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EDITORIAL

Unter den rund 120 vom Volk gewdhlten
Laienrichtern im Kanton St.Gallen fin-
den wir heute zwei Gruppen. Es sind dies
einerseits die meist nebenamtlich tatigen
Richterinnen und Richter, die mit ihrem
Menschenverstand und Fachwissen die
erstinstanzlichen Gerichtsentscheide mit-
pragen, und andererseits die spezialisier-
ten Familienrichterinnen und Familien-
richter, die vor allem das einvernehm-
liche Scheidungsverfahren leiten und
dabei auch einzelrichterlich tatig sind.

Die Laienrichter wurden vor dem In-
krafttreten des neuen Scheidungsrechtes

im Jahre 2000 als Richter im Kollegial-
gericht und in der Regel auch als Instruk-
tionsrichter in Familienrechtsverfahren
eingesetzt. Als solcher hat er zuhanden
des Gesamtgerichts Scheidungen vor-
bereitet, das heisst die Ehegatten ein-
vernommen, Belege gesammelt, wenn
moglich eine Scheidungskonvention ver-
mittelt und zum Teil auch vorsorgliche
Massnahmeverfiigungen erlassen. Zu-
standig flir den Entscheid {iber die Schei-
dung war das fiintkopfige Kollegial-
gericht.

Seit der Einfiihrung des neuen Schei-
dungsrechts besteht die Moglichkeit, die
Scheidung auf gemeinsames Begehren in
einem freiwilligen Verfahren vor einem
Einzelrichter abzuwickeln. Die st.galli-
sche Verordnung tliber das Scheidungs-
verfahren bezeichnet dabei den Gerichts-
prasidenten als Familienrichter. Dieser
kann die Aufgabe einem geeigneten
Mitglied des Gerichtes tbertragen. So
amtieren heute aus dem Kreis der Laien-
richter rund 50 Personen als Familien-
richter, die im Jahre 2003 rund 90 Pro-
zent aller einvernehmlichen Scheidungs-
verfahren erledigt haben.

Als primdre Aufgabe bei der einvernehm-
lichen Scheidung sehe ich die Begleitung
der scheidungswilligen Paare zu einer
umfassenden Einigung iiber die Schei-
dungsfolgen. Bis eine allseits befriedi-

Elisabeth Plliss-Oesch
Familienrichterin
Kreisgericht Rheintal
Altstatten

Der Familienrichter/die Familienrichterin

gende Losung steht, sind oft mehrere
Gesprdche mit dem Paar und deren Ver-
tretern notwendig. Eine besondere He-
rausforderung stellt immer wieder das
Kennen lernen der Kinder mit ihren
Sorgen und Noten dar. Dabei ist es mir
ein Anliegen, den Kindern sowie deren
Eltern bewusst werden zu lassen, dass
ihre gegenseitigen Beziehungen mit ge-
dnderten Voraussetzungen bestehen blei-
ben. Bei all diesen Begegnungen sind
nicht zuletzt emotionale Kompetenzen
gefordert, fiir die mir meine padagogische
Berufsausbildung, meine Weiterbildung
im Bereich der Erwachsenenbildung,
aber auch meine Erfahrungen als Mutter
zugute kommen. Die Weiterbildungen
der Familienrechtskammer des Kantons-
gerichtes sowie der regelmadssige Aus-
tausch am Arbeitsplatz im gerichtsinter-
nen Familienrechtsteam helfen mir da-
riiber hinaus, meine juristischen Kennt-
nisse zu optimieren.

Im Rahmen der kantonalen Justizreform
sind Bestrebungen im Gange, den Fami-
lienrichterinnen und Familienrichtern
bis zum Jahre 2009 ein klares Anfor-
derungsprofil bezliglich Personlichkeit,
Aus- und Weiterbildung sowie minima-
lem Arbeitspensum und Integration in
den Gerichtsbetrieb zu geben. ]
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Geschifts-

. |

bedingtingen: -
Was gilt?

Die Situation tritt im Geschdftsleben immer hdufiger auf: Jede Partei
nimmt in ihrem Angebot oder in der Annahme zum Vertragsabschluss auf
die eigenen Allgemeinen Geschiftsbedingungen Bezug. Kommt es nach
Vertragsschluss zu einem Streitfall, ist unklar, welche Bestimmungen gelten
sollen. Nur wer rechtzeitig Klarheit schafft, kann unliebsame Rechtsfolgen

vermeiden.

Aligemeine Geschifts-
bedingungen dienen

der Rationalisierung

und dem Schutz des
Unternehmers

Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen, kurz AGB genannt, sind
heute im Geschdftsleben weit
verbreitet und kaum mehr weg-
zudenken. Sie werden in der
Praxis, je nach ihrem Verwen-
dungszweck, auch als allgemei-
ne Liefer- oder Einkaufsbedin-
gungen bezeichnet. Es handelt
sich dabei um Vertragsbestim-
mungen, die fiir eine Vielzahl
von Vertrdgen vorformuliert

werden und damit den Vertrags-
abschluss mit einem Kunden
oder Lieferanten erheblich ra-
tionalisieren.

Zum Teil werden diese AGB
individuell fiir ein bestimmtes
Unternehmen  vorformuliert.
Dies hat den Vorteil, dass den
Eigenheiten des konkreten Ge-
schaftsverkehrs und den Be-
diirfnissen des Unternehmens
Rechnung getragen werden
kann. Andererseits werden aber
auch AGB verwendet, die von
einem Berufsverband fiir dessen
Mitglieder vorformuliert wer-
den.

AGB sollen sicherstellen, dass
diejenigen Punkte geregelt wer-
den, welche fiir das Unterneh-
men im Geschaftsverkehr von
besonderer Bedeutung sind,
wie zum Beispiel Lie-
fertermine, die Folgen
einer verspateten Leis-
tung, Zahlungskondi-
tionen, Eigentumsvor-
behalte oder Gerichts-
stands- und Rechts-
wahlklauseln. Von be-
sonderer Bedeutung sind die
so genannten Freizeichnungs-
klauseln, welche die gesetzliche
Haftung des Unternehmers im

Es ist erstaunlich, dass bis
heute keine hochst-
richterlichen Entscheide
vorliegen, welche die Rechts-
lage abschliessend klaren
konnten.
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THEMA

Wo sich die AGB wider-

beanspruchen.

sprechen, kann keine Partei
Geltung fiir ihre Bestimmungen

Rahmen der gesetzlichen Mog-
lichkeiten ausschliessen oder
einschranken.

Rechtsunsicherheit bei
widerstreitenden AGB
Damit die AGB auch dem
Schutz des Unternehmers vor
unliebsamen Rechtsfolgen die-
nen konnen, miissen sie bei
jedem Rechtsgeschaft ibernom-
men, das heisst,
von der Gegenseite
akzeptiert werden.
In der Regel wird
im Angebot auf die
AGB verwiesen, so
dass diese bei Annahme durch
den Kunden oder Lieferanten
Geltung erlangen.

Die weite Verbreitung von AGB
im Geschéftsleben fiihrt aber
auch oft dazu, dass ein Angebot,
welches auf die eigenen AGB
verweist, durch eine Annahme
oder Bestellung beantwortet
wird, welche auf die AGB des
Kunden oder Lieferanten Bezug
nimmt. Damit stellt sich die

Frage, welche Bestimmungen
nun zur Anwendung gelangen,
nachdem das Angebot zwar an-

genommen wurde und ein Ver-
trag entstanden ist, aber jede
Partei ausdriicklich nur ihre
eigenen AGB gelten lassen will.
In der Praxis haben sich fiir die-
sen Konflikt die Begriffe «battle
of the forms» oder die «Kollision
von Allgemeinen Geschaftsbe-
dingungen» eingebiirgert.
Obwohl die Situation von wider-
streitenden AGB in der Praxis
recht hdufig auftritt, ist es er-
staunlich, dass bis heute keine
hochstrichterlichen Entscheide
vorliegen, welche die Rechtslage
abschliessend kldren konnten.
Offenbar gelingt es den Ver-
tragspartnern im Streitfall, eine
fiir beide akzeptable Losung zu
finden, die einen Rechtsstreit
iiberfliissig macht. Diese an und
fiir sich erfreuliche Entwicklung
ldsst aber eine Rechtsunsicher-
heit zuriick, weil nicht vorher-
gesagt werden kann, wie die
Gerichte in einem Streitfall ent-
scheiden wiirden. Die Praxis hat
deshalb versucht, Regeln aufzu-
stellen fiir die Klarung eines sol-
chen Konflikts.

Eine frither verbreitete juristi-
sche Lehrmeinung ging davon

aus, dass die AGB derjenigen
Partei gelten sollten, die ihre
AGB zuletzt {iibermittelt hat.
Diese so genannte Theorie des
letzten Wortes ist aber wenig
praktikabel und wirde zu
einer «Zermiirbungskorrespon-
denz» zwischen den Geschafts-
partnern fithren mit dem Zweck,
die eigenen AGB durchzusetzen.
In der neueren Lehrmeinung
beginnt sich deshalb eine ver-
mittelnde Ansicht durchzuset-
zen. Danach werden die AGB
der beiden Parteien miteinander
verglichen. Diejenigen Bestim-
mungen, die sich decken, gelten
in Abweichung der gesetzlichen
Vorschriften als zwischen den
Parteien vereinbart. Wenn nur
die AGB einer Partei eine Be-
stimmung zur strittigen Frage
enthalten, geht man ebenfalls
davon aus, dass diese Bestim-
mung zwischen den Parteien
gelten soll.

Wo sich die AGB aber wider-
sprechen, kann keine Partei
Geltung fiir ihre Bestimmungen
beanspruchen. Statt dessen muss
im Streitfall das Gericht den
Vertrag ergdnzen. Dabei kom-
men in erster Linie die dispositi-
ven gesetzlichen Vorschriften
zur Anwendung, das heisst jene
Bestimmungen des Gesetzes, die
angewendet werden, wenn die
Parteien nichts Abweichendes
vereinbart haben. Enthdlt das
Gesetz keine anwendbare Be-
stimmung zur strittigen Frage,
muss das Gericht den Vertrag
durch eine von ihm geschaffene
Regel erganzen.

Da diese vermittelnde Theorie
keine der Parteien bevorzugt, ist
davon auszugehen, dass auch
die Gerichte sie in einem Streit-
fall anwenden werden.

Handlungsbedarf:

Klarheit schaffen

Die erwdhnte Theorie hat aber
meistens zur Folge, dass Klau-
seln, die dem einseitigen Schutz
des Unternehmers dienen, wie
zum Beispiel die Freizeich-
nungsklauseln, keine Wirkung
entfalten, weil der Geschafts-
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partner eine abweichende Be-
stimmung in seine AGB auf-
genommen hat. Um unliebsame
Rechtsfolgen zu vermeiden,
bleibt somit im Fall von wider-
streitenden AGB nur eine Hand-
lungsméglichkeit: Klarheit schaf-
fen.

Wenn ein Geschaftspartner

seine AGB einseitig

durchzusetzen versucht,

ist Vorsicht geboten.

Wenn sich im Rahmen von Ver-
tragsverhandlungen beide Par-
teien auf die eigenen AGB beru-
fen, sollte deshalb jeder Unter-
nehmer vor Vertragsschluss bei
wichtigen Geschiften in einem
ersten Schritt seine AGB mit
denjenigen des kiinftigen Ver-
tragspartners vergleichen, um
festzustellen, welche seiner eige-
nen Bestimmungen wegfallen
wiirden. Aufgrund einer Risiko-

abwdgung ist zu entscheiden,
auf welche Bestimmungen allen-
falls verzichtet werden, bezie-
hungsweise welche Bestim-
mungen der Gegenpartei akzep-
tiert werden konnen.

Im Interesse des Geschafts und
aus Griinden der Kundenpflege
diirfte davon abzuraten
sein, auf der Anwen-
dung der gesamten ei-
genen AGB zu behar-
ren. In der Regel kon-
zentriert sich das Inte-
resse des Unternehmers auf
wenige wichtige Bestimmungen.
Diese kénnen durch eine indi-
viduelle Vereinbarung ersetzt
werden, die den Interessen bei-
der Parteien Rechnung tragt. Ist
beispielsweise die Gegenpartei
nicht bereit, eine (im Rahmen
der gesetzlichen Moglichkei-
ten) umfassende Freizeichnungs-
klausel zu akzeptieren, kann
iiber eine Haftungsbeschran-

kung, welche die Interessen bei-
der Parteien berticksichtigt, ver-
handelt werden. Zu beachten ist
jedoch, dass eine individuelle
Vereinbarung aus Beweisgriin-
den  schriftlich  festgehalten
wird.

Fazit

Allgemeine Geschaftsbedingun-
gen erweisen sich nach wie vor
als probates Mittel, um die Ge-
schéftsabschliisse zu rationali-
sieren und gleichzeitig ein ver-
niinftiges Mass an Rechtssicher-
heit zu schaffen. Wenn aber ein
Geschaftspartner seine AGB ein-
seitig durchzusetzen versucht,
ist Vorsicht geboten: Bei wichti-
gen Geschidften sollte man sich
die Zeit nehmen und eine Ein-
schitzung des Risikos vorneh-
men. Andernfalls drohen un-
liebsame Rechtsfolgen, die man
durch die Verwendung der eige-
nen AGB ausschalten wollte. =

THEMA

Dr. iur. René Locher
Rechtsanwalt
St.Gallen
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RECHT & UNTERNEHMUNG

Erbenholding -

Indirektes

Teilliquid

Steuerfolgen

Das Bundesgericht hat mit seinem Entscheid vom 11. Juni 2004 seine Praxis
zur steuerlichen Zuldssigkeit von Erbenholding und Management Buyout
(MBO) oder Leveraged Buyout (LBO) massiv verschdrft. Der Entscheid loste
heftige Reaktionen in den Medien aus. So titelte die NZZ «Kopfschiitteln
iiber das Bundesgericht» und weiter war zu lesen, die «von dkonomischem
Sachverstand offenbar unbelasteten Richter in Lausanne schiessen mit
ihrem Entscheid den Vogel ab». Der folgende Beitrag geht néiher auf dieses
Urteil ein und erldutert, welches die Konsequenzen daraus fiir die Nach-

folgeregelung sind.

Zum Begyriff der

indirekten Teilliquidation
sowie Erbenholding
Kapitalgewinne aus der Verdus-
serung von beweglichem Privat-
vermogen sind nach dem Bun-
desgesetz iiber die direkte Bun-
dessteuer (DBG) sowie nach
allen kantonalen Steuergesetzen
steuerfrei. Von diesem Grundsatz
des sogenannten steuerfreien
Kapitalgewinns  sind  jedoch
einige wichtige Ausnahmen zu
beachten, unter anderem im
Falle der indirekten Teilliquida-
tion sowie der Transponierung.
Eine indirekte Teilliquidation lag
bis anhin dann vor, wenn ku-

mulativ die folgenden Merk-

male erfiillt sind:

e Die Beteiligungsrechte wer-
den an einen Kaufer verdus-
sert, fiir den das Buchwert-
prinzip gilt (vornehmlich
beim Kauf durch eine juris-
tische Person).

e Der verdusserten Gesellschaft
werden zur Finanzierung des
Kaufpreises Vermogenswerte
entnommen, wodurch ihre
Substanz nachhaltig verrin-
gert wird (Entreicherung).

e Verkdufer und Kdufer mis-
sen durch gemeinsames Zu-
sammenwirken die Entnahme
der Mittel eingeleitet haben.

Von einer  Transponierung
spricht man dann, wenn eine
natiirliche Person die von ihr im
Privatvermégen gehaltenen Be-
teiligungen zum Verkehrswert
in eine von ihr beherrschte Ge-
sellschaft einbringt. Die Diffe-
renz zwischen dem Kaufpreis
und dem Nennwert gilt als
steuerbarer  Vermogensertrag.
Diese Folge tritt auch dann ein,
wenn das Entgelt nicht in bar
oder als Darlehen, sondern in
Form von Aktien mit einem ho-
heren Nennwert entrichtet wird.
Die Eidgendssische Steuerver-
waltung hat die «Transponie-
rungspraxis» in einem Rund-
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Das Bundesgericht hat

mit seiner Ausdehnung des
Tatbhestandes der indirekten
Teilliquidation die Nach-

folgeregelung massiv
erschwert.

Unternehmer

AG
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schreiben an die Kantone auf
Félle ausgedehnt, bei denen ein
Unternehmer seinen Betrieb an
eine Holding verkauft, die von
seinen gesetzlichen Erben be-
herrscht  wird (soge-
nannte Erbenholding,
vergleiche  untenste-
hende Grafik). Gegen
diese Ausdehnung der
Transponierungstheorie
ist heftige Opposition
entstanden und das Bundes-
gericht hatte nun erstmals Ge-

legenheit, dazu Stellung zu
nehmen.
Bundesgericht

verscharft Praxis

Im mit Spannung erwarteten
Entscheid vom 11. Juni 2004
(2A.331/2003) hat das Bundes-
gericht einen Fall beurteilt, in
welchem ein Unternehmer seine
Gesellschaft an eine von seinen
Kindern beherrschte, neu ge-
griindete und fremdfinanzierte
Holding verkauft hat. Der
Nennwert der Aktien betrug
CHF 100°000.—, der Verkaufs-
preis CHF 5’000°000.—, wovon
die Kinder dem Vater CHF
700'000.— in bar bezahlten,
wahrend der Vater fiir den Rest-
betrag von CHF 4'300°000.— der
Holdinggesellschaft ein Darlehen
gewdhrte, das mit jahrlichen
Zahlungen von CHF 400°000.—
zu verzinsen und zu amortisie-
ren war.

In Anwendung der oben er-
wahnten Weisung der eid-
genossischen Steuerverwaltung

Nachfolger

Holding AG

schloss die kantonale Steuerbe-
hérde auf eine Transponierung
in Form einer Erbenholding
und unterwarf die Differenz
zwischen Verkaufserlos (CHF 5
Mio.) und Nominalwert der Be-
teiligung (CHF 0,1 Mio.) als Be-
teiligungsertrag der direkten
Bundessteuer.

Das Bundesgericht hat die An-
wendung der Transponierungs-
praxis verneint. Vater und Kin-
der seien verschiedene Rechts-
und Wirtschaftssubjekte, so dass
von einer fortwahrenden wirt-
schaftlichen Beherrschung der
verkauften Gesellschaft nicht
die Rede sein konne. Allerdings
kommt das Gericht im zweiten
Teil des Entscheides zum Schluss,
dass es sich um einen Tatbe-
stand der indirekten Teilliqui-
dation handle. Da die von den
Kindern gegriindete Holding
keine anderen Vermodgenswerte
besitze, miisse der Kaufpreis aus
Mitteln finanziert werden, die
der erworbenen Gesellschaft ent-
nommen und die an sie nicht
wieder zugefiihrt wiirden. Da-
mit werde die gekaufte Gesell-
schaft indirekt liquidiert und
dem Verkdufer wiirden iiber die
Darlehensamortisation — steuer-
freie Mittel zufliessen, welche er
sonst nur durch einkommens-
steuerpflichtige Dividendenaus-
schiittung erhalten hatte. Dabei
spiele es keine Rolle, ob die Dar-
lehensriickzahlung aus der be-
reits erwirtschafteten Substanz
oder aus noch zu erwirtschaf-
tenden Ertragen zufliesst. Ent-
scheidend sei einzig, ob die Be-
zahlung des Kaufpreises bezie-
hungsweise die Riickzahlung des
Darlehens an den Verdusserer
aus Mitteln der iibernommenen
Gesellschaft {iberhaupt erfolge
und nicht, ob diese Substanz be-
reits verfiigbar sei oder wann der
Zugriff geschehe. Gestiitzt da-
rauf qualifiziert das Bundesge-
richt im vorliegenden Fall einen
steuerbaren  Vermogensertrag
von CHF 4,3 Mio., der sich aus
demjenigen Teil des Kaufprei-
ses ergibt, der fremdfinanziert
wurde.

Schliesslich hadlt das Bundes-
gericht fest, bisher habe es zwar
noch keine Gelegenheit gehabt,
sich zu den steuerlichen Folgen
eines Leveraged Buyout bezie-
hungsweise eines Management
Buyout zu dussern. Eine solche
Konstellation ware allerdings
unter denselben Gesichtspunk-
ten wie eine Erbenholding zu
priifen. Aus steuerlicher Sicht
bestehe kein Unterschied, ob die
Beteiligungsinhaber der iiber-
nehmenden Gesellschaft zur
Familie gehorten oder nicht.
Mit seiner Begriindung hat das
Bundesgericht den Tatbestand
der indirekten Teilliquidation
massiv erweitert. Insbesondere
stellt auch die kiinftige Aus-
schiittung von Gewinnen der
Gesellschaft, deren Beteiligungs-
rechte verkauft worden sind,
eine Entreicherung dar, soweit
die Kdufergesellschaft den Kauf-
preis fremdfinanziert hat. Mit
diesem Entscheid wird der vom
Gesetzgeber ausdriicklich vorge-
sehene steuerfreie private Kapi-
talgewinn weiter eingeschrankt.
Das Bundesgericht raumt zwar
ein, dass eine Erbenholding aus
der Sicht einer familieninternen
Unternehmensnachfolge als
sinnvoll erscheint. Dennoch soll
mit der Verdusserung der Aktien
gegen Darlehen ein Verdusse-
rungsgewinn besteuert werden,
selbst dann, wenn der Verdusse-
rer noch gar keine Mittel erhal-
ten hat.

Immerhin erkennt das Bundes-
gericht, dass die sofortige Be-
steuerung eines bedeutenden
Vermogensertrages, der zur Er-
leichterung der Unternehmens-
nachfolge nicht oder nur in
Raten bezogen wird, den Ver-
dusserer in arge Finanzierungs-
schwierigkeiten bringen und
sinnvolle Unternehmensnach-
folgelosungen letztlich erschwe-
ren kann. Es wird der Eidgends-
sischen Steuerverwaltung des-
halb empfohlen, Wege zu su-
chen, damit der Beteiligungs-
ertrag nicht sofort, sondern erst
im Zeitpunkt der Darlehens-
amortisation erfasst wird.



RECHT & UNTERNEHMUNG

Abweichende kantonale
Regelungen

Es ist zu hoffen, dass die kanto-
nalen Steuerbehoérden die ver-
schadrfte Praxis des Bundesge-
richts fiir die Kantons- und Ge-
meindesteuern nicht anwen-
den. Einzelne kantonale Steuer-
verwaltungen haben denn auch
bereits entschieden, ihre bishe-
rige Praxis zur indirekten Teil-
liquidation nicht zu dandern. So
wollen sie zwar an der Besteue-
rung des vollen Portemonnaies
festhalten (das heisst wenn the-
saurierte Gewinne zur Verrech-
nung der tibernommenen Dar-
lehensschuld oder zur Tilgung
des Kaufpreises ausgeschiittet
werden). Hingegen soll die Be-
steuerung nicht auf die im Ver-
dusserungserlos  kapitalisierten
kiinftigen Gewinne ausgedehnt
werden. Ob sich diese Praxis
allerdings halten ldsst, ist offen,
gibt es doch auch Stimmen, die
davon ausgehen, dass das Bun-
desgericht aufgrund des Steuer-
harmonisierungsgesetzes  ein-
heitliche gesamtschweizerische
Losungen befiirwortet und den
Begriff des Vermdgensertrages
in  Finanzierungsholdingfallen
nach einem identischen Mass-
stab festlegen wird.

Politische Vorstosse

Die neueste Rechtsprechung des
Bundesgerichtes zur indirekten
Teilliquidation 16ste auch in po-
litischen Kreisen unverstdnd-
liches Kopfschiitteln aus. Der-
zeit sind eine parlamentarische
Initiative und zwei Motionen zu
diesem Thema in Bern hingig.
Der Gesetzgeber ist gefordert
und es ware zu begriissen, wenn
er spatestens im Rahmen der
laufenden Unternehmenssteu-
erreform II klar regeln wiirde,
wann bei Verdusserung einer
Beteiligung ein steuerfreier Ka-
pitalgewinn nach Art. 16 Abs. 3
DBG und wann ein steuerbarer
Beteiligungsertrag nach Art. 20
Abs. 1 Bst. ¢ DBG vorliegt. Da-
mit wiirde die enorme Rechts-
unsicherheit, welche sich aus
der bundesgerichtlichen Recht-

sprechung zu dieser Proble-
matik ergeben hat, endlich be-
seitigt.

Konsequenzen fiir die
Unternehmensnachfolge
Durch diesen Entscheid hat das
Bundesgericht Nachfolgelésun-
gen aus steuerlicher Sicht weiter
erschwert und MBOs durch Ka-
derleute praktisch verunmog-
licht. Um die erweiterten Steuer-
fallen zu umgehen, werden fiir
die abtretende Unternehmerge-
neration zukiinftig wohl Losun-
gen mit grossen (auslandischen)
Konzernen bevorzugt werden,
die tiber weitere Einkommens-
quellen verfiigen beziehungs-
weise bei denen der Nachweis
der Verschuldung schwierig ist.

Verbleibende Ansatze

Der Spielraum fiir eine Nachfol-

gelosung ist eng geworden. So-

fern nicht eine familieninterne

Regelung mit einem Ehe- und

Erbvertrag in Frage kommt, sind

die folgenden Moglichkeiten in

Betracht zu ziehen, um eine aus

steuerlicher Sicht optimale Re-

gelung zu finden:

e Kauf durch «unschddlichen»
Erwerber, das heisst durch
eine nicht buchfihrungs-
pilichtige Privatperson.

e Kauf durch «reichen» Erwer-
ber, das heisst der Erwerber
verfligt iiber geniigend ande-
re Mittel, sodass der Kauf-
preis nicht aus der erworbe-
nen Gesellschaft finanziert
werden muss.

e Vermeidung des Zusammen-
wirkens des Verkdufers mit
dem Kaufer. Zu beachten ist
dabei, dass ein Zusammen-
wirken bereits bei einem Ru-
ling des Verkdufers mit den
Steuerbehorden gegeben sein
kann, muss der Verkdufer
doch bei diesem Ruling den
Sachverhalt vollstindig und
korrekt wiedergeben und ist
diesfalls moglicherweise auf
das Mitwirken des Kaufers
angewiesen.

e Unter Umstinden besteht
die Moglichkeit einer Quasi-

fusion. Dabei iibernimmt
eine Kapitalunternehmung
die Anteilsrechte einer ande-
ren im Austausch gegen eige-
ne Anteilsrechte. Eine Ver-
schmelzung der beiden Ge-
sellschaften findet nicht oder
erst spater statt, so dass diese
als eigene Rechtssubjekte
weiter bestehen.

e Allenfalls ist auch der Weg-
zug des Verkdufers ins Aus-
land vor Verkauf seiner
Unternehmung ein gangba-
rer Weg. Abgesehen davon,
dass der Wegzug tatsdchlich
erfolgen muss, sind dabei
aber einige Steuerfallen zu
beachten (beispielsweise Be-
steuerung Kapitalgewinn und
laufende Besteuerung im
Ausland; Problematik der la-
tenten Verrechnungssteuer
auf vorhandenen ausschiitt-
baren Mitteln).

e FEine weitere denkbare Lo-
sung ware der Borsengang.
Fiir Familienbetriebe ist diese
Variante allerdings nur in
Ausnahmefallen realisierbar.

Fazit

Gemadss einschlagigen Statisti-
ken stehen in der Schweiz rund
60’000  Nachfolgeregelungen
unmittelbar bevor. Das Bundes-
gericht hat mit seiner Ausdeh-
nung des Tatbestandes der indi-
rekten Teilliquidation die Nach-
folgeregelung massiv

erschwert. Der Ge- Die neueste Rechtsprechung
setzgeber ist aufge- des Bundesgerichtes zur
rufen, die Frage des jndirekten Teilliquidation
steuerfreien Kapital-  Jgste auch in politischen
gewinns beziehungs- - Krejsen unverstiandliches
Kopfschiitteln aus.

weise der wirtschaft-
lichen Doppelbelas-
tung spatestens im Rahmen der
Unternehmenssteuerreform 1T
zu kldren und praktikable Lo-
sungen zu schaffen. Den vor
dem Verkauf ihrer Unterneh-
mung stehenden Personen ist
dringend zu raten, zusammen
mit ihrem Berater die steuer-
lichen Folgen vorgdngig detail-
liert zu priifen. u

il

.

Thomas Eisenring
Rechtsanwalt
dipl. Steuerexperte
Flawil
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RECHT & UNTERNEHMUNG

o

Nachtarbeit

Wenn die Nachtigall am Tag singt und der
Sommervogel in der Nacht ausschwdrmt.

Die Problematik der

(industriellen) Nachtarbeit
in Unternehmungen.

Das Bediirfnis, gewisse Arbeiten
in der Nacht verrichten zu kén-
nen, ist im Gleichschritt mit der
Industrialisierung  gewachsen.
Der entsprechende Regelungs-
bedarf ist bereits im vorletzten
Jahrhundert in gewissen Kanto-
nen mit damals hohem Industri-
alisierungsgrad (zum Beispiel
der Kanton Glarus) aufgegriffen
worden. Mit dem eidgendssi-
schen Fabrikgesetz von 1914
wurde eine erste fir die
Schweiz einheitliche Regelung
geschaffen, ein Gesetz, welches
diverse Neuerungen erfuhr und
heute als Arbeitsgesetz mit di-
versen Verordnungen schweiz-

weit seine Gliltigkeit hat. Dass
ein Bédcker iiber die Nacht arbei-
tet, damit auf dem Friihstiicks-
tisch knusprig duftendes Brot
steht, wird in aller Regel
als Selbstverstandlichkeit hinge-
nommen. Auch die Arbeit in
einem Postverteilzentrum tiber
Nacht fiir die zeitgerechte Zu-
stellung von Brief- und Paket-
post wird genau so als «normal»
hingenommen wie die nachtli-
che Prasenz von Pflegefachper-
sonal und Arztinnen in einem
Spital. Was also in Dienstleis-
tungsbereichen im  weiteren
Sinne als Selbstverstandlichkeit
gilt, muss in Industriebetrieben
regelrecht «abgerungen» wer-
den, obwohl sich oft nachweis-
lich aufzeigen ldsst, dass sowohl

6kologische als auch dkonomi-
sche Griinde durchaus fiir eine
Produktion rund um die Uhr
sprechen. Es geht in diesem Bei-
trag darum, die Rahmenbedin-
gungen fiir Arbeit wahrend der
Nacht aufzuzeigen und Hin-
weise fiir deren Einsatz zu ge-
ben.

Nachtarbeit ist ungesund?
Der menschliche Korper ist
nicht darauf «programmiert»,
nachts zu arbeiten. Die «Eulen-
typen» (Personen, die selten vor
02.00 Uhr oder 03.00 Uhr zu
Bett gehen) eignen sich zwar
schon recht gut fiir Nachtarbeit,
im Gegensatz zu den «Lerchen-
typen» (Personen, die sich zwi-
schen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr
schlafen legen). Die beiden ge-
nannten Chronotypen (Eulen/
Lerchen) zeigen die Verschie-
denheit der biologischen Uhr
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des einzelnen Menschen auf,
bestdtigen aber auch, dass der
menschliche Koérper im 24-
Stunden-Rhythmus einer ge-
wissen Regelmadssigkeit bedarf.
Umfragen zeigen auch auf, dass
tiir das «sich wohl fiihlen» einer
langerfristigen Regelmdssigkeit
subjektiv mehr Bedeutung zu-
gemessen wird als einer
Abwechslung. Dennoch
ist nicht ausser Acht zu
lassen, dass vor allem
Arbeitsmediziner  bei
lange andauernder, regelmassi-
ger Nachtarbeit von mdglichen
Gesundheitsrisiken  sprechen.
Gerade letzte Auffassung mag
auch der Grund dafiir gewesen
sein, dass in Zusammenhang
mit der Revision des Arbeits-
gesetzes im Jahre 1998 der ganze
Bereich «Nachtarbeit» neu for-
muliert wurde und der Grund-
satz unter Vorbehalt von Aus-
nahmebestimmungen  aufge-
stellt wurde: «Die Beschaftigung
von Arbeitnehmern ausserhalb
der betrieblichen Tages- und
Abendarbeit (Nachtarbeit) ist
untersagt» (Art. 16 ArG). Der
Gesetzgeber geht also unter an-
derem davon aus, dass Nacht-
arbeit nicht gesund ist.

Der Gesetzgeber geht
unter anderem davon aus,
dass Nachtarbeit nicht
gesund ist.

Bewilligungsfreie Arbeits-
zeiten in einem Betrieb
Betriebs- und personenbezogen
kann der Beginn und das Ende
der betrieblichen Tages- und
Abendarbeit zwischen 05.00
und 24.00 Uhr festgelegt wer-
den, wobei die betriebliche Ta-
ges- und Abendarbeit hochstens
17 Stunden betragen darf und
die Tages- und Abendarbeit des
einzelnen Arbeitnehmers mit
Einschluss von Pausen und
Uberzeit innerhalb von 14 Stun-
den liegen muss.

Die Arbeitszeiten des Tages gemass Arbeitsgesetz

von 06.00 bis 20.00 Uhr ist Tagesarbeit (bewilligungsfrei)

von 20.00 bis 23.00 Uhr ist Abendarbeit (bewilligungsfrei)

von 23.00 bis 06.00 Uhr ist Nachtarbeit (bewilligungspflichtig)
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Keine Regel ohne
Ausnahme - wann ist
Nachtarbeit erlaubt?

Wer Personal mit Nachtarbeit
beschaftigen will, bedarf einer
Bewilligung, je nach Art der
Nachtarbeit vom Kanton oder
von Bund. Ein Gesuch und die
Bewilligung von Nachtarbeit
wird in aller Regel dann bewil-
ligt, wenn ein Betrieb ein drin-
gendes Bediirfnis oder eine
technische oder wirtschaftliche
Unentbehrlichkeit nachweisen
kann. Das dringende Bediirfnis
kommt im Gegensatz zur Un-
entbehrlichkeit vor allem bei
voriibergehender, beziehungs-
weise kurzfristigen  Arbeiten
zum Tragen. Eine Ausnahme
des Nachweises des dringenden
Bedtirfnisses bilden Betriebe mit
zweischichtigen Arbeitszeitsys-
temen (eine Randstunde der
Nacht wird fiir die Aufrecht-
erhaltung der Produktion be-
notigt. In der Verordnung 1 zum
Arbeitsgesetz (ArGV 1) werden
nach meiner Ansicht in nicht
abschliessender Weise (sowohl
diese wie auch die gegenteilige
Auffassung sind umstritten) die
Grundvoraussetzungen fiir ein
«dringendes Bedtirfnis» aufge-
zdhlt, so zum Beispiel ein Auf-
holen von Produktionsriick-
stdinden, die in Folge von Pan-
nen an Produktionsanlagen
oder Maschinen entstanden
sind oder durch die Erneuerung
dieser Anlagen wegen Energie-
ausfall usw. Es kann selbst dann
ein «dringendes Bediirfnis» vor-
liegen, wenn zum Beispiel von
einem Kunden ein zusitzlicher,
grosserer Auftrag mit sehr kur-
zer Lieferfrist eingeht und dieser
Auftrag neben der normalen
Produktion mit den vorhande-
nen Produktionsmittel nicht be-
waltigt werden konnte und bei
dessen Ablehnung der Verlust
des Kunden drohen wiirde.
Unentbehrlichkeit der Nacht-
arbeit fiir einen Betrieb kann
auch zu einer Bewilligung fiih-
ren, so zum Beispiel eine tech-
nische Unentbehrlichkeit: Ein
kontinuierliches  Produktions-

verfahren, welches wahrend
mehrerer Wochen, Monaten
oder gar Jahren nicht unterbro-
chen werden kann, ohne dass
dadurch die Produktionsanlage
selbst  (endgiiltig) beschaddigt
oder ganzlich zerstort wird. Die
Unentbehrlichkeit kann aber
auch bei einer Produktion in
einzelnen Chargen vorliegen:
Ein Produktionsprozess nimmt
eine bestimmte (begrenzte) Zeit
in Anspruch. Nach jeder Charge
wird die Produktionsanlage mit
einer neuen Charge wieder ge-
startet. Massgebend in Bezug
auf die Unentbehrlichkeit ist,
dass der Prozess, wenn er ein-
mal anlduft, nicht unterbrochen
werden kann, bevor er beendet
ist. Nebst den genannten techni-
schen Griinden konnen auch
wirtschaftliche Griinde vorlie-
gen, indem zum Beispiel Pro-
duktionsverfahren vorliegen, die
zwar ohne technische «Unmog-
lichkeit» unterbrochen werden
konnen, aber bei jedem Unter-
bruch ausserordentlich hohe
Verluste an Energie, Material
und Produktionszeit verursa-
chen. Wirtschaftliche Unent-
behrlichkeit kann gegeben sein,
um die eigene Konkurrenz-
fahigkeit zu halten. Auch Kon-
kurrenzbetriebe im  Ausland
(ohne ortliche Einschrankun-
gen, sofern ein entsprechend
globaler Wettbewerb besteht)
konnen Anlass sein fiir die Be-
willigung einer Nachtarbeit, so-
fern das Konkurrenzunterneh-
men seinen Betriebsort in einem
Land mit einem vergleichbaren
sozialen Standard hat. Es lohnt
sich bei der Geltendmachung
von wirtschaftlicher Unentbehr-
lichkeit jeweilen im konkreten
Fall erweiterte Abkldarungen zu
treffen.

Ein wichtiger Grund fiir die
Bewilligung von Nachtarbeit ist
die Unentbehrlichkeit, um Kon-
sumbediirfnisse abdecken zu
konnen. Um eine gewisse Trans-
parenz zu schaffen, ist in der
ArGV 1 ein Anhang geschaffen
worden, nach welchem der
Nachweis der Unentbehrlichkeit



von dauernder oder regelmdssig
wiederkehrender Nachtarbeit in
einem jeweils bestimmten Um-
fang als vermutet gilt, so zum
Beispiel in der Metallindustrie
fiir Nachtarbeit fiir die Bedie-
nung von Elektroschmelzofen,
Vorwdrmeofen sowie der damit
unmittelbar in Zusammenhang
stehenden Anlagen.
Voriibergehende  Nachtarbeit
bewilligt der Kanton (Amt fiir
Wirtschaft). Dauernde Nachtar-
beit bewilligt der Bund (seco).
Der Gesetzgeber hat im Arbeits-
gesetz einerseits eine generelle
Klausel fiir Ausnahmebestim-
mungen (in Bezug auf die Nach-
tarbeit) erlassen und anderer-
seits allgemein kleingewerbliche
Betriebe, fiir welche Nachtarbeit
betriebsnotwendig ist, von der
Bewilligungspflicht ausgenom-
men (Art. 27 ArG). In der Ver-
ordnung 2 zum Arbeitsgesetz
(ArGV 2) sind die Sonderbe-
stimmungen fiir bestimmte
Gruppen von Betrieben oder
Arbeitnehmern und Arbeitneh-
merinnen ohne Bewilligungs-
pilicht aufgefiihrt.

Konsequenzen der Nacht-

arbeit fiir den Unternehmer
Voriibergehende  Nachtarbeit
bringt mnach vorherrschender
Praxis einen 25-Prozent-Lohn-

Art. 24 Abs. 5 ArG:

Durch Verordnung wird bestimmt, unter welchen zusatzlichen Voraus-
setzungen und wie weit bei ununterbrochenem Betrieb die tagliche und
wochentliche Hochstarbeitszeit verlangert und die Ruhezeit anders verteilt
werden kann. Dabei darf in der Regel die wochentliche Hochstarbeitszeit
von im Durchschnitt 16 Wochen nicht dberschritten werden.

Art. 24 Abs. 6 ArG:

Im dbrigen sind auf den ununterbrochenen Betrieb die Vorschriften tiber
die Nacht- und Sonntagsarbeit anwendbar.

Art. 26 Abs. 1 ArG:

Uber die Uberzeit-, Nacht- und Sonntagsarbeit sowie Uber die Schichtar-
beit unter den ununterbrochenen Betrieb konnen zum Schutze der Arbeit-
nehmer durch Verordnung im Rahmen der wochentlichen Hochstarbeits-
zeit weitere Bestimmungen aufgestellt werden.

zuschlag mit sich (aber keinen
entsprechend vergrosserten Zu-
schlag bei zeitlicher Kompensa-
tion). Regelmdssig wiederkeh-
rende oder dauernde Nachtar-
beit beinhalten nach herrschen-
der Praxis (nebst Zulagen) einen
10-Prozent-Freizeitausgleich.

Dazu kommen, je nach Art der
Nachtarbeit, zusatzliche, vom
Unternehmer zu bezahlende
Angebote fiir eine medizinische
Betreuung, «verschdrfte» Vor-
schriften fiir die Pausengestal-
tung und die Moglichkeit von
Mahlzeiteneinnahmen.  Wenn
ein Unternehmen aus «wirt-
schaftlicher Unentbehrlichkeit»

Bewilligungsfreie Betriebe mit Sonderregelungen
in Bezug auf die Nacht- und Sonntagsarbeit

Krankenanstalten und Kliniken; Heime und Internate; Spitexbetriebe; Arzt-,
Zahnarzt- und Tierarztpraxen; Apotheken; Medizinische Labors; Bestat-
tungsbetriebe; Tierkliniken; Zoologische Garten, Tiergarten und Tierheime
Gastbetriebe; Spielbanken; Betriebe in Fremdenverkehrsgebieten; Kioske
und Betriebe fiir Reisende; Backereien, Konditoreien, Konfiserien; Fleisch
verarbeitende Betriebe; Milch verarbeitende Betreibe; Blumenladen; Zei-
tungs- und Zeitschriftenredaktionen sowie Nachrichten- und Bildagenturen
Radio- und Fernsehbetriebe; Telekommunikationsbetriebe; Telefonzentra-
len; Banken, Effektenhandel, Borsen oder deren Gemeinschaftswerke;
Berufstheater; Berufsmusiker; Betriebe der Filmvorfiihrung; Zirkushetrie-
be; Schaustellungshetriebe; Sport- und Freizeitanlagen; Skilifte und Luft-
seilbahnen; Campingplatze; Konferenz-, Kongress- und Messebetriebe;
Museen und Ausstellungsbetriebe; Bewachungsbetriebe und Uber-
wachungspersonal; Betriebe des Autogewerbes; Betriebe der Luftfahrt;
Bau- und Unterhaltsbetriebe fiir Eisenbahnanlagen; Betriebe der Energie-
und Wasserversorgung; Betriebe der Kehricht- und Abwasserversorgung;
Reinigungsbetriebe; Betriebe fir die Verarbeitung landwirtschaftliche

Produkte

Nachtarbeit  einfiihren  will,
lohnt es sich, die damit verbun-
denen Folgekosten genau anzu-
schauen — Nachtarbeit ist nicht
«billigere» ~ Produktion, im
Gegenteil!

Sorgenkind
«Schichtwechsel»

Bei einem ununterbrochenen
Betrieb gilt ein Arbeitszeitsys-
tem, bei dem wihrend 24 Stun-
den und an 7 Tagen der Woche
Schichtarbeit geleistet wird und
das aus mehreren Schichten be-
steht, wobei der einzelne Ar-
beitnehmer oder die einzelne
Arbeitnehmerin ~ grundsatzlich
alle Schichten durchlauft.

Es gilt also bei Nachtarbeit der
Grundsatz ~ des  rotierenden
Schichtwechselsystems.  Eine
gesetzliche ~ Ausnahmebestim-
mung in Zusammenhang mit
dauernder Nachtarbeit ist fiir
Industriebetriebe nicht formu-
liert. Auf einen Schichtwechsel
kann ein Arbeitnehmer nur
dann verzichten,

lic. iur. Bruno A. Hubatka
Rechtsanwalt
Wil

wenn der Arbeit- Es gilt also bei Nachtarbeit
nehmer aus beson- der Grundsatz des rotierenden
deren personlichen  Schichtwechselsystems.

Griinden nur am

Morgen oder nur am Abend ar-
beiten kann, oder wenn es sich
um eine sehr kurze Schicht
handelt (nicht mehr als 5 Stun-
den). Allerdings ist das «Kurz-
schicht-Modell» in aller Regel
nur bei Teilzeitarbeit vorstellbar
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und setzt voraus, dass der Ar-
beitsplatz innerhalb der zuldssi-
gen Grenzen zwischen Tages-
und Nachtarbeit besetzt ist.

Ein Verzicht auf den (rotieren-
den) Schichtwechsel kann nur
bei Tages- und Abendarbeit vor-
genommen werden. Aus dem
(qualifizierten) Schweigen in
der Verordnung ist der Riik-
kschluss zu ziehen, dass bei
Nachtarbeit ein zwingendes Ro-
tationssystem  innerhalb der
Unternehmung zu fithren ist.
Ein Zweischichtbetrieb (ohne
Nachtarbeit) kann somit unter
Berticksichtigung der speziellen
Bedtirfnisse des Arbeitnehmers
oder der Arbeitnehmerin auf
einen Schichtwechsel verzich-
ten, selbst dann, wenn noch eine
Schicht noch eine Stunde in
das Zeitfenster der Nachtarbeit
hineinfillt. «Spezielle Bedtrf-
nisse» des Arbeitnehmers sind
zum Beispiel alleinerziehende
Elternteile, welche nur am Vor-
mittag oder nur am Nachmittag
jemanden fiir die Betreuung der
Kinder zur Verfiigung haben,
immer vorausgesetzt, dass die
betroffene Person einem Ver-
zicht auf Schichtwechsel aus-
driicklich zustimmt. Wird damit
Nachtarbeit betroffen, so fallt
(mit Ausnahme der erwahnten
mdogliche Schiebung von Rand-
stunden) die Verzichtsmdglich-
keit grundsétzlich dahin.

Dilemma rotierende
Schichten - Nachtarbeit
Betriebe, die eine bewilligungs-
pflichtige Nachtarbeit fiihren,
sind im Dilemma, kein Personal
zu haben, welches sich fiir die
rotierenden Schichtwechsel eig-
net. Sollen nun Arbeitnehmer,
die aus verschiedenen Griinden
nicht fahig sind, Nachtarbeit zu
leisten («Lerchentypen»), nun
doch Nachtarbeit leisten, damit
sie fiir diejenigen, die dem
Grundsatze nach «nur Nacht-
arbeit» leisten wollen («Eulen-
typen»), auch einmal Tagesar-
beit leisten konnen? Weder die
«Lerchentypen» noch die «Eu-
lentypen» wiinschen die Rota-

tion. Fiir die meisten betroffe-
nen Unternehmungen ist diese
Situation unbefriedigend, mis-
sen sie gegen das Gesetz ver-
stossen?

Die beschriebe Ausgangslage hat
bei Betrieben mit bestehender
Dauernachtarbeit Unzufrieden-
heit ausgelost. Es wurde ein
Gutachtensauftrag erteilt an die
«Gruppe Corso», einer For-
schungs- und Beratergemein-
schaft mit Sitz in Ziirich. Das
Gutachten Corso zeigt auf, dass
iiber 65 Prozent der betroffenen
Unternehmung mit einer Dauer-
nachtarbeit von «sehr positi-
ven» betrieblichen Erfahrungen
ohne rotierenden Schichtwech-
sel sprechen, 28 Prozent von
«positiven» Erfahrungen und
5 Prozent von «eher positiven»
Erfahrungen. 2 Prozent der Be-
fragten erteilten keine Antwort.
Eine negative Beurteilung hat
keiner der Betriebe abgegeben.
Die betroffenen Arbeitnehmer
zeigen bei der Umfrage bei
Dauernachtarbeit ohne Rota-
tionsschichten eine wesentlich
hohere Zufriedenheit. Fiir De-
tails des Gutachtens wird auf die
im Internet abrufbare Kurzfas-
sung «Gutachten Dauernachtar-
beit» verwiesen: www.corso.ch.

Ist der zwingende
rotierende Schichtwechsel
bei Nachtarbeit eine
gesetzgeberische Fehl-
leistung?

Die von der Dauernachtarbeit be-
troffenen Arbeitnehmer («Eulen-
typen») wollen gemdss Umfrage
«Corso» lieber nicht mit der ro-
tierenden Dauernachtarbeit ar-
beiten, weil sie und ihre soziale
Umgebung sich auf das «System
Dauernachtarbeit» eingestellt ha-
ben. Ein nur sehr geringer Pro-
zentsatz wiirde den rotierenden
Schichtbetrieb vorziehen. Das
Ergebnis dieser Umfrage ent-
spricht der Entwicklung in
Deutschland, wo unter anderem
auf Druck der Gewerkschaften
die Dauernachtarbeit anstelle
der Rotation wieder aufgenom-
men wurde.

Art. 25 ArG Schichtwechsel

Die Arbeitszeit ist so einzuteilen, dass der einzelne Arbeitnehmer nicht
langer als wahrend 6 aufeinander folgenden Wochen die gleiche Schicht

zu leisten hat.

Bei zweischichtiger Arbeit am Tag und am Abend muss der Arbeitnehmer
an beiden Schichten und bei Nachtarbeit an der Tages- und Nachtarbeit

je gleichmassigen Anteil haben.

Wenn die betroffenen Arbeitnehmer einverstanden sind und die durch
Verordnung festzulegenden Bedingungen und Auflagen eingehalten wer-
den, kann die Dauer von 6 Wochen verlangert, oder aber es kann auf den

Wechsel ganz verzichtet werden.

Das Gesetz lasst unter nicht defi-
nierten Bedingungen ein Ab-
weichen des Rotationsprinzipes
zu (Art. 25 Abs. 3 ArG). Der
Bundesrat hat die an ihn dele-
gierte Aufgabe (Bedingungen
definieren) mit einer restrikti-
ven Verordnung formuliert, so
restriktiv, dass er vor Beginn der
Inkraftsetzung ein Moratorium
beziiglich Anwendung angeord-
net hat. Im Frithjahr 2005 soll
eine vom seco in Auftrag gege-
bene Studie mehr Klarheit in
der Situation verschaffen und
das Gesprach zwischen betroffe-
nen Unternehmungen und dem
seco fortgesetzt werden. Bei der
Suche nach einem Ldsungsan-
satz (in Abweichung zur beste-
henden Verordnung) wird be-
riicksichtigt werden missen,
dass bei einem allfalligen Durch-
setzen der bestehenden Verord-
nung sehr viele Arbeitnehmer
ihre Arbeit verlieren werden, da
sie sich aus verschiedenen
Griinden (vorab wegen der Fa-
milie) nicht einem zwingenden
rotierenden Schichtwechselsys-
tem unterziehen konnen. Es
bleibt zu hoffen, dass das Natio-
nale Forum Nachtarbeit (NEN)
mit Sitz in St.Gallen (www.
forum-nachtarbeit.ch) seine bis-
her geleistete Vorarbeit mit Ein-
bezug von Vertretern der Politik,
Wissenschaft, Wirtschaft, Behor-
den, Gewerkschaften, Arbeit-
nehmern und Arbeitgebern fort-
setzen kann und es nicht einen
Bundesgerichtsentscheid  auf
Bestreben eines «Winkelried»
braucht, um die nach Ansicht
des Autors zu restriktiv formu-
lierte ArGV 1 umzustossen.
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Regeln beim Kau
er Internet

Die in den letzten Jahren zunehmende Kommunikation zwischen
Unternehmungen, aber auch unter Privaten, mittels Computernetzwerke
hat dazu gefiihrt, dass heute der Wareneinkauf vermehrt iiber das Internet
erfolgt: das sogenannte Online-Shopping.

Es gibt grundsatzlich zwei Arten

von Kaufgeschiften, die tiber

das Internet geschlossen wer-
den.

1. Verkdufer und Kaufer schlies-
sen einen Kaufvertrag iiber
eine bewegliche Sache wie
etwa ein Fahrrad, Auto,
Buch, Lebensmittel usw. Bei
diesen Kaufvertragen erfolgt
der Abschluss des Vertrages
iiber das Internet. Die Liefe-
rung der gekauften Ware
durch den Verkdufer erfolgt
danach auf den bisher iib-
lichen Vertriebswegen wie
die traditionellen Post- oder

Kurierdienste. Die Bezah-
lung der Ware durch den
Kédufer kann heute neben
der herkommlichen Art und
Weise auch iiber das Internet
erfolgen.

. Der Kauf von digitalisierten

Produkten und Informatio-
nen wie Software, Musik,
Multimedia-Produkten usw.
Hier kann nicht nur der Ver-
tragsabschluss tiber das Inter-
net erfolgen, sondern auch
die «Lieferung» durch den
Verkdufer, indem der Kaufer
die von ihm erworbenen
Produkte herunterladt.

Daneben gibt es als dritte Art
von Vertragen, die im Internet
abgeschlossen werden, die Er-
bringung von Dienstleistungen
wie das Telebanking, Finanz-
dienstleistungen, Telefonie, Vi-
deokonferenzen usw. Diese
werden hier aber ausser Acht
gelassen.

Kauf im Internet

Beim Surfen im Internet stosst
A auf die Webseite des Ver-
kédufers B und hier auf eine Foto-
kamera zum Preis von CHF
1'000.—, die er sofort online be-
stellt. Einige Minuten spdter er-
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In der Schweiz gelten

iiber den per Mausklick

keine besonderen Regeln

geschlossenen Kaufvertrag.

hélt er die Bestdtigung mit dem
Hinweis darauf, dass er die
Fotokamera innerhalb von drei
Tagen geliefert erhalte. Beim
Weitersurfen findet A dieselbe
Fotokamera beim Verkdufer C
fiir CHF 800.-. A mdochte Ab-
stand vom Kaufvertrag
mit B nehmen und bei
C die giinstigere Foto-
kamera bestellen.

Vertragliche Verpflich-
tungen kénnen grund-
sdtzlich formlos begriindet wer-
den (Art. 11 Abs. 1 OR). Gemass
Schweizerischem Recht spricht
nichts dagegen, dass elektro-
nisch abgegebene Willenserkla-
rungen - beispielsweise per
Mausklick — ausgetauscht wer-
den und auf diese Weise Vertrd-
ge geschlossen werden. Vorbe-
halten bleiben miissen jedoch
diejenigen Falle, in denen das
Schweizerische Recht einen
Vertrag nur gelten ldsst, wenn er
schriftlich mit Unterschrift vor-
liegt, wie etwa ein Grundstiicks-
kaufvertrag oder ein Abzah-
lungsvertrag. Ein solcher kann
auf elektronischem Weg nicht
geschlossen werden, weil er von
den Vertragspartnern zu unter-
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zeichnen ist (Art. 14 Abs. 1 OR).
Diese Moglichkeit besteht bei ei-
nem Vertrag per Mausklick
nicht. Da beim Kauf von beweg-
lichen Sachen die Schriftform
nicht vorgeschrieben ist, kommt
der Kauf der Fotokamera im
oben genannten Beispiel spate-
stens mit der Bestdtigung der
Bestellung durch den Verkdufer
B zustande. Fiir die Absicht von
A, vom Kaufvertrag mit B Ab-
stand zu nehmen, sind die Fra-
gen abzukldren, wann der Kauf-
vertrag rechtsgiiltig zustande
gekommen ist und ob allenfalls
weitere Widerrufsmoglichkeiten
bestehen.

Angebot und Annahme
In der Schweiz gelten keine be-
sonderen Regeln tiiber den per
Mausklick geschlossenen Kauf-
vertrag. Es sind daher die Be-
stimmungen anwendbar, die
auch fiir auf andere Weise ge-
schlossene Vertrdge gelten. Ver-
trdige kommen durch iiberein-
stimmende gegenseitige Willens-
dusserungen, welche alle we-
sentlichen Vertragspunkte ent-
halten miissen, zustande. Im
Einzelnen ist zwischen dem An-
gebot und der Annahme zu
unterscheiden. Damit ein Ver-
trag zustande kommt, muss die
Offerte in unmodifizierter Form
angenommen werden, ansons-
ten ein Dissens oder gegebe-
nenfalls ein neues Angebot
in der vermeintlichen An-
nahme vorliegt. Das
Angebot und die
Annahme sind bei-
des empfangsbe-
diirftige Willens-
erklarungen, die
beim Adressa-
ten zugegangen
sein miissen, um
die vom Erkla-
renden beabsich-
tigten rechtlichen
Wirkungen zu ent-
falten. Folglich gilt ein
Kaufvertrag  dann  als
rechtsgiiltig geschlossen, wenn
die Annahmeerkldrung des
Kaufers beim Verkdufer einge-

troffen ist. Entscheidend ist da-
her die Frage, welches Handeln
die Annahmeerklirung und
welches das vorherige verbind-
liche Angebot darstellt. Im
Rahmen des Online-Shopping
im Internet ist die Prdsentation
der Ware auf der Webseite nach
herrschender Lehre nicht als
Angebot, sondern als Einladung
zur Offertstellung zu betrach-
ten. Immerhin konnen beson-
dere Umstinde in gewissen
Féllen auf einen konkreten An-
trag des Verkdufers schliessen
lassen. Solche besonderen Um-
stinde sind im Internet etwa
dann gegeben, wenn sich die
Ware/Dienstleistung selbst auf
dem betreffenden Internet-
rechner befindet wie etwa im
Falle von Computerprogram-
men oder Musik oder sonstigen
Informationen, das heisst, wenn
die Leistung direkt vom Rech-
ner bezogen werden kann.

Befindet sich die Fotokamera
auf der Webseite des Verkdufers
B mit der Preisangabe und der
Moglichkeit zur Bestellung, so
handelt es nicht um ein Ange-
bot, sondern nur um eine Ein-
ladung zur Offertstellung. A
macht daher als Antragsteller
der Fotokamera das verbind-
liche Kaufangebot, das vom Ver-
kdufer B angenommen werden
kann. Folglich entscheidet die-
ser iiber die rechtsgiiltige ver-
tragliche Bindung. Mit anderen
Worten ist der Kaufvertrag mit
dem Mausklick des Kaufers A
noch nicht rechtsgtiltig zustande
gekommen, da der Mausklick
nur als Angebot gilt. Diese Be-
stellung muss vom Verkaufer
angenommen werden, was im
eingangs erwahnten Beispiel der
Fall ist. Mit der schriftlichen Be-
statigung durch den Verkdufer B
ist der Kaufvertrag mit dem
Kaufer A deshalb rechtsgiiltig
zustande gekommen. Der Kau-
fer A kann den Kaufvertrag nicht
mehr riickgangig machen mit
der Begriindung, der Vertrag sei
noch nicht zustande gekommen,
oder er habe einen besseren
Preis beim Verkdufer C gesehen.
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Willenserklarungen unter
Anwesenden/Abwesenden
Wie erwdhnt miissen die Wil-
lenserkldrungen der Kaufver-
tragspartner zur Giiltigkeit des
Kaufvertrages beim Adressaten
zugegangen sein. Es stellt sich
die Frage, ob der Kdufer A von
der Bestellung der Fotokamera
vor dem Eingang der Annah-
meerkldrung des Verkdufers B
hitte Abstand vom Kauf neh-
men konnen bzw. wie lange der
Kdufer A an sein Bestellungsan-
gebot gebunden ist. Dies hangt
davon ab, ob sein Angebot als
unter Anwesenden oder unter
Abwesenden gestellt, einzuord-
nen ist.

Beim Vertragsabschluss

Beim Vertragsabschluss unter
Abwesenden besteht grundsatz-
lich die Moglichkeit des Wider-
rufs nach Art. 9 OR. Trifft der
Widerruf des Antragstellers beim
anderen vor oder mit dem An-
trag ein, oder wird er bei spate-
rem Eintreffen dem anderen zur
Kenntnis gebracht, bevor dieser
vom Antrag Kenntnis genom-
men hat, so ist der Antrag als
nicht geschehen zu betrachten.
Dasselbe gilt fiir den Widerruf
der Annahmeerkldrung. Daraus
folgt, dass der Kaufer A seinen
Antrag  zum  Kauf  der
Fotokamera beim Verkdufer B
solange widerrufen kann, bis
dieser Kenntnis vom Antrag er-
halten hat. Beim Kauf
im Internet dirfte dies

unter Abwesenden besteht allgemein sehr schwierig

grundsatzlich die Moglich-

keit des Widerrufs.

Die Ubermittlung eines Antra-
ges mit elektronischen Kommu-
nikationsmitteln ist in der Regel
als Erkldrung unter Abwesen-
den zu verstehen, weil auf die
Erklarung nicht unmittelbar von
Person zu Person reagiert wird
(Art. 5 Abs. 1 OR). Entschei-
dend ist die Moglichkeit einer
unmittelbaren Dialogkommuni-
kation. Von einer Zuordnung
zur Kommunikation unter An-
wesenden ist etwa in einer
Chatroom-Situation oder bei
der Internettelefonie zu spre-
chen. Vorliegend handelt es sich
somit um einen Antrag des
Kaufers A unter Abwesenden.
Bei einem Antrag unter Ab-
wesenden kann der Verkadufer
als Adressat innert einer den
Umstdnden angemessenen Frist
entscheiden, ob er das Angebot
annehmen will oder nicht,
wenn vom Kaufer A als Antrag-
steller keine andere besondere
Frist gesetzt worden ist. Der An-
tragsteller bleibt bis zu diesem
Zeitpunkt an seine Offerte ge-
bunden. Die den Umstdnden
angemessene Frist reduziert sich
beim Internetkauf wegen der
allgemein  hoheren  Ubertra-
gungsgeschwindigkeit erheblich.

sein, da die Ubertra-
gungsgeschwindigkeit
sehr hoch ist. Umge-
kehrt kann selbstverstandlich
auch der Verkdufer B seine An-
nahmeerklarung bis zum Ein-
gang seiner Erkldrung beim
Kaufer A widerrufen.

Vertragsabschluss

Der Kaufvertrag iiber das Inter-
net kommt zustande, wenn die
Annahmeerkldrung beim An-
tragsteller in dessen Einflussbe-
reich eingegangen ist, sodass
diesem die Kenntnisnahme mog-
lich und zumutbar ist. Beim
E-Mail Verkehr ist der Zugang
der Willenserklarung dann er-
folgt, wenn diese in der Emp-
fangseinrichtung des Adressaten
vollstindig gespeichert ist und
von diesem am Bildschirm an-
gezeigt und ausgedruckt werden
kann. Beim Internet gilt dassel-
be, wenn beide Vertragspartner
direkt ans Internet angeschlos-
sen sind. Bei vielen Internet-Be-
nutzern werden die Webseiten
auf den Servern von Service
Providern betrieben. Da der Pro-
vider im Auftrag des Adressaten
die an diesen gerichteten Mit-
teilungen entgegennimmt, ist er
als Empfangsbote des Adressa-
ten zu betrachten. Der Zugang
der Willenserklarung gilt dann

als erfolgt, wenn sie beim Provi-
der eingegangen ist. Bezogen
auf das vorliegende Beispiel be-
deutet dies, dass der Kaufver-
trag mit dem Eingang der Be-
statigungserklarung rechtsgtiltig
zustande gekommen ist. Der
Kaufer A kann nur bis vor dem
Zugang seines Antrages beim
Verkdufer B die Verbindlichkeit
seines Kaufangebotes widerru-
fen. Sollte er ebenfalls ein Ange-
bot beim Verkdufer C mit einem
Mausklick abgeben, riskiert er,
beide Fotokameras bezahlen zu
miissen. Damit kann gesagt
werden, dass der Kunde beim
elektronischen Kauf — anders als
bei einer Bestellung per Post —
praktisch keine Méoglichkeit hat,
auf seine Offerte zuriickzukom-
men.

Haustiirgeschaft

Da der Vertragsabschluss zwi-
schen dem Kédufer A und dem
Verkdufer B rechtsgiiltig zustan-
de gekommen ist, stellt sich die
Frage, ob es weitere Rechtsbe-
helfe gibt, die es dem Kaufer A
ermoglichen, vom Kauf der
Filmkamera beim Verkdufer B
Abstand nehmen zu konnen.
Die Bestimmungen iiber das
Haustiirgeschaft (Art. 40a — 40g
OR) sehen die Moglichkeit vor,
Haustiirgeschafte und dhnliche
Vertrage zu widerrufen. Finden
diese Bestimmungen auch auf
einen per Mausklick geschlosse-
nen Vertrag Anwendung? Es be-
steht die Auffassung, dass die
Regeln tiber die Haustiirgeschaf-
te auch auf Vertrdge anzuwen-
den sind, die am Telefon abge-
schlossen werden. Die Bestim-
mungen zum Haustiirgeschaft
bezwecken, Zwangslagen des
Kunden beim Vertragsabschluss
zu kompensieren. Diese resul-
tieren daraus, dass der Anbieter
den Kunden an bestimmten
Orten und Zeiten {iberrascht
und zum Vertragsschluss drangt.
Dies diirfte aber beim Surfen im
Web kaum der Fall sein, wenn
auf ein verlockendes Angebot
gestossen und darauf reagiert
wird. Das Widerrufsrecht kom-

lic. iur. HSG Adrian Koller
Rechtsanwalt
BUtschwil und Altstatten
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zukommen.

pensiert in diesem Fall nicht
eine Zwangslage, sondern den
iibereilten Vertragsabschluss be-
ziehungsweise die Schwierig-
keit, sich vor Vertragsabschluss
einen authentischen Eindruck
vom Vertragsgegenstand zu ver-
schaffen. Dies bedeutet, dass ein
Kaufvertragsabschluss tber das

Internet kein Haus-

Beim elektronischen Kauf hat tirgeschaft ist und
der Kunde - anders als bei
einer Bestellung per Post -
praktisch keine Moglichkeit,
auf seine Offerte zuriick-

daher nicht den be-
sonderen  Regeln
von Art. 40a ff. OR
unterliegt, wenn der
Konsument von sich
aus im Internet nach
einer Kaufmoglichkeit sucht.
Ganz anders ist es im Falle
von Werbe-Mails, sogenannten
Spams, weil da der Konsument
am Arbeitsplatz oder zu Hause
iiberraschend und unaufgefor-
dert mit einem Angebot kon-
frontiert wird. Die Anzeige einer
Webseite mit Warenhaus dhn-

RECHT & PRIVAT

licher Gestaltung kann Si-
tuationen schaffen, welche von
Art. 40a/b OR erfasst werden
und ein Widerrufsrecht zur Fol-
ge haben. In diesem Fall kann
das tber Internet abgeschlosse-
ne Kaufgeschift unter Einhal-
tung einer siebentdgigen Frist
schriftlich widerrufen werden.
Fiir unser Beispiel bedeutet dies,
dass der Kaufer A sich kaum auf
die Regeln des Haustiirgeschaf-
tes zum Widerruf des Vertrags-
abschlusses mit Verkaufer B be-
rufen kann, da er selbst im
Internet gesurft hat und auf die
beiden Verkdufer gestossen ist.

Tatsdchlich ist die geltende Re-
gelung der Haustiirgeschafte an
sich schon uniibersichtlich, und
die mogliche Anwendung im
Internetbereich bringt zusatzlich
Knackniisse. In Anbetracht die-
ser gewissen Rechtsunsicherheit
hat der Bundesrat einen Ent-
wurf fiir ein Bundesgesetz iiber

den elektronischen Geschafts-
verkehr zur Vernehmlassung
verdffentlicht, mit dem auch die
Regelung der Haustiirgeschafte
getroffen wiirde. Zur Zeit ist je-
doch offen, wann und wie diese
Revision tatsachlich Geltung er-
langen wird. [ ]
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Privater

Walttenbesitz

Fragen und Antworten zum nachdienstlichen Erwerb
der personlichen Waffe

In seiner Sitzung vom 11. Mdrz 2005 hat der
Bundesrat die Voraussetzungen fiir den
nachdienstlichen Waffenerwerb per 1. April
2005 neu geregelt. Im Folgenden wird dargelegt,
wer zukiinftig nach erfiillter Militardienstpflicht
ein Sturmgewehr oder eine Pistole mit nach
Hause nehmen kann, und welche Konsequenzen
ein solcher Erwerb nach sich zieht.

In Gesetzen und militdrischen
Reglementen ist seit einiger Zeit
einheitlich vom «Angehorigen
der Armee», kurz vom «AdA»,
die Rede. Mit diesem Begriff
werden alle Dienstleistenden je-
den Grades, vom Rekruten bis
zum Korpskommandanten, er-
fasst. Wenn auch die Bezeich-
nung «AdA» nicht besonders
elegant ist, wird sie der Einfach-
heit halber im folgenden Text
dennoch verwendet.

Kosten des Erwerbs

einer Pistole oder eines
Sturmgewehrs

Anlésslich der Entlassung aus
dem Militardienst kann ein AdA
sein Sturmgewehr beziehungs-
weise seine Pistole unter den
nachfolgend noch darzulegen-
den Bedingungen behalten. Ab

dem 1. April 2005 ist der Eigen-
tumserwerb der personlichen
Waffe allerdings nur noch gegen
Entschddigung moglich. Ein
Sturmgewehr 57 kostet CHF
60.—, das Modell mit Jahrgang
1990 ist etwas teurer und
kommt auf CHF 100.- zu stehen.
Fiir die Pistole sind CHF 30.— zu
bezahlen. Bei der Entlassung
abgegebene Waffen werden mit
einem «P» flir «Privateigen-
tum» gekennzeichnet und zu-
sammen mit einigen Daten des
Erwerbers (Name, Adresse,
AHV-Nummer) in einem Regis-
ter erfasst. Vor der Uberlassung
wird das Sturmgewehr zudem
mit einer Seriefeuer-Sperre ver-
sehen, somit zu einer halbauto-
matischen Einzelfeuerwaffe ab-
gedndert. Festzuhalten ist, dass
bei der Entlassung nur dasjenige

Sturmgewehr erworben werden
kann, mit dem der betreffende
AdA in der Rekrutenschule
einst ausgeriistet wurde.

Voraussetzungen fiir den
Erwerb der personlichen
Waffe

Eigentiimer eines Sturmgewehrs
kann nur werden, wer in den
letzten drei Jahren vor der Ent-
lassung mindestens zwei im
Schiessbiichlein oder im Milita-
rischen Leistungsausweis einge-
tragene Bundesiibungen (300 m)
absolviert hat. Liegen bei

einem AdA medizini- Die bei der Entlassung

sche Dienstuntauglich- ausgehandigte Waffe kann
keitsgriinde vor, welche im Prinzip spater verkauft,
der Uberlassung der per-  verschenkt, vermietet,
sonlichen Waffe ent- ausgeliehen oder gegen
gegenstehen, kommt fir  gjnen anderen Gegenstand
eingetauscht werden.

diesen ein nachdienst-
licher Waffenerwerb
ebenso wenig in Frage, wie
wenn er bevormundet, bekann-
termassen gewalttatig, suizidge-
fahrdet oder wegen bestimmter
Delikte — wie zum Beispiel vor-
sdtzlicher Totung, Korperverlet-
zung oder Raubes - im Straf-
register eingetragen ist.

Nachzutragen bleibt, dass fiir
den Erwerb der Pistole ein
Schiessnachweis  von  zwei

1-2005 Das Mandat 21



Bundesiibungen in den letzten
drei Jahren nicht verlangt wird.

Rechte und Pflichten

des Eigentiimers

Sind die oben genannten Anfor-
derungen erfiillt, und hat sich
ein  AdA entschlossen, sein
Sturmgewehr 57 oder 90 bezie-
hungsweise seine Pistole gegen
Entschddigung zu behalten,
untersteht er von nun an dem
Waffengesetz, nach welchem
die nachfolgenden Fragen zu
beantworten sind. Es sei an die-
ser Stelle ausdriicklich betont,
dass die hier dargelegten Rechte
und Pflichten erst nach der Ent-
lassung entstehen. Wahrend der
Dienstpflicht gelten beziiglich
personlicher Waffe selbstver-
standlich die massgeblichen mi-
litdrischen Reglemente.

a) Darf die Waffe verkauft,
verschenkt oder vermietet
werden?

Das bei der Entlassung ausge-

handigte Sturmgewehr bezie-

hungsweise die Pistole kann im

Prinzip spdter verkauft, ver-

schenkt, vermietet, ausgelichen

oder gegen einen anderen

Gegenstand eingetauscht wer-

den. Dabei sind aber je nach

Staatsangehorigkeit beziehungs-

weise auslanderrechtlichem Auf-

enthaltsstatus des mdoglichen

Waffenerwerbers unterschiedli-

che Regeln einzuhalten, womit

klar ist, dass die Identitdt des

Interessenten stets einwandfrei

feststehen muss.

Wichtig ist, dass die nachfolgen-

den Vorschriften bei samtlichen

Formen der Verdusserung oder

Uberlassung beachtet werden

missen; also nicht nur bei einem

Verkauf, sondern stets, wenn

die Waffe einer anderen Person

in Besitz oder zu Eigentum
iibertragen wird.

1) Verbot der Verdusserung
oder Uberlassung

Ohne Vorweisung einer speziel-

len Ausnahmebewilligung ist

eine Ubertragung des Sturmge-

wehrs beziehungsweise der Pis-

tole an Angehorige folgender

Staaten verboten:

e Bundesrepublik Jugoslawien
(heute: Serbien und Monte-
negro)

e Kroatien

e Bosnien-Herzegowina

e Mazedonien

e Tiirkei

e SriLanka

e Algerien

e Albanien

2) Erwerb durch Schweizer
oder Ausldnder
mit Niederlassungs-
bewilligung

Handelt es sich beim Interessen-

ten dagegen um einen Schwei-

zer Biirger oder um einen Aus-
lander mit Niederlassungsbewil-
ligung — unter Ausschluss der
eben genannten Staatsangeho-
rigen - so kann die Waffe ver-
dussert oder iiberlassen werden,
sofern die iibertragende Person
nach den Umstinden anneh-
men darf, dass dem Geschaft
kein sogenannter Hinderungs-
grund nach Art. 8 Abs. 2 Waf-
fengesetz entgegensteht. Eine

Ubertragung der Waffe darf

nach dieser Bestimmung kei-

nesfalls an Personen erfolgen,
welche:

e das 18. Altersjahr noch nicht
vollendet haben;

e bevormundet sind;

e zur Annahme Anlass geben,
sie konnten sich oder andere
mit der Waffe gefahrden;

e wegen einer Handlung, die
eine gewalttdtige oder ge-
meingefdhrliche Gesinnung
bekundet, oder wegen wie-
derholt begangener Verbre-
chen oder Vergehen im Straf-
register eingetragen sind, es
sei denn, der Eintrag ware
wieder geloscht.

Als Beispiele fiir die zuletzt ge-

nannte «Handlung» sind eine

vorsdtzlich  veriibte  Tétung,

Korperverletzung,  Brandstif-

tung oder eine Geiselnahme zu

nennen.

Wie bereits angedeutet, miissen

Identitdt und Alter des Erwer-

bers anhand eines amtlichen

Ausweises, also zum Beispiel
einer Identitdtskarte, gepriift
werden. Falls Zweifel bestehen,
ob beim Interessenten eben dar-
gelegte Hinderungsgriinde ge-
geben sind, ist {iberdies ein
aktueller Strafregisterauszug zu
verlangen, allenfalls miissen —
mit Zustimmung der davon be-
troffenen Person — auch noch
weitere Auskiinfte eingeholt
werden, zum Beispiel wenn An-
haltspunkte fiir eine Fremd-
oder Selbstgefdhrdung vorliegen.

Steht einwandfrei fest, dass der

Interessent die dargelegten Vor-

aussetzungen fiir einen Waffen-

erwerb erfiillt, ist als Letztes
noch ein schriftlicher Vertrag
abzuschliessen, der von jeder

Vertragspartei mindestens zehn

Jahre lang aufbewahrt werden

und folgende Angaben enthal-

ten muss:

e Name, Vorname, Geburts-
datum, Wohnadresse und
Unterschrift der Person, wel-
che die Waffe erwirbt und
derjenigen, welche sie tber-
tragt;

e Waffenart, Hersteller, Be-
zeichnung, Waffennummer
sowie Datum und Ort der
Ubertragung.

Eine Vertragsvorlage kann unter
folgender Internet-Adresse des
Bundesamtes fiir Polizei he-
runtergeladen werden: http://
internet.bap.admin.ch/d/themen
/waffen/dokumente/formulare/
vertrag.pdf. Musste in einem
konkreten Fall vom Erwerber
ein Strafregisterauszug verlangt
werden, so ist dieser mit dem
schriftlichen Vertrag zusammen
aufzubewahren.

3) Erwerb durch Ausldander
ohne Niederlassungs-
bewilligung

Mochte ein Auslinder ohne

Niederlassungsbewilligung -

wiederum unter Ausschluss der

oben genannten Staatsangehd-
rigen — das Sturmgewehr oder
die Pistole erwerben, so benotigt
diese Person einen vom Wohn-
sitzkanton ausgestellten Waf-
fenerwerbsschein. Ein solcher

lic. iur. Bernhard Isenring
Wissenschaftlicher
Mitarbeiter am RWI der
Universitat Zlrich
Flawil /Zirich

Der Autor dankt Herrn Martin
Mumenthaler, Fiirsprecher, fiir
die rasche Zurverfligungstellung
der geénderten Verordnung Uber
die personliche Ausristung der
Armeeangehdrigen (VPAA).
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wird ansonsten nur beim Er-
werb im Handel, nicht aber un-
ter Privaten verlangt. Ohne Vor-
weisung dieses Scheines darf die
Waffe nicht tibertragen werden.

b) Diirfen Teile der Waffe
verkauft, verschenkt oder
vermietet werden?

Auch fiir die Verdusserung oder

Uberlassung sogenannter «we-

sentlicher Waffenbestandteile»

sind die eben dargelegten Re-
geln massgeblich. Als «wesent-
lich» gelten dabei allgemein der

Verschluss und der Lauf, zudem

das Griffstiick bei der Pistole

und das Verschlussgehduse beim

Sturmgewehr.

c) Darf die Waffe getragen
oder mitgefiihrt werden?
Wer in der Offentlichkeit eine
Waffe bei sich haben mochte,
bendtigt eine an strenge Vo-
raussetzungen gekniipfte, vom
Wohnsitzkanton — ausgestellte
Waffentragbewilligung. Dem-
gegeniiber diirfen das Sturm-
gewehr und die Pistole in unge-
ladenem Zustand voriiberge-
hend mitgefithrt werden, etwa
fiir Ubungen eines Schiessve-
reins. Dies aber nur, wenn die
Waffe von der Munition ge-
trennt transportiert wird und
sich im Magazin keine Patronen
befinden. Unter Einhaltung der
dargelegten Bedingungen ist es
also problemlos moglich, die
Waffe — zum Beispiel im Auto
oder auch zu Fuss - zum
Schiessstand und wieder nach
Hause mitzunehmen. Allerdings
darf diese keinesfalls langer mit-
gefithrt werden, als fir die frag-
liche Verrichtung notwendig,
da andernfalls ein bewilligungs-
pflichtiges «Waffentragen» an-

genommen wird.

d) Darf Munition erworben,
beziehungsweise wieder
verkauft oder verschenkt
werden?

Wer bei einem Verein an einem

Schiessen teilnehmen mochte,

kann Munition, welche er fir

die Schiessprogramme bendtigt,

frei erwerben. Ansonsten erhalt
man solche in einem Waffenge-
schéft oder von Privatpersonen
ohne speziellen Erwerbsschein,
sofern wiederum keiner der er-
wahnten Hinderungsgriinde ge-
mdss Art. 8 Abs. 2 Waffengesetz
vorliegt. Die Verdusserung iiber-
schiissiger oder nicht mehr be-
noétigter Munition ist moglich —
ausser an die oben genannten
Staatsangehorigen.  Vorausge-
setzt ist auch hier, dass die iiber-
tragende Person Identitdt und
Alter des Erwerbers (mindestens
18 Jahre) anhand eines amt-
lichen Ausweises priift, und sie
einmal mehr nach den Umstan-
den annehmen darf, dass dem
Geschaft kein Hinderungsgrund
nach Art. 8 Abs. 2 Waffengesetz
entgegen steht. Bestehen Zwei-
fel an der Redlichkeit des Inte-
ressenten, so sind die bei der
Verdusserung der Waffe darge-
legten Abkldrungen zu treffen.

e) Wie ist Waffe und
Munition aufzubewahren?
Selbstverstandlich sind Waffe
und Munition sorgfaltig und vor
dem Zugriff unberechtigter Per-
sonen geschiitzt — etwa in einem
abschliessbaren Raum - zu la-
gern. Beim Sturmgewehr ist der
Verschluss von der iibrigen
Waffe getrennt und in einem
verschlossenen Behaltnis (falls
vorhanden zum Beispiel im Tre-
sor) aufzubewahren.
Sollte allen Vorsichtsmassnah-
men zum Trotz die Waffe verlo-
ren gehen oder gestohlen wer-
den, so ist der Verlust unverziig-
lich der Polizei zu melden.

f) Kann die Waffe wieder
entzogen werden?

Auch wenn bei der Abgabe des
Sturmgewehrs oder der Pistole
alle oben genannten Vorausset-
zungen erfiillt waren, konnen
sich die Umstdnde derart veran-
dern, dass die Waffe und all-
fallig vorhandene Munition aus
Sicherheitsgriinden  beschlag-
nahmt und eingezogen werden
muss. Anlass fiir eine derartige
Massnahme ware zum Beispiel

die Entmiindigung des Waffen-
besitzers, eine Selbst- oder
Fremdgefdhrdung mit der Waffe,
aber auch die Verurteilung
wegen einer Handlung, mit wel-
cher der Inhaber der Waffe eine
gewalttatige oder gemeingefahr-
liche Gesinnung bekundet, zu
denken ist auch hier an Delikte
wie vorsdtzliche Totung, Kor-
perverletzung oder Raub. In
einem Urteil vom Februar 2005
hat das Bundesgericht klarge-
stellt, dass eine Einziehung auch
dann erfolgt, wenn der Besitzer
bereit ist, seine Waffe illegal an
andere Personen weiterzuge-
ben, die damit ihrerseits Dritte
gefdhrden. Eine illegale Weiter-
gabe ist stets dann anzunehmen,
wenn die oben dargelegten Be-
dingungen fiir die Verdusserung
der Waffe nicht beachtet wer-
den.

Fazit und Ausblick
Nach geltendem Recht ist es
zuldssig, die bei der Entlassung
erworbene personliche Watfe
zu verdussern oder jemandem
zu Uberlassen. Aller-
dings muss, wie

Wer in der Offentlichkeit eine

dargelegt, vor allem Waffe bei sich haben mochte,
die Redlichkeit des benotigt eine an strenge
méglichen Erwer- Voraussetzungen gekniipfte,
bers serivs abgeklirt vom Wohnsitzkanton ausge-
werden - bleiben stellte Waffentraghewilligung.

Zweifel bestehen, so

ist auf das fragliche Geschaft zu
verzichten.

Zur Zeit laufen Vorbereitungen
fiir eine Revision des Waffen-
gesetzes. Vorgesehen ist unter
anderem, dass auch beim oben
behandelten Erwerb unter Pri-
vaten in jedem Fall ein Waffen-
erwerbsschein erforderlich sein
wird. Die Revision des Waffen-
gesetzes diirfte indes noch einige
Zeit in Anspruch nehmen -
nicht zuletzt, da sie im Zu-
sammenhang mit dem Schen-
gen-Ubereinkommen steht. Zu
beachten ist, dass auch nach
einem allfilligen Inkrafttreten
von «Schengen» die Maglich-
keit, die personliche Waffe nach
erfiillter Dienstpflicht zu er-
werben, gewdahrleistet bleibt.
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Aus dem Bundesgericht

Zulassige Selbstjustiz

gegen Parksunder

Sheriff in eigener Sache

Wer von Autolenkern, die
ihr Fahrzeug verbotener-
weise auf dem Privatparkplatz
abstellen, unter Androhung einer
Strafanzeige eine Umtriebsent-
schddigung von CHF 30.- ver-
langt, darf nicht wegen Notigung
bestraft werden. Das ergibt sich
aus einem Urteil des Bundes-
gerichts, das sich soweit ersicht-
lich zum ersten Mal mit dieser
von den kantonalen Gerichten
nicht einheitlich beurteilten
Frage befasst hat.

Zu beurteilen war der Fall eines
Parkplatzeigenttimers, der vom
Schwyzer Kantonsgericht wegen
Notigung zu einer Busse von
CHF 500.— verurteilt worden war.
Zudem sollte er 17 einkassierte
Umtriebsentschadigungen zu je
CHF 30.—, also CHF 510.-, als
«Deliktsgut» dem Staat abliefern.
Fiir das fragliche Privatareal be-
steht ein richterliches Fahr- und
Parkverbot mit der Androhung
einer Busse von bis zu CHF
500.—. Den im Parkverbot ab-
gestellten Fahrzeugen steckte
der Eigentiimer einen Zettel mit
Einzahlungsschein unter den

Scheibenwischer mit der Auf-
forderung, innert zehn Tagen
eine Umtriebsentschddigung von
CHF 30.- zu tberweisen, damit
von einer Verzeigung abgesehen
werde. Dieses Vorgehen stellt
nach Auffassung des Bundesge-
richts keine strafbare Notigung
dar.

Laut einstimmig gefdlltem Urteil
des bundesgerichtlichen Kassa-
tionshofs in Strafsachen ist es
grundsatzlich erlaubt, mit einer
Strafanzeige zu drohen, wenn
diese nicht vollstaindig unbe-
griindet ist. So darf das Opfer
einer Straftat eine Verzeigung
ankiindigen fiir den Fall, dass
der Tater den Schaden nicht be-
gleicht. Unzuldssig ist die Dro-
hung mit einer Strafanzeige je-
doch, wenn damit etwas erreicht
werden soll, das mit dem frag-
lichen Strafbestand gar nichts zu
tun hat.

Im beurteilten Fall besteht aus
Sicht des Bundesgerichts «offen-
kundig» ein Sachzusammen-
hang zwischen dem verbotenen
Parkieren und der verlangten
Umtriebsentschadigung.

Ausschlaggebend ist, ob deren
Hohe angemessen ist, was im
Urteil aus Lausanne klar bejaht
wird: Mit Blick auf Zeitaufwand
und Auslagen, die dem Eigen-
tiimer erwachsen, wenn er seine
Zivilanspriiche wahren will, «er-
scheint die von ihm verlang-
te Umtriebsentschadigung von
CHF 30.— nicht als tibersetzt».
Und da er lediglich seinen Auf-
wand decken wollte, handelte
er auch nicht in erpresserischer
Absicht.

Anzumerken bleibt, dass dem
Eigentiimer in solchen Fallen
neben einer angemessenen Um-
triebsentschddigung auch noch
ein Entgelt fiir die unbefugte
Belegung des Parkplatzes zu-
steht. Ein solcher Anspruch, der
rechtlich auf einem sogenann-
ten faktischen Vertragsverhalt-
nis beruht, war im beurteilten
Fall indes nicht geltend gemacht
worden und daher in Lausanne
auch nicht zu beurteilen ge-
wesen.

Aus: Neue Ziircher Zeitung
Urteil 6S.77/2003 vom 6.1.04

«Alles was
Recht ist»

Gesammelt von RA Bruno A. Hubatka

® Ein Arzt und ein Anwalt treffen sich auf
dem Friedhof. Der Arzt an den Anwalt ge-
wandt: «Und, suchen Sie neue Erbrechts-
mandate?» Darauf der Anwalt zum Arzt:
«Und Sie, machen Sie Inventur?»
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® Frage des Rechtsanwalts an den Klienten:
«Haben Sie denn Threm sdaumigen Schuld-
ner die Rechnung zugestellt?» Antwort: «Ja
natirlich!» — «Und was hat er gesagt?» — «Ich
soll mich zum Teufel scheren!» — «Und was
taten Sie?» — «Ich kam sofort zu Thnen!»

m Zwei Miitter unterhalten sich tiber ihre
jugendlichen Sprosslinge: «Was will Threr
denn spater einmal werden?» — «Rechtsan-

walt. Er streitet gern, mischt sich standig in
anderer Leute Angelegenheiten und weiss
immer alles besser. Da habe ich ihm gesagt,
er soll sich das bezahlen lassen!»

m «Wo waren Sie denn in der Nacht auf
Freitag?», will der Staatsanwalt im Verhor
wissen. «Also Herr Staatsanwalt», sagt der
Angeklagte emport, «Sie fragen ja schon
genau so wie meine Frau!»





