: «Ich weiss, die Halfte
meiner Werbung ist hinausge-
worfenes Geld. Ich weiss nur
nicht, welche Halfte.» Dieser
Ausspruch spiegelt eines der
grossen Probleme der Werbung.

Oft ist der Erfolg einer Werbe-
massnahme nur schwer zuzu-
ordnen. Gleichzeitig muss sich
Werbung natdrlich lohnen fir
das werbende Unternehmen.
Mit der Globalisierung sehen
sich viele Unternehmen zudem

einem erhdéhten Konkurrenz-
druck ausgesetzt und es wird
immer schwieriger, sich von den
Konkurrenten abzuheben. Eine
wichtige Médglichkeit, um sich
im eigenen Markt erfolgreich zu
positionieren, liegt in der Wer-
bung. Oft stellt sich dann die
Frage, welche Werbung noch
erlaubt und moglich ist und was
in diesem immer umk&mpfteren
Umfeld bereits gegen das Gesetz
verstdsst und wogegen sich ein
Konkurrenzunternehmen weh-
ren kann.

Grundsatz:

Wahrheit und Klarheit

Das Bundesgesetz gegen den
unlauteren Wettbewerb unter-

.=
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1-2008 Das Mandat 13



Das Lauterkeitsrecht
verbietet unrichtige oder
irrefihrende Angaben tber

die eigenen Preise
ausdricklich.

14 2-2007 Das Mandat

sagt jedes tduschende oder in
anderer Weise gegen den Grund-
satz von Treu und Glauben ver-
stossende Verhalten oder Ge-
schaftsgebaren, welches das Ver-
haltnis zwischen Anbietern und
Abnehmern beeinflusst. Dieser
oberste Grundsatz ist allerdings
so weit gefasst, dass sogar Juris-
ten Muhe haben, ihn auf einen
konkreten Fall anzuwenden. Er
wurde deshalb sowohl im Ge-
setz selbst durch besondere Tat-
bestdnde und zusétzlich in Leh-
re und Rechtsprechung konkre-
tisiert.

Aus dem Grundsatz wird allge-
mein abgeleitet, dass Werbung
dann nicht unlauter ist, wenn
sie wahr und Klar ist. Was heisst
das? Wahr ist eine Werbebot-
schaft, wenn die enthaltenen
Tatsachen objektiv richtig sind.
Werbung mit falschen
Tatsachen ist immer un-
zuldssig. Dagegen st
nicht jede Werbung zu-
l&ssig, die mit richtigen
Tatsachen wirbt. Denn
auch wahre Angaben Uber ein
Produkt oder eine Dienstlei-
stung kénnen irrefihrend sein,
wenn sie beim Empfanger der
Werbebotschaft einen falschen
Eindruck erwecken. Das héngt
aber nicht alleine von der Bot-
schaft ab, sondern auch von ih-
rem Empfénger. Wesentlich ist
daher bei dieser Abwagung im-
mer auch, wer der durch-
schnittliche Empfénger einer
Werbebotschaft ist und ob er
diese aufmerksam praft oder
eher unbewusst wahrnimmt.
Bei Dingen des alltaglichen Be-
darfs wird regelméssig davon
ausgegangen, der Empfanger
der Werbebotschaft sei ein
durchschnittlicher  schweizeri-
scher Konsument, welcher der
Werbung eher geringe Auf-
merksamkeit entgegen bringt.

Ein Berner Kreisgericht hatte zu
entscheiden, ob der Werbetext der
Swisscom Fixnet «Die Auskunft hat
eine neue Nummer: aus 111 wird
1811» unlauter sei. Das Gericht
stellte  zunéchst fest, dass diese

Werbeaussage zwar wahr, jedoch
unvollstandig ist. Denn die Aus-
kunftsnummer 111 wurde nicht
nur durch 1811, sondern auch durch
verschiedene andere  Nummern
18xx von verschiedenen Konkurren-
ten ersetzt. Das Gericht verneinte
trotzdem die Irrefihrung der Kon-
sumenten und betrachtete die Wer-
bung als rechtmassig. Die Liberali-
sierung des Telekommunikations-
marktes kdnne als bekannt voraus-
gesetzt werden. Zudem sei in einem
hart umkampften Markt nicht zu
erwarten, dass eine Konkurrentin
mehr kommuniziert, als fur die
Positionierung ihres Produktes er-
forderlich ist. Wesentlich war auch,
dass die Zuordnung des Werbetextes
zum Unternehmen durch die grafi-
sche Gestaltung klar ersichtlich war.

Wahre Werbung kann also lauter
sein, ist es aber nicht zwingend.
Dagegen ist klare Werbung stets
lauter. Damit ist also nicht die
Wabhrheit in der Werbung, son-
dern vielmehr die Klarheit ober-
ste Forderung des Lauterkeits-
rechts. Ob eine Werbebotschaft
konkret klar und damit lauter
sei, bestimmt sich wieder nach
der Auffassung der Werbe-
empfénger. Werbung ist unklar,
wenn die Gefahr besteht, dass
zumindest ein Teil der angespro-
chenen Kreise damit irregefuhrt
wird. Ob die Werbung nach An-
sicht des Werbenden Kklar ist
oder nicht, spielt keine Rolle.
Diese Grundregeln zeigen die
Schranken der zuldssigen Wer-
bung schon recht klar auf. Es
stellen sich aber bei verschiede-
nen Formen der Werbung spezi-
fische und zum Teil zusétzliche
Fragen. Einige der gebréuch-
lichen Werbeformen sollen daher
anschliessend etwas genauer be-
trachtet werden.

Werbung mit dem Preis

Das Lauterkeitsrecht verbietet
unrichtige oder irrefiihrende An-
gaben Uber die eigenen Preise
ausdricklich. Wird der Preis in
der Werbung genannt, ist zu-
satzlich die Preisbekanntgabe-
verordnung anwendbar. Diese

schreibt insbesondere vor, dass
aufgefiihrte Preise oder bezif-
ferte Hinweise auf Preisrahmen
oder Preisgrenzen jeweils die
tatsachlich zu bezahlenden Prei-
se sein mussen. Es hat deutlich
hervorzugehen, auf welche Wa-
re und Verkaufseinheit oder auf
welche Art, Einheit und Ver-
rechnungssdtze von Dienstleis-
tungen sich der Preis bezieht.

Das Bundesgericht erklarte diese
Grundsétze flr verletzt durch einen
Werbetext, der Fabrikpreise er-
wéhnte, die teilweise bis zu 50 Pro-
zent unter den Detailhandelspreisen
liegen sollten, was aber aus den
angegebenen Preisheispielen nicht
hervorging. Den Ausdruck «teil-
weise bis zu 50 Prozent glinstiger als
im Detailhandel» hielt das Bundes-
gericht fir zu unbestimmt, weil da-
mit riskiert werde, das Publikum
zu tduschen. Zudem betraf der ein-
zige vom Beschwerdefiihrer angege-
bene Vergleichsfall eine Decke, deren
Preis um 36 Prozent unter dem Ver-
gleichspreis lag. Ein konkretes Preis-
beispiel, bei dem die Differenz von
Vergleichspreis zu Fabrikpreis 50
Prozent betrug, war in der Werbung
nicht erwahnt. Ein nur fiktiver Ver-
gleichspreis ist aber weder in der
Werbung, noch beim Verkauf zu-
I&ssig.

Nicht beanstandet hat das Bun-
desgericht dagegen eine Werbe-
kampagne, in der eine «Gratis-Kre-
ditkarte» angepriesen wurde. Dies,
obwohl auch diese Kreditkarte fiir
Bargeldbeziige an Automat und
Schalter sowie fur Waren- und
Dienstleistungskdufe im Ausland
Kommissionen erhebt. Das Gericht
hielt fest, dass die Bezeichnung fir
den haufigsten Gebrauchsfall einer
Kreditkarte, ndmlich den Einkauf
von Waren und Dienstleistungen im
Inland, zutreffe. Es sei dem Durch-
schnittskonsumenten wohl bekannt,
dass er bei Bargeldbezligen oder bei
Einkaufen im Ausland mit einer
Gebuhr zu rechnen habe. Aufgrund
der Formulierung des Entscheids
muss allerdings davon ausgegangen
werden, dass hier die Mdglichkeiten
des Zulassigen ausgereizt wurden.



Werbung mit Superlativen
Sehr beliebt ist auch die Wer-
bung mit Superlativen. Oft fin-
det gar eine Kombination mit
der Preiswerbung statt («Wir
sind die Billigsten»). Die Wer-
bung mit Superlativen ist eine
vergleichende Werbung, bei der
der Werbende seine Leistungen
nicht nur mit denjenigen irgend-
eines Konkurrenten vergleicht,
sondern mit den Leistungen der
gesamten Konkurrenz. Verglei-
chende Werbung ist - entgegen
landlaufiger Meinung - in der
Schweiz grundsétzlich zulassig.
Wenn solche Werbung aber kon-
krete und objektiv Gberpriifbare
Angaben enthdlt, so missen
diese wahr sein. Mit der Be-
hauptung, einzigartig zu sein, ist
also Vorsicht geboten. Wenn
eine solche Aussage als Tat-
sachenbehauptung verstanden
werden kann, muss sie objektiv
Uberprufbar und richtig sein.
Ansonsten ist sie als unlauter zu
qualifizieren. Das Handelsgericht
Zurich erklarte deshalb den Satz
«Denner immer am billigsten»
fur unlauter.

Zulassig ist Superlativ-Werbung,
wenn sie nicht Tatsachen, son-
dern Werturteile, subjektive Wil-
lensdusserungen oder fir den
Adressaten erkennbare Uber-
treibungen verwendet, wie etwa
«das beste vom Besten», «die
schénsten Ferien», usw. Solche
Aussagen koénnen nicht Gber-
priift werden, ob sie richtig oder
falsch sind, weil ein objektiver
Massstab fehlt.

Vergleichende Warentests
und deren Verwendung

Vergleichende Warentests un-
abhangiger Institutionen sind
zwar keine Werbung im enge-
ren Sinne. Dennoch sind sie fiir
das Unternehmen, dessen Pro-
dukt im Vergleichstest gut ab-
schneidet, sehr wertvolle und
effektive Werbung. Entspre-
chend wird die Testanlage sol-
cher vergleichender Warentests
von den betroffenen Unterneh-
men oft genau betrachtet. Das
Lauterkeitsrecht stellt die An-

forderung, dass auch solche Ver-
offentlichungen weder unwahr
noch téuschend sein dirfen.
Auch darf Gber die getesteten
Waren nicht unnotig herab-
setzend berichtet werden.

Fir wahr erachtete das Bundes-
gericht einen Warentest des «Kassen-
sturz», bei dem Handcremes auf
unerwiinschte Inhaltsstoffe unter-
sucht wurden. Der «Kassensturz»
hatte die unerwiinschten Inhalts-
stoffe als Schadstoffe bezeichnet. Von
einem Hersteller wurde in Abrede
gestellt, dass die fraglichen Inhalts-
stoffe tatsachlich schadlich seien.
Das Bundesgericht wies die Klage
ab, weil flir zwei der drei Substan-
zen gesetzliche Grenzwerte bestan-
den. Die Schadlichkeit einer Subs-
tanz sei bei Bestehen eines solchen
Grenzwertes ohne weiteres anzu-
nehmen. Fir die dritte getestete
Substanz bestand zwar kein Grenz-
wert, jedoch war bei hinreichender
Aufmerksamkeit aus dem Bericht
ersichtlich, dass ein Grenzwert fiir
diese Substanz nicht mehr besteht.
Das Gericht ging davon aus, dass
der durchschnittliche «Kassensturz»-
Zuschauer beziehungsweise «Sal-
do»-Leser so aufmerksam ist und er-
achtete den Test als rechtskonform.

Auch beim Warentest gilt, dass
ein wahrer Vergleich dennoch
tduschend sein kann, wenn er
etwa ungenaue, unwesentliche
oder unvollstdndige Angaben
enthalt und so die Gefahr be-
steht, dass beim Publikum fal-
sche Vorstellungen hervorge-
rufen werden. Diese Gefahr be-
steht insbesondere, wenn un-
wesentliche Vergleichsfaktoren
herangezogen, wesentliche Tat-
sachen dagegen verschwiegen
werden. Es ist aber nicht not-
wendig, dass ein Vergleich alle
denkbaren  Vergleichskriterien
einbezieht, solange die Ver-
gleichsgrundlagen  offengelegt
werden. Der Vergleich darf auch
nicht einzelne Anbieter oder
deren Produkte unnétig herab-
setzen, etwa durch eine unno-
tige, verletzende Ausserung.
Schliesslich, und das scheint

selbstverstandlich, darf nur
wirklich Vergleichbares mitein-
ander verglichen werden.

Als zuldssig erachtete das Bezirks-
gericht Zdrich einen Test in einer
Zeitschrift, bei dem der Preis von
40 Produkten unter verschiedenen
Anbietern miteinander verglichen
wurde. Zwar beschrénkte sich der
Test nur auf einzelne Kriterien. Die-
se Beschrankung ging aber gen-
gend deutlich aus dem Text hervor.
Insbesondere wurde klar kommuni-
ziert, dass Preise von Waren bei der-
selben Quantitét verglichen werden,
ohne Ricksicht auf Herkunft und
Qualitat. Auch dass der Preisver-
gleich im Test eine gewisse Herabset-
zung einzelner getesteter Unterneh-
men mit sich brachte, machte den
Test nicht unlauter. Eine verbotene
unnétige Herabsetzung ware ge-
mass Bezirksgericht Zdrich nur
dann vorgelegen, wenn der Test
unsachlich oder unverhaltnismassig
gewesen ware, oder wenn einzelne
Wetthewerbsteilnehmer  unndtiger-
weise angegriffen worden waren.

Beniitzung eines Waren-
tests in der Werbung

Hat ein Unternehmen in einem
Warentest gut abgeschnitten, ist
es verlockend, diesen Test selbst
fur die eigene Werbung zu be-
nutzen. Aber auch diese Nut-
zung ist nicht ohne Beschrén-
kung zuléssig. Es liegt auf

ad
—
lic. iur. Thomas Mayer

Rechtsanwalt
St.Gallen

der Hand, dass in einem Vergleichende Werbung ist
solchen Fall fir den wer-  — entgegen landlaufiger

benden

Konkurrenten  Meinung - in der Schweiz

die Gefahren der Irre- grundsatzlich zulassig.

fuhrung ebenso gross

wie die Aussichten verlockend
sind. Das Bundesgericht fordert
darum die zurtickhaltende und
objektive Verwendung von Ver-
gleichstests Dritter in der eige-
nen Werbung. Insbesondere soll
nicht nur ein Teil des Tests zitiert
werden oder sollen Teile davon
aus dem Zusammenhang geris-
sen werden. Besonders heikel
ist es, dem Test einen eigenen
Kommentar beizufligen.

Ein Optikgeschaft hatte in der eige-
nen Werbung die Ergebnisse eines
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Auch beim Warentest gilt,
dass ein wahrer Vergleich

dennoch tauschend sein
kann, wenn er etwa

ungenaue, unwesentliche

oder unvolistandige
Angaben enthalt.
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neutral durchgefihrten Vergleichs-
tests nur teilweise und in anderer
Aufmachung wiedergegeben. Zu-
dem hatte es die Testresultate mit
einem eigenen  Kommentar
versehen, in dem es sich als
Marktleader und als billigster
Anbieter im Optikbereich be-
zeichnete, was in dieser All-
gemeinheit aus dem Test nicht
hervorging. Das Bundesgericht
erklarte diese Werbung in ver-
schiedener Hinsicht fiir unlau-
ter. Weder die verkirzte und geén-
derte Wiedergabe des Tests noch der
beigefugte eigene Kommentar hiel-
ten der bundesgerichtlichen Pri-
fung stand.

Rechtsdurchsetzung

Wer durch unlautere Werbung
eines Dritten bedroht oder ver-
letzt wird, hat verschiedene
Méglichkeiten: Er kann nicht
nur beantragen, eine drohende
oder bestehende Verletzung zu

verbieten beziehungsweise zu
beseitigen. Auch die 6ffentliche
Berichtigung oder die Veroffent-
lichung des Urteils sind mdglich,
ebenso wie die Klage auf
Schadenersatz und Genugtu-
ung, allenfalls sogar die Heraus-
gabe des unlauter erzielten Ge-
winnes. Die Anforderungen an
das zu stellende Rechtshbegehren
sind allerdings hoch. Ein allge-
mein formuliertes Rechtsbegeh-
ren, das es dem Gericht Uber-
l&sst, etwa die monierte unlau-
tere Handlung genau zu defi-
nieren und fiir den Betroffenen
darauf bezogene Verhaltensre-
geln aufzustellen, gendigt nicht.
Zusammen mit den Schwierig-
keiten, die sich auch in der
Sache selbst stellen, erreichen
Falle der unlauteren Werbung
oft einen Komplexitétsgrad, der
den Einbezug eines spezialisier-
ten Rechtsanwalts unerlasslich
macht.

Zusammenfassung

Nach den Vorschriften des Lau-
terkeitsrechts muss Werbung
klar sein. Wird mit Tatsachen
geworben, haben diese zudem
richtig zu sein. Die aus diesem
Grundsatz fliessenden konkre-
ten Anforderungen, die lautere
Werbung zu erflllen hat, han-
gen im Einzelfall von der Art
der Werbung ab. Flr bestimmte
Arten der Werbung definiert
das Lauterkeitsrecht zusatzliche
Voraussetzungen, die erfallt sein
mussen. Ob eine Werbung aber
klar und wahr ist und auch all-
falligen weiteren Voraussetzun-
gen genlgt, bestimmt sich nach
dem Eindruck des Publikums.
Weder das Empfinden des Wer-
benden, noch dasjenige seiner
Konkurrenten sind bei der recht-
lichen Beurteilung relevant. M



Kindsvertretung im
Scheldungsverfahren

Schattendasein oder Lichtblick?

RECHT & PRIVAT

Nach einer Einleitung zu Entstehung und Inhalt der gesetzlichen Regelung

des sogenannten «Kindesanwalts» und seinen Aufgaben im Verfahren

der Eltern zeigen zwei unterschiedliche Fallbeispiele aus der Gerichtspraxis

magliche Chancen und Gewinne, aber auch Risiken fiir das Kind auf.

Die erfolgreiche Kindesvertretung ist anspruchsvoll und erfordert die Bereit-
schaft der Vertreterin oder des Vertreters, das Verfahren kindervertréglich

mitzugestalten.

Seit wann gibt es in der
Schweiz die Mdglichkeit, fur
ein Kind im Verfahren der
Eltern einen eigenen Vertre-
ter zu verlangen? Was wird
vorausgesetzt, damit die im

Gesetz genannten «wichti-
gen Grunde» vorliegen, um
einem Kind einen Prozess-
beistand zu bestellen?

Jedes Jahr sind in der Schweiz
Uber zehntausend unmiindige

Kinder von der Scheidung ihrer
Eltern unmittelbar betroffen.
Seit der Einfuhrung des neuen
Scheidungsrechts im Jahr 2000
sind die Rechte der Kinder in
diesem Verfahren der Eltern im
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Die Urteilsfahigkeit des

Gesetz ausdriicklich geregelt.
Die schweizerische Gesetzge-
bung setzte damit eine wichtige
Bestimmung der UN-Kinder-
rechtskonvention im Familien-
recht um. Dem Kind, das féhig
ist, sich eine eigene Meinung zu
bilden, kommt das Recht zu,
diese Meinung in allen es be-
ruhrenden Angelegenheiten frei
zu 8ussern, indem es unmittel-
bar oder durch einen Vertreter
angehort wird (Art. 12 UN-KRK).
Die persoénliche Anhérung des
Kindes im Gericht sowie die

Mdoglichkeit, dem Kind

eine eigenstandige Vertre-

Kindes ist im allgemeinen tung zu bestellen, starken

spatestens mit dem voll-
endeten zwolften Alters-

jahr zu bejahen.
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seine verfahrensrechtliche
Stellung und verhindern,
dass das Kind zum Objekt
herabgewurdigt wird. Der
unmundige Mensch wird, so-
weit das mit den Mitteln des
Rechts mdglich ist, im Verfahren
ernst genommen.

Unterschiedliche Antrdge der
Eltern Gber das Sorgerecht fiir
die Kinder stellen den haufigs-
ten Anwendungsfall dar. Das
Gericht hat dann zu prifen, ob
dem Kind ein Prozessbeistand
beizugeben sei. Auch intensive
Konflikte tber den persénlichen
Verkehr kdnnen einen Grund fur
die Kindesvertretung bedeuten,
beispielsweise, wenn ein Eltern-
teil beantragt, das Besuchsrecht
sei zu verweigern, zu entziehen
oder weit unter das Ubliche
Mass einzuschranken. Ein eben-
so wichtiges Anwendungsbei-
spiel kénnen erhebliche Zweifel
der Familienrichterin Gber die
Wahrung des Kindeswohls in
einem gemeinsamen Antrag der
Eltern sein. Erfahrt die Vor-
mundschaftsbehdrde, dass ein
Kind im Verfahren der Eltern ge-
fahrdet ist, kann auch sie beim
Gericht einen Antrag stellen,
dem Kind eine Vertreterin zu
bestellen. Der einzige Grund,
der nicht nur eine Prufungs-
pflicht des Gerichts nach sich
zieht, sondern zwingend die An-
ordnung eines Prozessbeistands
erfordert, ist der eigene Antrag
des urteilsfahigen Kindes. Ur-

teilsfahigkeit ist im allgemeinen
spatestens mit dem vollendeten
zwolften Altersjahr zu bejahen.

Was ist die Aufgabe

der Kindesvertretung?

Die Kindesvertreterin hat die
Aufgabe, fur das Kind zu han-
deln, an seiner Stelle Erklarun-
gen abzugeben und Rechtsmit-
tel zu ergreifen, soweit es um
die Zuteilung der elterlichen
Sorge, die Grundzlge des per-
sonlichen Verkehrs oder den
Kindesschutz geht. Sie begleitet
das Kind, Ubersetzt seinen Wil-
len und verstérkt seine Stimme.
Freilich kann sie das dem Kind
nur anbieten und nicht auf-
drangen. Unter Umstanden be-
schrénkt sich die Tatigkeit auf
eine angemessene Information
des Kindes, eine Kontrolle des
Verfahrens und eine behutsame
Vermittlung. Dabei gilt es, zu den
Eltern gleichméssige Distanz zu
halten (BUCHLER/VETTERLI,
Ehe Partnerschaft Kinder, 259).
Eingesetzt wird die Kindesver-
tretung auf Anordnung des Ge-
richts von der Vormundschafts-
behérde am Wohnsitz des Kin-
des. Sie hat eine in fursorgeri-
schen und rechtlichen Fragen
erfahrene Person zu bezeichnen
(Art. 147 ZGB).

Fallbeispiel

Das Gericht ordnet keine
Kindesvertretung an, weil sie
den Kindern offensichtlich
nicht dient

In einem Sorgerechtsstreit zwi-
schen den Eltern horte das
Gericht die beiden Kinder im
Grundschulalter zweimal an.
Diese befanden sich offensicht-
lich in einem Loyalitatskonflikt
und dusserten sich nicht dazu, bei
welchem Elternteil sie sich kiinf-
tig aufhalten mdéchten. Das erst-
instanzliche Gericht lehnte den
Antrag des Vaters auf Einset-
zung eines Kindesvertreters mit
der Begrindung ab, das Kin-
deswohl sei nicht gefahrdet und
die bereits tatig gewordene Bei-
standin zur Uberwachung des
personlichen Verkehrs erflle

ihre Aufgabe gut. Im Massnah-
meverfahren horte das Ober-
gericht die Kinder erneut an.
Das éltere gab deutlich zu ver-
stehen, es wiinsche, in Ruhe ge-
lassen zu werden und wiinsche
keine weitere Einmischung
durch Drittpersonen. Im weit
fortgeschrittenen Verfahren war
es im Interesse der Kinder, mit
dem Entscheid des Gerichts
moglichst rasch Gewissheit zu
schaffen. Die Zuteilung der Kin-
der an die Mutter durch das
Scheidungsgericht  akzeptierte
der Vater nicht und verlangte vor
Obergericht erneut eine Kindes-
vertretung. Auch das Oberge-
richt lehnte sein Begehren ab.
Sein Motiv, die Frage der Kin-
derzuteilung zu seinen Gunsten
zu beeinflussen, diene primér
der Verfolgung seiner eigenen
Winsche und Ziele. Er habe
bereits dreimal Rechtsmittel er-
griffen, denen allesamt kein Er-
folg beschieden war. Dadurch
sei das Verfahren in die Lange
gezogen worden. Der Wille des
Kindes, in Ruhe gelassen zu
werden, sei zu respektieren. Mit
den dreimaligen richterlichen
Kinderanhérungen und der Bei-
standschaft zur Uberwachung
des Besuchsrechts sei die Per-
sonlichkeit des Kindes hinrei-
chend respektiert worden. Eine
Gefahrdung der gesunden und
sozial gut integrierten Kinder sei
nicht ersichtlich.

Das Gericht hat auf Antrag eines
Elternteils zu prifen, ob eine
Kindesvertretung zu bestellen
sei. Gegen den ausdrucklichen
Willen des Kindes macht seine
Vertretung keinen Sinn und
wirde seine Personlichkeits-
rechte missachten. Eine Kindes-
vertretung muss dem Kind die-
nen und kann nicht angeordnet
werden, um aussichtslose Ziele
eines Elternteils weiter zu ver-
folgen und den Prozess zu ver-
schleppen. Im Ubrigen kénnte
ein Prozessbeistand wohl kaum
das Vertrauen von Kindern ge-
winnen, die nichts anderes
mehr wollen, als in Ruhe ge-
lassen zu werden.



Fallbeispiel

Das urteilsfahige Kind
verlangt selbst eine Kindes-
vertretung

Die Eheleute haben eine zwolf-
jahrige Tochter und einen neun-
jéhrigen Sohn. Die Mutter zog
mit den beiden Kindern an
einen sechzig Kilometer ent-
fernten Wohnort zu ihrem neu-
en Partner. Der Eheschutzrich-
ter ordnete das Getrenntleben,
horte die Kinder an und gab bei-
de in die Obhut der Mutter. Ge-
gen diesen Entscheid erhob der
Vater Rekurs an das Kantons-
gericht und beantragte die Zu-
teilung der Kinder an sich. Das
zwolfjahrige Madchen schrieb
dem Gericht daraufhin einen
personlichen Brief und verlang-
te fUr sich einen Kindesanwalt.
Das Gericht horte es dazu an
und kam zum Schluss, dass es
urteilsfahig sei, womit zwingend
ein Prozessheistand eingesetzt
werden musse. Es horte darauf
auch das jingere Kind an, um
zu prifen, ob sich die Interessen
der Geschwister widersprechen,
was Anlass gegeben hatte, bei-
den Kindern einen eigenen Pro-
zessbeistand zu bestellen. Das
traf jedoch offensichtlich nicht
zu. Kurz darauf wandte sich das
Madchen wieder an das Gericht
und verlangte eine bestimmte
Rechtsanwaltin als ihre Kindes-
vertreterin.  Sie habe bereits
mit ihr Kontakt aufgenommen.
Mit dem Einverstandnis beider
Eltern beantragte das Gericht
der Vormundschaftsbehérde am
Wohnsitz der Kinder, es sei eine
Kindesvertretung anzuordnen.
Das Gericht teilte der einsetzen-
den Behorde auch mit, dass
die beiden Kin-

der zu einer be- Verlangt ein urteils-

ren klaren Willen mit, vorlaufig
als Geschwister zusammen zu
sein und unter der Woche bei
der Mutter zu bleiben, dem Va-
ter aber haufiger als bisher an
Wochenenden, spontan ab und
zu an einem freien Mittwoch-
nachmittag und wahrend mehr
Schulferienwochen zu begeg-
nen. Die Kindesvertreterin ver-
fasste daraufhin keine schrift-
liche Eingabe, sondern eréffnete
den Eltern in einer Gesprachs-
runde im Gericht in einflhlsa-
mer und Uberzeugender Art und
Weise den wirklichen Willen der
Kinder. Das bewog die Eltern
zum Umdenken und sie schlos-
sen sogleich eine Vereinbarung.
Sie wollten nun die Obhut und
Verantwortung fir die beiden
Kinder gemeinsam ausuben.
Dabei sahen sie vor, dass die
Kinder bei der Mutter wohnen,
den Vater aber haufiger be-
suchen. Die Kindesvertreterin
besprach die Vereinbarung der
Eltern mit den Kindern und die-
se gaben ihr ausdriickliches Ein-
verstandnis.

In welcher Konstellation
kann eine Kindesvertre-
tung zu einem Gewinn fir
das Kind fuhren? Wo liegen
die Gefahren? Worauf hat
eine Kindesvertretung
besonders zu achten,
damit sie ihre Aufgabe
erfullen kann?

Verlangt ein urteilsfahiges Kind
von sich aus eine Vertretung,
verflgt das Gericht Uber kein
Ermessen. Es sollte das Kind
immerhin darliber informieren,
dass der Beizug eines Kindesan-
walts eine gewisse Zeit braucht,
weil zuerst ein-
mal der Umweg

stimmten Vertre- fahiges Kind von sich  iber die einset-

terin bereits Ver- aus eine Vertretung,
trauen  gefasst verfugt das Gericht
hatten, worauf (jber kein Ermessen.

die  Vormund-

schaftshehorde bei der Wahl den
Wunsch der Kinder ernst nahm.
Die Kindesvertreterin flhrte
zwei Gesprache mit den Kin-
dern und teilte dem Gericht de-

zende Vormund-
schaftsbehdrde

zu beschreiten
ist und das Kind
vielleicht nicht von heute auf
morgen Vertrauen zu seinem
Vertreter fassen kann. Positiv
fur den weiteren Verlauf wirkt
sich die Zustimmung der Eltern

zu einer Kindesvertretung aus,
erst recht, wenn sie mit einer
bestimmten Person einverstan-
den sind. Auch ein urteilsfahiges
Kind wird namlich kaum gegen
den Willen der Eltern im Ver-
fahren agieren. Es ist immer auf
ihre Anerkennung angewiesen
und kann seinen wirklichen
Willen wohl nur dann wirklich
ausdriicken, wenn es sich sicher
ist, die Zuneigung der Eltern
nicht zu verlieren. Setzt eine
Vertreterin ihre Zeit vorwiegend
fur persdnliche Gesprache mit
einem Kind ein, er6ffnet sie den
Kinderstandpunkt mundlich den
Eltern und versucht zu ver-
mitteln, so setzt sie die Schwer-
punkte kindergerecht, weil un-
mittelbare Kontakte dem Kind
angepasst sind. Sie dient

Ruth Belz
Gerichtsschreiberin in
der Familienrechtskammer
des Kantonsgerichts

St.Gallen

letztlich der ganzen Fa- Das Gericht hat auf Antl’ag
milie, weil sie auch den eines Elternteils zu prufen,
Eltern die Augen fur ob eine Kindesvertretung
den wirklichen Kinder- 7y bestellen sei.

willen auf diese Art und

Weise eher zu 6ffnen vermag als
mit einer schriftlichen Eingabe
an die Elternvertreter. Ein wei-
terer Vorteil der unmittelbaren
Verfahrensfiihrung sind die nie-
drigeren Kosten, weil der Zeit-
aufwand fir die Kindesvertre-
tung optimiert wird.

Eine Kindesvertreterin wird beim
kleinen Kind oft nur auf Antrag
eines Elternteils eingesetzt. Der
andere wehrt sich vielleicht mehr
oder weniger ausdricklich da-
gegen, nicht selten derjenige,
der das Kind bei sich in Obhut
hat und beflrchtet, etwas zu
verlieren. Das sind negative Vor-
zeichen, weil der Vertretung er-
schwert oder verunmdglicht
werden koénnte, mit dem Kind
personlichen und unbeschwer-
ten Kontakt aufzunehmen. Die-
se Auseinandersetzung um un-
beeinflusste Kontakte der Ver-
treterin mit dem Kind kann den
Elternkonflikt erst recht anhei-
zen. Gelingt es aber, beide El-
tern davon zu Uberzeugen, dass
ihrem nicht urteilsfahigen Kind
eine unabhéangige Person nit-
zen kann, so spricht auch hier
vieles daftir, dass dadurch eine

1-2008 Das Mandat 19



20 1-2008 Das Mandat

Entlastung fir alle Beteiligten
zu erhoffen ist.

Ein Kindesanwalt kann im Ver-
fahren der Eltern fiir das Kind
und die Eltern ein Gewinn sein,
wenn er (ber seinen Einsatz
einen Konsens erzielen kann,
dem Kind personlich und mehr
als einmal verstandnisvoll zu-
hort, um seinen wirklichen
Willen zu ergriinden und ein
fortlaufendes Bild von seinem
Befinden zu erhalten, wenn er
das Kind in einfachen Worten
Uber das Verfahren und seine
Stellung aufklart, den Eltern
den Kinderwillen wiedergibt,
soweit das Kind in seinem Emp-
finden fiir die familidre Zukunft
das Gberhaupt méchte, wenn er
in der Lage ist, auf seinen klei-
nen Mandanten mit dem kind-
lichen Zeitverstandnis zu achten
und das Verfahren zlgig voran-
zutreiben, wenn er vor allem
auch Kinder nicht nur wirklich
verstehen maéchte, sondern auch

gern hat, dann kann ein Enga-
gement als Kindesvertreter eine
ausserst wertvolle Sache sein.
Ist ein Familienkonflikt stark
eskaliert, kann die Aufgabe der
Kindesvertreterin  zeitintensiv
und schwierig sein, weil sie viel
Verhandlungsgeschick bendtigt
und unter Umstanden versu-
chen muss, zwischen den Betei-
ligten zuerst Briicken zu schla-
gen, um ihre Funktion auszu-
Uben. Im Hinblick auf soziale
und psychische Langzeitfolgen
fur die Kinder, wie beispiels-
weise ein Kontaktabbruch zu
einem Elternteil, ist eine Kindes-
vertretung in solchen Familien
zumindest einen Versuch wert.
Man kénnte sich fragen, ob die
Kinder im Verfahren der Eltern
nicht das Recht hatten, Gber
ihre prozessualen Mdglichkei-
ten aufgeklart zu werden und
Anwaltinnen und  Anwadlte,
welche Kinder vertreten, nicht
regelméassigen Austausch und

Weiterbildung in Anspruch zu
nehmen héatten. Das Kantons-
gericht bot vor einigen Jahren
eine eineinhalb Tage dauernde
Weiterbildung mit Fachleuten
an, welche von Personen der
Amtsvormundschaften, aber
auch der Anwaltschaft rege be-
sucht wurden. Die Gerichte ma-
chen hisher zuriickhaltend von
der Prozessbeistandschaft flr
Kinder Gebrauch. Das mag da-
mit zusammen héangen, dass die
Kinder im Kanton St.Gallen
konsequent angehort werden
und eine vermittelnde Téatigkeit
vieler Familienrichter hier selbst-
verstandlich ist. Es ist aber auch
Sache der Anwaltschaft, nach
aussen erkennbar zu machen,
wer sich eine Kindesvertretung
als Tatigkeit zutraut.



Fallstricke Im
Versicherungsvertrags-
gesetz

Mit Wirkung per 1. Januar 2006 sind einige wesentliche Anderungen des
Versicherungsvertragsgesetzes (VVG) in Kraft getreten. Es handelt sich um
die Bestimmungen betreffend Anzeigepflichten des Versicherten, Beendigung
des Versicherungsvertrags bei Hand@nderung des versicherten Gegenstandes
beziehungsweise Konkurs des Versicherungsnehmers sowie betreffend
Informationspflichten des Versicherers. Letztere Bestimmungen sind mit
Wirkung per 1. Januar 2007 in Kraft getreten. Nachstehend sollen einige
Besonderheiten der Gesetzesrevision dargestellt werden.

Anzeigepflichtverletzung
Regelung bis

31. Dezember 2005

Nach aArt. 6 VVG konnte der
Versicherer binnen vier Wochen
(nachdem er von der Verletzung
der Anzeigepflicht Kenntnis er-
halten hatte) vom Versicherungs-
vertrag zurtcktreten und war
an den Vertrag nicht gebunden,

wenn der Anzeigepflichtige beim
Abschluss der Versicherung eine
erhebliche Gefahrtatsache (in
der Personenversicherung: zum
Beispiel Herzbeschwerden, Al-
koholproblematik, Riickenprob-
leme, Hepatitis, usw.; in der
Hausratversicherung: Vorscha-
den durch Einbruchdiebstéhle,
usw.; in der Motorfahrzeugver-

sicherung:  Flhrerausweisent-
zug, Vorunfalle, usw.), die er
kannte oder kennen musste,
unrichtig mitgeteilt oder ver-
schwiegen hatte. Diese Bestim-
mung kam in der Regel beim
Eintritt des Versicherungsfalles
zum Tragen, wenn der Versiche-
rer aufgrund der im Schadenfall
getétigten  Sachverhaltsabkla-
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Bei unklaren Fragen ist

Versicherer nachzufragen,

um eine mogliche Uber-

raschung im Leistungsfall

ZU vermeiden.
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rungen Abweichungen mit den
Angaben im Antragsformular
feststellte. Dabei war es uner-
heblich, ob die unrichtig beant-
wortete Frage einen Zusammen-
hang mit dem im Versiche-
rungsfall eingetretenen Risiko
hatte oder nicht.

Beispiel

Wenn ein Versicherter an Krebs
erkrankte und ihm deshalb die
Austbung einer Erwerbstatig-
keit nicht mehr mdéglich war,
konnte der Versicherer vom
Versicherungsvertrag zuriicktre-
ten und die Leistungen (zum
Beispiel fiir Erwerbsunfahig-
keit) verweigern, wenn der Ver-
sicherte im Antragsformular be-
wusst oder unbewusst eine Huift-
gelenksarthrose nicht angege-
ben hatte.

Regelung ab 1. Januar 2006
Wie bisher ist der Versicherer
berechtigt, den Vertrag durch
schriftliche Erklarung zu kindi-
gen, wenn der Anzei-
gepflichtige beim Ab-
schluss der Versiche-
rung eine erhebliche
Gefahrtatsache, die er
kannte oder kennen
musste, unrichtig mit-
geteilt oder verschwiegen hat.
Wird der Vertrag wegen Anzei-
gepflichtverletzung aufgeldst, ist
der Versicherer nach der neuen
Regelung seit 1. Januar 2006 je-
doch nur dann von seiner Leis-
tungspflicht befreit, wenn der
Eintritt oder das Ausmass
des Schadens durch die nicht
oder nicht korrekt ange-
zeigte Gefahrtatsache beein-
flusst wurde. Somit bleibt die
Leistungspflicht des Versicherers
bestehen, wenn die nicht oder
unrichtig angezeigte erhebliche
Gefahrtatsache keinen Einfluss
auf den Eintritt des Schadenfalls
und den Umfang der Leistungs-
pflicht des Versicherers hat.

beim

Beispiel

Im vorstehend erwédhnten Bei-
spiel konnte der Versicherer
nun zwar (fur die Zukunft) vom

Versicherungsvertrag zurlicktre-
ten, wére jedoch fur den Versi-
cherungsfall gleichwohl leis-
tungspflichtig.

Empfehlung

Wie bisher sind die Fragen im
Antragsformular  wahrheitsge-
treu und vollstandig auszufil-
len. Dies gilt auch dann, wenn
eine Frage unklar ist. Bei unkla-
ren Fragen ist beim Versicherer
nachzufragen, um eine mogli-
che Uberraschung im Leistungs-
fall zu vermeiden.

Handanderung des
Gegenstandes des
Versicherungsvertrags
Regelung bis

31. Dezember 2005

Nach aArt. 54 VVG gingen die
Rechte und Pflichten aus dem
Versicherungsvertrag auf den Er-
werber Uber, wenn der Gegen-
stand des Versicherungsvertrags
(zum Beispiel Motorfahrzeug,
Hausrat, Segelschiff, usw.) den
Eigentimer wechselte. Sowohl
dem Versicherer als auch dem
Erwerber stand die Mdglichkeit
offen, innerhalb von 14 Tagen
seit der Eigentumsibertragung
vom Versicherungsvertrag zu-
rickzutreten  beziehungsweise
den Ubergang des Versiche-
rungsvertrags abzulehnen.

Beispiel

Herr Mdiller schenkt sein Voll-
kasko versichertes Fahrzeug (das
heisst auch gegen Sachbeschadi-
gung durch Aufprall, usw.) sei-
ner Tochter Brigitte. Diese ver-
ursacht acht Tage nach dem Ei-
gentumsiibergang einen Selbst-
unfall und fahrt das Auto zu
Schrott. Das Auto ist versichert
und der Versicherer hat die ver-
traglich vereinbarte Versiche-
rungssumme zu bezahlen.

Regelung ab 1. Januar 2006
Beendigung des
Versicherungsvertrages bei
Handanderung als Regel

Seit 1. Januar 2006 bestimmt
Art. 54 VVG, dass der Versiche-
rungsvertrag zum Zeitpunkt der

Handéanderung endet, wenn der
Gegenstand des Versicherungs-
vertrags den Eigentiimer wech-
selt.

Beispiel

Beim selben Sachverhalt wie
vorstehend beschrieben (Rege-
lung bis 31. Dezember 2005), ist
nach der neuen Regelung das
Auto nicht mehr versichert, da
der Vollkaskoversicherungsver-
trag nicht auf die Tochter tber-
gegangen ist.

Anwendungsbereich

der Neuregelung

Wahrend das VVG zwischen
Schadens- und Personenversi-
cherung unterscheidet, wird in
der Versicherungsbranche zwi-
schen Sach-, Vermdégens- und
Personenversicherung  unter-
schieden. Der Anwendungsbe-
reich von Art. 54 VVG ist nicht
auf die Sachversicherung be-
schrankt, sondern umfasst teil-
weise auch Vermdgensversiche-
rungen.

Begriff der Handéanderung
Unter Handénderung ist jeder
Eigentumstibergang am versi-
cherten Gegenstand zu verste-
hen, wobei es unerheblich ist,
aus welchem Rechtsgrund (Kauf,
Tausch, Schenkung, Erbgang,
gesellschaftsrechtliche Vorgén-
ge, Versteigerung, Enteignung,
Konfiskation, Sicherungsiber-
eignung) der Eigentumstiber-
gang stattfindet. Der umfassen-
de Begriff der Handanderung
bringt es mit sich, dass bei samt-
lichen Handéanderungen stets
der Versicherungsschutz Uber-
prift werden muss.

Handlungsbedarf im Vorfeld
eines planbaren Eigentums-
Uberganges

Im Falle eines planbaren
Eigentumstiberganges wie Kauf,
Tausch, Schenkung, gesell-
schaftsrechtliche Vorgange (Fu-
sion, Abspaltung, Einbringung
von Sachwerten) ist ein neuer
Versicherungsvertrag abzu-
schliessen beziehungsweise sind



die neuen Vermdgenswerte in
einen allenfalls bereits beste-
henden  Versicherungsvertrag
aufzunehmen. Sinnvollerweise
ist vom Versicherer eine soge-
nannte provisorische Deckungs-
zusage zu verlangen, damit zwi-
schen Eigentumsiibergang und
Ausstellung  beziehungsweise
Anpassung der Versicherungs-
police keine Deckungsliicke be-
steht.

Handlungsbedarf

in einem Todesfall

Geht in einem Todesfall die Ge-
samtheit der versicherten Sa-
chen auf die Erbengemeinschaft
Uber, féllt der Versicherungsver-
trag dahin (Beispiel: alleinste-
hende Person verstirbt).

Beispiel

Der (alleinstehende) Grossvater
Huber leiht seiner Enkelin Myr-
jam sein Vollkasko versichertes
Auto wéhrend der Sommer-
ferien aus. Wéhrend der Ferien
stirbt der Grossvater. Auf dem
Weg zur Beerdigung des Gross-
vaters féhrt die emotional auf-
gewdihlte Enkelin den Wagen zu
Schrott. Das Fahrzeug ist im
Unfallzeitpunkt nicht mehr Voll-
kasko versichert, weshalb der
Versicherer keine Leistungen zu
erbringen hat. Auch aufgrund
dieser in der Konsequenz wohl
unglucklichen Neuregelung
empfiehlt sich der Abschluss
einer sogenannten «Ferienkas-
ko-Versicherung».

Geht demgegentber nicht die
Gesamtheit der versicherten Sa-
chen auf die Erbengemeinschaft
Uber, wie dies namentlich im
Falle des Versterbens eines der
Ehegatten der Fall ist, scheiden
die im Vermdgen des Erblassers
stehenden Gegenstéande aus dem
Versicherungsvertrag aus. Die
Versicherungsdeckung  besteht
weiterhin fur die im Eigentum
des Uberlebenden Ehegatten
stehenden  Vermdgenswerte.
Aufgrund der fur alle Giter-
stande geltenden Miteigentums-
vermutung der Ehegatten hat

dies im Ergebnis zur Folge, dass
in aller Regel sehr oft nicht klar
ist, ob Versicherungsschutz be-
steht oder nicht. Aufgrund der
neuen gesetzlichen Regelun-
gen hat ein Teil der Versicherer
die allgemeinen Versicherungs-
bedingungen (AVB) angepasst
und sieht eine 30-tdgige Nach-
deckungsfrist vor. Zur Klarung
der Versicherungssituation emp-
fiehlt es sich mit dem Versiche-
rer Kontakt aufzunehmen und
im Falle einer fehlenden Ver-
sicherungsdeckung vorab eine
provisorische  Deckungszusage
zu verlangen. Anschliessend ist
der Versicherungsschutz zu tber-
prufen.

Motorfahrzeughaftpflicht-
versicherung als Ausnahme
Nach Art. 67 Strassenverkehrs-
gesetz (SVG) gehen beim Halter-
wechsel die Rechte und Pflich-
ten aus dem Versicherungsver-
trag (aus der Motorfahrzeug-
haftpflichtversicherung) auf den
neuen Halter Gber. Wird der
neue Fahrzeugausweis auf-
grund einer andern Haftpflicht-
versicherung ausgestellt, so er-
lischt der alte Vertrag. Der bis-
herige Versicherer ist berechtigt,
innert 14 Tagen, seitdem er vom
Halterwechsel Kenntnis erhal-
ten hat, vom Vertrag zuriickzu-
treten. Diese Regelung betrifft
nur die obligatorische Haft-
pflichtversicherung, nicht je-
doch beispielsweise eine Kasko-
versicherung oder eine Insas-
senversicherung.

Beispiel

Im unter «Regelung ab 1. Ja-
nuar 2006» erwadhnten Sach-
verhalt verursacht die Enkelin
zusatzlich einen Drittschaden
(zum Beispiel Beschadigung
eines Gartenzauns sowie eines
Elektroverteilkastens). Fur diese
Drittschaden besteht Deckung
aus der Motorfahrzeughaft-
pflichtversicherung. Demgegen-
Uber ist der Sachschaden am
Fahrzeug selbst wegen der ent-
fallenden  Kaskoversicherung
nicht mehr gedeckt.

Konkurs des
Versicherungsnehmers
Regelung bis

31. Dezember 2005

Nach aArt. 55 VVG trat die
Konkursmasse in den Versiche-
rungsvertrag ein. Sowohl dem
Versicherer als auch der Kon-
kursmasse stand die Mdéglichkeit
offen, innerhalb von 14 Tagen
seit der Eigentumsibertragung
vom Versicherungsvertrag zu-
riickzutreten  beziehungsweise
den Ubergang des Versiche-
rungsvertrags abzulehnen.

Regelung ab 1. Januar 2006
Nach Art. 55 VVG endet der
Vertrag zum Zeitpunkt der Er-
6ffnung des Konkurses Gber den
Versicherungsnehmer. Die Prob-
lematik dieser ab 1. Januar 2006
gultigen Regelung besteht darin,
dass der Versicherungsschutz
mit der Konkurseréffnung ent-
fallt. Konkursverwalter haben
sich somit umgehend um ge-
hoérigen Versicherungsschutz zu
bemihen. Bedarf an Versiche-
rungsschutz besteht nicht bloss
im Falle der Weiterfihrung des
Geschaftsbetriebs im Konkurs,
sondern auch zum

lic. iur. HSG
Adrian Rufener
Rechtsanwalt
St.Gallen

Schutz der Konkurs- G€ht in einem Todesfall die
aktiven. Ein solches Gesamtheit der versicherten
Schutzbedurfnis  gilt Sachen auf die Erben-
namentlich fiir Ver- gemeinschaft Uber, fallt der
mogenswerte, die im \ersicherungsvertrag dahin.

Rahmen einer Sach-
versicherung, insbesondere ge-
gen Feuer-, Wasser- beziehungs-
weise Diebstahlschaden, ver-
sichert sind.

Beispiel

Uber die «G-Transport AG» mit
Sitz in Wittenbach, welche auf
den Transport von Waren ins
europdische Ausland speziali-
siert ist, wird am 4. April 2008,
11.30 Uhr, der Konkurs eroff-
net. Die Ladung eines Sattel-
schleppers der «G-Transport
AG», welcher sich auf der Rick-
fahrt von Russland in die
Schweiz befindet, wird in der
Nacht vom 4. auf den 5. April
2008 gestohlen. Da die Ware
nach der Konkurserdffnung ge-
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stohlen worden ist, besteht kei-
ne Versicherungsdeckung mehr
aus der Transportversicherung.
Gleiches wirde gelten, wenn
der Lastenzug als solcher ge-
stohlen wiirde.

Teilbarkeit der Pramie

Bei vorzeitiger Auflésung oder
Beendigung des Versicherungs-
vertrages (aus einem gesetzli-
chen oder vertraglichen Grund)
ist die Pramie fr die Zeit bis zur
Vertragsauflésung  geschuldet
(Art. 24 VVG). Diese Regelung,
welche seit 1. Januar 2006 in
Kraft ist, gilt inshesondere auch
bei Kuindigung wegen Verletzung
der Anzeigepflicht oder wegen
betriigerischer ~ Anspruchsbe-
grindung.

Informationspflichten

des Versicherers
Allgemeines

Mit Wirkung ab 1. Januar 2007
traten sodann die Bestimmun-

gen betreffend die Informa-
tionspflichten des Versicherers
(vgl. Art. 3 und 3a VVG) in
Kraft. Die Regelungen sehen
u.a. vor, dass der Versicherungs-
nehmer im Zeitpunkt der Unter-
zeichnung des Versicherungsan-
trags Uber den Gegenstand und
Inhalt der AVB, inshesondere
Uber die versicherten Risiken,
den Umfang des Versicherungs-
schutzes, die Laufzeit und Been-
digung des Versicherungsvertra-
ges, die Bearbeitung der Perso-
nendaten einschliesslich Zweck
und Art der Datensammlung so-
wie Empfanger und Aufbewah-
rung der Daten, informiert sein
muss. Werden diese Vorgaben
nicht eingehalten, kann der Ver-
sicherungsnehmer  innerhalb
von vier Wochen seit Kenntnis
der Pflichtverletzung, spétestens
aber ein Jahr nach der Pflicht-
verletzung, durch schriftliche
Erklarung vom Versicherungs-
vertrag zuriicktreten.

Damit der Versicherer den
Nachweis der Erfullung der ihm
obliegenden Informationspflich-
ten erbringen kann, ist es un-
umganglich, dass der Versiche-
rungsantrag schriftlich erfolgt.
Diese Voraussetzungen waéren
bei «Telefonverkdufen» nicht
erfdllt.

Bei Kollektivvertragen
Ahnliche Informationspflichten
treffen den Versicherungsneh-
mer (typischerweise ein Unter-
nehmen) bei Kollektivversi-
cherungsvertrdgen (zum Bei-
spiel Kollektiv-Krankentaggeld-
versicherung), welche den Ver-
sicherten einen direkten An-
spruch gegenidber dem Ver-
sicherer verleihen.
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er ungewollt in die Lage

kommt, Uber eine techni-
sche Vorrichtung ein fremdes
nichtdffentliches Gesprach mit-
zuhdren, macht sich laut einem
neuen Urteil des Bundesgerichts
nicht strafbar. Zu beurteilen war
in Lausanne eine etwas komple-
xe Situation: Eine Angestellte
hatte im Verlaufe einer verbalen
Auseinandersetzung mit ihrem
Chef 0ber die Kurzwahltaste
ihres Handys eine Kollegin an-
gerufen, die den Streit mitverfol-
gen konnte und ihr Mobiltelefon
teilweise einer Drittperson Uber-
liess. Die Luzerner Justiz ver-
urteilte die beiden mithérenden
Frauen wegen Abhodrens frem-
der Gesprache und die Anruferin
wegen Gehilfenschaft dazu. Ein-
zig die dritte Person in der Kette
gelangte ans Bundesgericht, das
nun den Vorgang fur nicht straf-
bar erklart, so dass das Luzerner
Obergericht die Beschwerde-
fuhrerin freisprechen muss. Die
Bussen von 200 und 300 Fran-
ken fur die anderen Frauen blei-
ben bestehen.

Laut dem einstimmig geféllten
Urteil der Strafrechtlichen Abtei-
lung war der mitgehdrte Streit
fraglos ein nichtdffentliches Ge-
sprach. Daran &ndert die Tat-
sache nichts, dass die Tur der
Arbeitsraume zum Treppenhaus
zunéachst ganz und danach noch
eine Handbreit offen war. Wie es
sich verhielte, wenn der Streitim
Treppenhaus gefiihrt worden
ware, bleibt offen. Ebenso klar ist
fur das hochste Gericht, dass
auch ein Telefon oder ein Handy
zum unerlaubten Abhorgerat
werden kann. Mit Blick auf den
Schutz des Geheimbereichs gelte
es, den Begriff in einem weiten
Sinn zu verstehen, so dass jede
Vorrichtung darunter fallt, die
zum Abhoren eines fremden,
nichtéffentlichen Gespréchs ver-
wendet wird. Im beurteilten Fall
war das fragliche Mobiltelefon
«spatestens ab dem Zeitpunkt
ein Abhorgerét, als darin das Ge-
sprach zwischen zwei Personen
horbar wars.

Dennoch haben sich die drei
Frauen nach Auffassung des

Aus dem Bundesgericht

Wahrend des Streits
Kollegin angerufen

Das Handy
als Abhorgerat

Bundesgerichts nicht strafbar ge-
macht. Den Strafbestand erfillt
namlich nur, wer zunéachst eine
geeignete Vorrichtung in Betrieb
setzt und sodann darlber ein
fremdes Gespréch belauscht. Die
Beschwerdefiihrerin hatte zwar
vorsétzlich den Streit mitver-
folgt, aber die dafiir verwendete
technische Vorrichtung nicht in
Gang gesetzt. Und sie war laut
dem Urteil aus Lausanne auch
keineswegs verpflichtet, das Mit-
horen zu unterlassen. Sie befand
sich rechtlich in einer dhnlichen
Lage wie jemand, der zufllig
einen Raum betritt, in den Uber
eine Abhdranlage ein fremdes
Gesprach Ubertragen wird.
Anzumerken bleibt, dass in einer
derartigen Konstellation Straf-
barkeit wohl dann zu bejahen
ware, wenn die angerufene Per-
son einen der abgehorten Ge-
sprachsteilnehmer dazu veran-
lasst hatte, das versteckte Handy
einzuschalten.

Aus: Neue Zircher Zeitung
Urteil 6S.64/2007 vom 13.8.07

«Alles was
Recht ist»

Gesammelt von RA Bruno A. Hubatka

I Aus einem Abklarungsbericht, den der
Staatsanwalt beauftragt hatte: «Bei Alfred
und Fredy Huber handelt es sich um verschie-
dene Personen. Ob sie im Ubrigen mitei-
nander identisch sind, ist hier nicht bekannt,
zuzutrauen ware es ihnen aber.»
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B Aufstéhnend schldagt der Ehemann die
Hand vor die Stirn: «Um Gottes Willen, die
Scheidung kostet mich ja mehr als die Hoch-
zeit.» Der Anwalt lachelnd: «Sie haben aber
viel langer Freude daran.»

B Am Ende der Verhandlung sagt der Rich-
ter: «<Angeklagter, Sie haben das letzte Wort.»
Da dreht sich der Angeklagte triumphierend
zum Gerichtssaal hin, in dem auch seine Frau
sitzt und sagt: «Hast du gehort Trudi, hier ha-
be ich das letzte Wort!»

I Ein Hund hat Hans gebissen. Darauf ver-
klagt Hans den Hundebesitzer. Der Prozess
lauft und lauft. Eines Tages ist er endlich zu
Ende. «Wie ist dein Prozess ausgegangen?»
fragt ein Freund. Hans winkt verdrgert ab:
«Verloren habe ich ihn!» — «Verloren? Aber
wie gibt es denn so was?» — «Mein Gegner
hatte einen tollen Anwalt» sagt Hans, «Zum
Schluss hat er sogar noch bewiesen, dass ich
es war, der den Hund zuerst gebissen hat!»

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





