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Sehr geehrte Leserin, sehr geehrter Leser

Uber die Haftungsverhiltnisse von Ehe-
gatten kursieren reihenweise unzutreffen-
de Vorstellungen, die wohl auf das alte
Eherecht zuriickgehen. Bis Ende 1987 war
der Ehemann das Oberhaupt der Familie
und verwaltete das eheliche Vermdgen, die
eheliche Errungenschaft, die im Ubrigen
ihm allein gehorte. Erst seit dem Jahr 1988
gilt der Grundsatz der Symmetrie: Die Ehe-
gatten sind gleichberechtigt (und gleich
verpflichtet). Auch die Ehefrau ist eine
autonome Privatperson, die selbstdndig

Mithaftung des Ehegatten

Verpflichtungen eingehen kann und die
grundsétzlich sich selber verpflichtet und
mit ihrem eigenen Vermdgen haftet (zu
dem unter dem gesetzlichen Guterstand
der Errungenschaft neben dem Eigengut
eine eigene Errungenschaft gehort).

Die Ehegatten gehen je autonom ihre Ver-
pflichtungen ein, sie haften allein daftir, sie
haften grundsatzlich nur fur ihre eigenen
Schulden und nur mit ihrem eigenen Ver-
mogen. Grundsétzlich haftet die Ehefrau
somit nicht fir die Schulden des Eheman-
nes (und umgekehrt). Der Glaubiger kann
weder unter dem gesetzlichen Guterstand
der Errungenschaftsbeteiligung noch unter
dem vertraglichen Giterstand der Giter-
trennung auf das Vermdgen der Ehefrau
greifen (oder das des Ehemannes). Ist einer
der Ehegatten Uberschuldet, wird oft die
Errichtung eines Ehevertrages mit Guiter-
trennung erwogen. Geht es jedoch nur
um die Regelung der Haftungsverhéltnisse
gegenlber Dritten wéhrend der bestehen-
den Ehe, ist das faktische Auseinanderhal-
ten der Vermdgensmassen viel wichtiger
als ein Ehevertrag. Die Ehegatten sollen ih-
re Konten separat filhren und daftir Sorge
tragen, dass bei einer Betreibung gegen
den Partner sofort belegt werden kann,
dass ein allenfalls gepfandeter Vermdogens-
wert dem anderen, nicht Uberschuldeten
Ehegatten gehort. Es sollte also darauf ge-
achtet werden, dass es mdéglichst wenig zur
Vermengung der Vermdgensmassen kommt.
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Im Verhéltnis der Ehegatten untereinander
fuhrt die Uberschuldung des einen Part-
ners dazu, dass die Beteiligung des anderen
Ehegatten an dessen Errungenschaft sinkt,
wéhrend der Uberschuldete Ehegatte
wiederum an allfalligen Ersparnissen des
anderen Ehegatten zur Hélfte partizipiert.
Die Auswirkung der Guterstande Errun-
genschaftsheteiligung und Gtertrennung
kommt erst dann zum Tragen, wenn die
guterrechtliche Auseinandersetzung durch-
gefiihrt werden muss — also nach dem
Ende der Ehe durch Scheidung oder durch
Tod, allenfalls schon vorher, wenn wah-
rend der bestehenden Ehe (zum Beispiel
als Eheschutzmassnahme) die Gutertren-
nung angeordnet worden ist und sodann
in einem separaten Prozess durchgefihrt
wird. Bis dahin entsteht eine solidarische
Haftung fur die Ehepartner nur dort, wo
Gesetz oder Vertrag sie ausdrtcklich vor-
sehen. Der Grundsatz, dass jeder Ehegatte
mit seinen Rechtsgeschaften nur sich selbst
verpflichtet und er folglich mit seinem
eigenen Vermdogen haftet, wird geméss Art.
166 ZGB in einem in der Praxis eher un-
bedeutenden Bereich durchbrochen: Nach
dieser Vorschrift haften die Eheleute bei
einem kleinen Kreis von Geschéften soli-
darisch, sofern sie zusammen leben und
fur die laufenden Bedurfnisse der Familie
Verbindlichkeiten eingegangen werden.
Auf jeden Fall sollten Klientinnen und
Klienten im Bedarfsfall rechtzeitig fach-
kundigen Rat einholen, um unliebsamen
Uberraschungen vorzubeugen.



Gemeinnditzige Stiftungen sind zu einem wichtigen
volkswirtschaftlichen Faktor geworden. Mit

der Revision des Stiftungsrechts werden die
Bedingungen fuir solche Stiftungen weiter
verbessert, aber auch professionellere Strukturen
gefordert.

Das Schweizer
Stiftungsrecht - eine
Erfolgsgeschichte

Im Jahre 1912 hat das Zivilge-
setzbuch mit wenigen Artikeln
(Art. 80-89 ZGB) eine offene
Grundordnung fur Stiftungen
geschaffen. Der grosse Freiraum
der Stiftungen, die ginstigen
wirtschaftlichen Verhaltnisse der
letzten Jahrzehnte und die
steuerlichen Abzugsméglichkei-
ten haben die Errichtung und
die Aufnung gemeinnitziger
Stiftungen beguinstigt. So ist die

Schweiz heute, gut neunzig
Jahre spéter, ein eigentliches
Stiftungsparadies: Es gibt nun -
neben den Stiftungen der beruf-
lichen Vorsorge - rund 11'000
gemeinnitzige Stiftungen mit
einem Vermdgen von zirka 30
Milliarden Franken. Diese Stif-
tungen richten pro Jahr rund
1 Milliarde Franken aus. Die
Mittel kommen den verschie-
densten Zwecken zugute, wobei
die Tatigkeitsgebiete Bildung und
Forschung, Soziales, Kultur, Ge-
sundheit und Umwelt Uberwie-

gen. Die gemeinnitzigen Stif-
tungen nehmen im Interesse
und zum Wohl der Allgemein-
heit wichtige Aufgaben wahr.

Grunde und Ziele

der aktuellen Revision

des Stiftungsrechts

Es hat sich aber allmahlich ge-
zeigt, dass das Stiftungsrecht
punktuell Oberarbeitet und er-
ganzt werden muss. Anfang der
neunziger Jahre versandete in-
dessen ein erster Anlauf dazu,
weil der Gesetzesentwurf als
unnodtig  restriktiv - eingestuft
wurde. Dieser Beurteilung der
interessierten Kreise wurde zu
Recht Beachtung geschenkt,
zeigt doch der internationale
Vergleich, dass die flexible Aus-
gestaltung des Stiftungsrechts
einen direkten Einfluss auf die
Anzahl und Grosse der gemein-
nutzigen Stiftungen hat.
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traglich zu andern.

Nach neuem Recht darf sich
der Stifter nun vorbehalten,
den Stiftungszweck nach-

Statt neuer Einschrankungen
regte Standerat Fritz Schiesser
(FDP/Glarus) Ende des Jahres
2000 an, das Schweizer Stif-
tungsrecht in drei Punkten zu li-
beralisieren, um die Stiftungs-
und Spendefreudigkeit weiter
zu erhdhen: Dem Stifter solle zu
Lebzeiten ein grosser Einfluss auf
seine Stiftung zugebilligt wer-
den. Der Staat solle die steuer-
rechtlichen Abzugsmdglichkei-
ten fur Einlagen in Stiftungen
erhéhen. Die Stiftungen sollten
schliesslich Transparenz schaf-
fen, indem sie Revi-
sionsstellen bezeichnen.
Im Gesetzgebungsver-
fahren sind diese An-
liegen im Grundsatz
anerkannt, im Einzelnen aber
sehr differenziert umgesetzt wor-
den. Gleichzeitig wurden auch
einige Grundsdtze im Gesetz
verankert, die sich in der lang-
jéhrigen Praxis entwickelt hat-
ten und im ersten Revisions-
entwurf unbestritten geblieben
waren. Die Anderung des Stif-
tungsrechts ist am 8. Oktober
2004 von der Bundesversamm-
lung angenommen und auf den
1. Januar 2006 in Kraft gesetzt
worden. Sie enthalt im Einzel-
nen folgendes:

Die nachtragliche
Zweckanderung

(neuer Art. 86a ZGB)

Bis anhin konnte der einmal
festgelegte Stiftungszweck kaum
mehr geéndert werden, selbst
wenn der Stifter nachtraglich
feststellte, dass der Zweck sei-
nen heutigen Vorstellungen und
Winschen nicht mehr ent-
spricht. Dieses strikte Zweckan-
derungsverbot wird aus dem
Wesen einer Stiftung herge-
leitet: Eine Stiftung ist ein ver-
selbstdndigtes Vermdgen, das
dauerhaft fur einen bestimmten
Zweck gewidmet ist. Eine nach-
tragliche Anderung des Zweckes
missachtet die Verselbstandigung
des Vermdgens, also die Rechts-
persodnlichkeit der Stiftung.
Abseits der Dogmatik kann in-
dessen nicht Gbersehen werden,
dass sich ein Stifter — salopp aus-
gedriickt — mit seiner Stiftung
ein ideelles Kind geschaffen
hat, das seine Vorstellungen ver-
ewigen soll. Weshalb sollte er zu
Lebzeiten keinen Einfluss mehr
auf eine Fehlentwicklung «sei-
nes» Vermdgens nehmen kon-
nen?

Nach dem neuen Recht darf sich
der Stifter nun vorbehalten, den
Stiftungszweck nachtraglich zu

&ndern. Dabei hat er drei Vor-
aussetzungen einzuhalten: Der
Anderungsvorbehalt muss in der
urspriinglichen Stiftungsurkun-
de verankert sein. Eine Ande-
rung darf erst vorgenommen
werden, wenn seit der Errich-
tung der Stiftung oder seit der
letzten Zwecké&nderung zehn
Jahre verstrichen sind. Verfolgte
die Stiftung einen offentlichen
oder gemeinnitzigen Zweck, so
muss auch der geénderte Zweck
wieder 6ffentlich oder gemein-
nutzig sein. Sind diese Voraus-
setzungen erfullt, hat der Stifter
Anspruch darauf, dass die zu-
standige Behorde die von ihm
verlangte Anderung des Stif-
tungszweckes vollzieht.

Das Recht auf Anderung des
Stiftungszweckes steht einzig
dem Stifter zu — es ist unvererb-
bar und unubertragbar, kann
aber selbst noch im Testament
ausgeuibt werden. Haben meh-
rere Personen die Stiftung er-
richtet, so kdnnen sie die Ande-
rung des Stiftungszwecks nur
gemeinsam verlangen. Ist der
Stifter eine juristische Person, so
erlischt das Recht spatestens
nach 20 Jahren.

Es wird wohl die Ausnahme
bleiben, dass ein Stifter seine
kulturelle Stiftung testamenta-
risch zur sozialen Stiftung wan-
delt und damit einen perplexen
Stiftungsrat hinterlasst. Ob und
wie die Stifter aber ihr Ande-
rungsrecht einsetzen werden, ist
zur Zeit nicht abschétzbar.

Verbesserung der steuer-
lichen Rahmenbedingungen
Bei der direkten Bundessteuer
durfen freiwillige Leistungen an
gemeinnutzige Stiftungen neu
im Ausmass von 20 Prozent des
Reineinkommens  abgezogen
werden (bisher 10 Prozent). Ju-
ristische Personen kdnnen sol-
che freiwilligen Leistungen neu
bis zu 20 Prozent des Reinge-
winnes als geschaftsmassig be-
grindeten Aufwand geltend
machen.

Abzugsfahig ist neu jede frei-
willige Zuwendung von Vermé-
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genswerten, nicht mehr bloss
jene von Geld. Damit kann nun
auch die freiwillige Zuwendung
von beweglichem oder unbe-
weglichem Vermdgen vom Rein-

Abzugsfahig ist neu jede
freiwillige Zuwendung von
Vermogenswerten, nicht
mehr bloss jene von Geld.

einkommen  beziehungsweise
Reingewinn abgezogen werden.
Die Kantone sind frei, in wel-
chem Ausmass sie die Abzugs-
fahigkeit von freiwilligen Leis-
tungen an gemeinnutzige Stif-
tungen zulassen. Es scheint sich
indessen ein Konsens auszubil-
den, dass die Abzugsfahigkeit bei
den kantonalen Steuern eben-
falls auf 20 Prozent des Reinein-
kommens angehoben wird.

Die Buchfihrungs- und
Revisionspflicht (neue Art.
84b, 83a und 83b ZGB)
Stiftungen arbeiten mit steuer-
befreiten Mitteln fiir einen ge-
meinnditzigen Zweck. Sie haben
damit wegen ihrer Tatigkeit zum
Wohl der Allgemeinheit eine
privilegierte Stellung. Die Of-
fentlichkeit und jeder Spender
durfen daher aber auch erwar-
ten, dass Uber die Verwendung
der Stiftungsmittel korrekt ab-
gerechnet wird und dies von
unabhéngigen Revisoren Uber-
prift wird. Es besteht — gerade
auch bei den Stiftungen - ein
breiter Konsens daruber, dass
das gesamte Stiftungswesen auf
Transparenz aufgebaut sein muss.
Vollig unbestritten blieb daher,
dass Stiftungen generell zur
Buchfihrung nach kaufméanni-
scher Art verpflichtet werden.
Zudem haben die Stiftungen
nun eine Revisionsstelle zu be-
zeichnen, welche jahrlich die
Rechnungsfiihrung und die Ver-
mogenslage der Stiftung pruft
und darlber einen Bericht an
das oberste Stiftungsorgan ver-
fasst. Die mit der Revision be-
fassten Personen missen dabei
von der Stiftung unabhéngig
sein.

Kleine Stiftungen mit einer Bi-
lanzsumme von weniger als
200’000 Franken, die nicht of-
fentlich zu Spenden aufrufen,
kénnen sich von der Revisions-
pflicht entbinden las-
sen. Bei sehr grossen
Stiftungen und  bei
Stiftungen, die offent-
lich zu Spenden aufru-
fen, bedarf die Revi-
sionsstelle dagegen einer beson-
deren Beféhigung.

Allgemeine Grundsatze
a) Massnahmen bei Uber-
schuldung und Zahlungs-
unfahigkeit einer Stiftung
(Art. 84a ZGB)
Neu wird das Verfahren geregelt,
das von der Vermutung einer
Uberschuldung an lauft und im
schlimmsten Fall mit der Kon-
kurseréffnung endet.
Besteht der Verdacht einer Uber-
schuldung oder einer Zahlungs-
unfahigkeit, hat der Stiftungsrat
eine Zwischenbilanz auf Grund
der Verausserungswerte zu er-
stellen. Die Kontrollstelle priift
daraufhin, ob die Stiftung tber-
schuldet ist oder ihre Verpflich-
tungen langerfristig nicht erfil-
len kann. Bejaht sie eine dieser
Fragen, legt sie die Zwischenbi-
lanz der Aufsichtsbehorde vor.
Diese hélt das oberste Stiftungs-
organ zur Einleitung von Sanie-
rungsmassnahmen an oder be-
antragt vollstreckungsrechtliche
Massnahmen.

b) Unwesentliche Anderungen

der Stiftungsurkunde

(Art. 86b ZGB)
Obwohl geringfiigige Anderun-
gen einer Stiftungsurkunde hau-
fig nétig sind - etwa eine Sitz-
verlegung oder eine Anderung
in der Organisation — waren sie
bisher im Gesetz nicht vorgese-
hen. Dies wurde 1946 in einem
Gutachten als Gesetzesliicke be-
mangelt - jetzt wurde sie be-
hoben: Geringfiigige Anderun-
gen der Stiftungsurkunde sind
nun zuldssig, sofern sie «aus
triftigen sachlichen Griinden»
als geboten erscheinen und

keine Rechte Dritter beeintréch-
tigen.

c¢) Erweiterung der Eintra-
gungspflicht im Handels-
register (Art. 103 HRegV)
Der verbesserten Transparenz der
Stiftungen dient es auch, dass
nun alle Mitglieder des obersten
Stiftungsorgans im Handelsregis-
ter einzutragen sind, unabhéan-
gig von der Zeichnungsberechti-
gung. Zudem ist auch die Revi-
sionsstelle (oder der Hinweis auf
die Befreiung von der Revi-
sionspflicht) im Handelsregister
einzutragen. Zur Anpassung der
heutigen Eintrage besteht eine
Ubergangsfrist bis Ende 2007.

Zusammenfassung
und Ausblick

Der grosse Erfolg des bisheri-
gen Stiftungsrechts hat es nahe-
gelegt, die Revision sorgsam an-
zugehen und auf punktuelle
Neuerungen und die Nachfiih-
rung der Praxis zu be-
schranken. Mit Rick-
sicht auf das allge-
meine Interesse an

lic. iur. Peter Rosler
Rechtsanwalt
St.Gallen

Schon die wenigen neuen
Vorschriften machen fur
viele Kleinststiftungen

einer Forderung ge- €Cht grosse Anpassungen

meinniitziger Stiftun-  NOTIQ.
gen ist daher die Regelungs-
dichte des Stiftungsrechts sehr
gering geblieben. Ob dies flr
grosse und grosste Stiftungen
noch genlgt, wird sich weisen.
Jedenfalls ist festzustellen, dass
schon die wenigen neuen Vor-
schriften, die eine gewisse Pro-
fessionalisierung verlangen, fur
viele Kleinststiftungen recht
grosse Anpassungen nétig ma-
chen. Die konkreten Auswir-
kungen der Revision auf das
Stiftungswesen  werden  sich
wohl erst in mehreren Jahren
beurteilen lassen.
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Die Strafbarkeit
des Unternehmens

Strafrechtliche Konsequenzen einer mangelhaften Organisation

Hintergrund des neuen
Unternehmensstrafrechts
Am 1. Oktober 2003 sind die
Artikel 100w und 100w des
Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches (StGB) in Kraft getreten.
Damit wurde im StGB die Straf-
barkeit des Unternehmens ein-
gefuhrt. Lange Zeit galt der
Grundsatz, dass ein Unterneh-
men, oder genauer gesagt eine
Gesellschaft als rechtliches Ge-
fass des Unternehmens, sich
nicht selbst strafrechtlich ver-
antwortlich machen kann. De-
likte, welche im Rahmen der

Geschaftstatigkeit eines Unter-
nehmens begangen wurden,
konnten lediglich die Strafbar-
keit derjenigen Personen zur
Folge haben, welche das betref-
fende Delikt begangen hatten,
nicht jedoch des Unternehmens
als solches. Von diesem Grund-
satz gab es allerdings bereits vor
dem 1. Oktober 2003 Ausnah-
men. So sehen beispielsweise
das Verwaltungsstrafrecht und
das Steuerstrafrecht seit lange-
rem eine Strafbarkeit von Unter-
nehmen vor. Das neue Unter-
nehmensstrafrecht bringt nun

aber mit der Ausdehnung der
Strafbarkeit auf samtliche Ver-
brechen und Vergehen des Straf-
gesetzbuches sowie der Veran-
kerung des Unternehmensstraf-
rechts im allgemeinen Teil des
Strafgesetzbuches eine breitere
und umfassendere Strafbarkeit
des Unternehmens mit sich. Ein-
geschrénkt bleibt der Anwen-
dungsbereich des neuen Unter-
nehmensstrafrechts  dadurch,
dass die allgemeine Strafbarkeit
fur Verbrechen oder Vergehen
nur subsidiar zur Strafbarkeit
von natdrlichen Personen be-
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steht und nur fur einen be-
schréankten Katalog von Delik-
ten eine primare Strafbarkeit
des Unternehmens geschaffen
wurde. Im Falle einer Verurtei-
lung kann ein Unternehmen
mit einer Busse bis zu 5 Millio-
nen Franken bestraft werden,
wobei sich die Hohe der Busse
nach der Schwere der Tat und
des Organisationsmangels, der
Leistungsfahigkeit des Unter-
nehmens sowie nach dem an-
gerichteten Schaden bemisst.
Mit der Einfihrung der neuen
Bestimmungen des Unterneh-
mensstrafrechts kommt die
Schweiz einer Verpflichtung
nach, welche sie bereits auf
internationaler Ebene einge-
gangen ist. Aufgrund der Unter-
zeichnung des internationalen
Ubereinkommens zur Bekamp-
fung der Finanzierung des Ter-
rorismus hat sich die Schweiz
namlich verpflichtet, juristische
Personen wegen Finanzierung
des Terrorismus zur Verantwor-
tung zu ziehen. Dieses inter-
nationale Ubereinkommen war
fur den Gesetzgeber Anlass, das
ohnehin geplante Unterneh-
mensstrafrecht friiher als ge-
plant in Kraft zu setzen.

Mangelhafte Organisation
als Ausldser der Strafbar-
keit des Unternehmens

Das  Unternehmensstrafrecht
sieht zwei Formen der Strafbar-
keit vor. Gemadss Art. 10Qowaer
Abs. 1 StGB kann grundsatzlich
jedes Verbrechen oder Vergehen
dem Unternehmen zur Last ge-
legt werden, falls dieses in einem
Unternehmen in Ausibung ge-
schaftlicher Verrichtung im Rah-
men des Unternehmenszwecks
begangen wird und die Tat
wegen mangelhafter Organisa-
tion des Unternehmens keiner
bestimmten natidrlichen Person
zugerechnet werden kann.
Nebst dieser subsidiren, aber all-
gemeinen Strafbarkeit des Unter-
nehmens sieht Art. 100% Abs.
2 StGB vor, dass ein Unterneh-
men unabhéngig von der Straf-
barkeit nattrlicher Personen be-

straft wird, falls das fragliche
Delikt zu einem sechs Straftat-
bestdnde umfassenden Katalog
gehort und ausserdem dem
Unternehmen vorzuwerfen ist,
dass nicht alle erforderlichen
und zumutbaren organisatori-
schen Vorkehren getroffen wur-
den, um eine solche Straftat zu
verhindern.

Von grosser Bedeutung aus Sicht
des Unternehmens ist somit die
Feststellung, dass ein Unterneh-
men bei beiden Formen der
Strafbarkeit strafrechtlich nur
dann zur Verantwortung ge-
zogen werden kann, wenn die
Organisation mangelhaft ist.
Nur am Rande sei erwahnt, dass
das neue Unternehmensstraf-
recht verschiedene Verfahrens-
bestimmungen einfiihrt, auf
welche hier jedoch nicht weiter
eingegangen wird. Bevor nun
auf die beiden Formen der Straf-
barkeit des Unternehmens je se-
parat eingegangen wird, ist die
Frage zu beantworten, welche
Organisationsformen Uberhaupt
unter den Begriff des «Unter-
nehmens» fallen. Im Rahmen
dieses Artikels dirfte die Fest-
stellung genligen, dass samtliche
juristische Personen des Privat-
rechts (wie beispielsweise GmbH,
Aktiengesellschaft, Verein) sowie
samtliche Gesellschaften (bei-
spielsweise Kollektiv- oder
Kommanditgesellschaften)
sowie Einzelunternehmun-
gen ausdriicklich von der
neuen Regelung erfasst
werden.

Subsidiare
Strafbarkeit des
Unternehmens

Im Rahmen der subsi-
diaren Strafbarkeit von
Unternehmen ist zu-
nachst vorausgesetzt, dass
die betreffende Tat keiner
bestimmten natirlichen
Person zugerechnet wer-
den kann. Ist es folglich
moglich, in einem Unter-
nehmen diejenige nattr-
liche Person, beispielsweise
einen Mitarbeiter, zu identifi-

zieren, dem die Begehung der
fraglichen Straftat zugerechnet
werden kann, kommt eine
Strafbarkeit des Unternehmens
im Rahmen von Art. 100
Abs. 1 nicht in Frage.

Die zweite Voraussetzung fir
die Strafbarkeit des Unterneh-
mens besteht darin, dass der
Grund fur die Unmdglichkeit
der Zurechenbarkeit einer Tat
zu einer bestimmten Person in
der mangelhaften Organisation
des Unternehmens liegt. Dieses
Kriterium der mangelhaften Or-
ganisation bietet dem Unter-
nehmen zundchst die Mdglich-
keit, durch geeignete Massnah-
men eine Strafbarkeit zum Vorn-
herein auszuschliessen, bringt
aber fur die Unternehmen auch
einen nicht geringen und steten
Handlungs- oder zumindest
Uberpriifungsbedarf mit  sich.
Aus Sicht des Unternehmens
drangt sich die Frage auf, in
welchen Féllen die Strafverfol-
gungsbehdrden von einer man-
gelhaften Organisation ausge-
hen. Da eine Rechtsprechung zu
den neuen Gesetzesartikeln noch
weitestgehend fehlt, kann diese
Frage letztlich nicht zuverldssig
beantwortet werden. In der
juristischen Literatur wird etwa
die Meinung vertreten, dass von

lic. iur.
Hans Hofstetter
Rechtsanwalt
St.Gallen
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einer mangelhaften Organisa-
tion auszugehen ist, wenn Or-
ganisationsplane mit personalen
Zustandigkeiten weithin fehlen,
Delegationen unklar sind, per-
sonelle Aufsichtspflichten nicht
festgelegt werden und es an jeg-
licher persénlicher Protokollie-
rung und Zeichnung intern
mangelt. Es ware ferner nahe-
liegend, dass die Anforderungen
an die Organisation eines Unter-
nehmens an deren Grdsse und
Komplexitat angepasst werden
mussen.

Schliesslich ist eine Strafbarkeit
des Unternehmens nur méglich,
wenn die fragliche Tat in Aus-
Ubung geschaftlicher Verrichtun-
gen im Rahmen des Unterneh-
menszweckes begangen wurde.
Auch hierzu fehlt eine Recht-
sprechung. Massgeblich durfte
sein, dass sich ein betriebstypi-
sches Risiko verwirklicht hat,
und damit ein Risiko, das Uber
eine allgemeine Aufsicht hinaus
ein besonderes betriebliches Ri-
sikomanagement erfordert. So-
mit durften Delikte ausge-
schlossen sein, die lediglich bei
Gelegenheit der geschéftlichen
Verrichtung begangen werden.
So entfdllt die Strafbarkeit des
Unternehmens beispielsweise bei
einem Verkaufer in einer Buch-
handlung, welcher die Kunden
nebst der Verkaufsberatung je-
weils um deren Brieftasche er-
leichtert, da es sich dabei nicht
um ein betriebstypisches Risiko
handeln durfte. Auf der ande-
ren Seite kann eine Apotheke,
beziehungsweise deren Rechts-
tréger, strafrechtlich verant-
wortlich gemacht werden, wenn
eine nicht mehr identifizierbare
Verkauferin  félschlicherweise
ein blutverdiinnendes Medika-
ment statt eine gerinnungsfor-
dernde Arznei verkauft und der
betreffende Patient in der Folge
verblutet.! Selbstversténdlich ist
dabei vorausgesetzt, dass die
Unmdglichkeit der Identifizie-
rung der betreffenden Verk&aufe-
rin auf einen Organisations-
mangel zuriickzufuhren ist, was
im konkreten Fall mit der Frage

gleichzusetzen ist, ob eine Apo-
theke so organisiert sein muss,
dass jeweils nachvollziehbar ist,
wer ein bestimmtes Medika-
ment verkauft hat.

Parallele Strafbarkeit

von Unternehmen

FUr einzelne Straftatbestande

hat der Gesetzgeber eine dahin-

gehende Wertung vorgenom-
men, dass solche Delikte fur ein

Unternehmen selbst dann straf-

rechtliche Folgen haben, wenn

sie innerhalb des Unternehmens
einer natlrlichen Person zuge-

ordnet werden kdnnen. Im

Gegensatz zur subsidiaren Straf-

barkeit gemass Art. 100 Abs.

1 StGB spricht man, bei Art.

100t Abs. 2 StGB, von der pa-

rallelen Strafbarkeit des Unter-
nehmens.

Fir eine parallele Strafbarkeit

des Unternehmens ist zunachst

die Begehung einer der folgen-
den Straftaten notwendig:

@ Beteiligung an einer
kriminellen Organisation
(Art. 260% StGB);

@ Finanzierung des Terrorismus
(Art. 260winaies StGB);

@ Geldwascherei
(Art. 305" StGB);

@ Bestechung
(Art. 322% StGB);

@ \Vorteilsgewdhrung
(Art, 322winavies StGB);

@ Bestechung fremder Amts-
trager (Art. 322:#t StGB).
Wird ein solches Delikt im Rah-
men des Unternehmens in Aus-
Ubung geschaftlicher Verrich-
tungen begangen, kann das
Unternehmen die eigene Straf-
barkeit nur vermeiden, wenn
alle erforderlichen und zumut-
baren organisatorischen Vor-
kehren getroffen wurden, um
eine solche Straftat zu verhin-
dern. In Bereichen, wo spezial-
gesetzliche Bestimmungen be-
stehen, durften diese fur die
notwendigen organisatorischen
Vorkehren massgebend sein. Da-
bei ist beispielsweise auf die Geld-
waschereigesetzgebung oder auf
die im Bankensektor anwend-
baren Compliance-Vorschriften

hinzuweisen. Weitere Anhalts-
punkte fur die erforderliche Or-
ganisationsstruktur kénnen zu-
dem die Regeln der Corporate
Governance bieten.

Auch die parallele Strafbarkeit
soll durch ein Beispiel verdeut-
licht werden. Ein Unternehmen
kénnte sich beispielsweise der
Geldwascherei gemass Art. 305"
schuldig machen, wenn im Rah-
men eines Exportauftrages als
Vorauszahlung von einem Mit-
arbeiter wissentlich ein Barbe-
trag entgegengenommen wird,
welcher aus einer strafharen
Vortat hervorgegangen ist. Das
Unternehmen konnte sich dies-
falls der Strafbarkeit nur entzie-
hen, wenn alle erforderlichen
und zumutbaren organisatori-
schen Vorkehren getroffen wur-
den, um eine solche Straftat zu
verhindern.

Fazit und Empfehlungen
Es ist davon auszugehen, dass
dem Unternehmensstrafrecht in

! Beispiel aus: Niggli/Schmucki,

Das Unternel
(Art. 100

hmensstrafrecht
StGB/Art. 102+

revStGB), in Anwaltsrevue 2005,

Seite 349 ff.
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der Praxis einige Bedeutung zu-
kommen wird. Zu denken ist
zunédchst an die Konstellatio-
nen, welche der Gesetzgeber zu
regeln beabsichtigte, n&mlich
die Sanktionierung von Strafta-
ten, welche zufolge mangelhaf-
ter Organisation beweisrechtlich
nicht einwandfrei einem Indivi-
duum zugeordnet werden kon-
nen. Darlber hinaus dirfte das
Unternehmensstrafrecht aller-
dings vor allem in jenen Kons-
tellationen praktische Bedeu-
tung erlangen, in welchen auch
mit den Mitteln des Strafrechts
zivilrechtliche Anspriiche gel-
tend gemacht und durchgesetzt
werden sollen. Dem Anspruch-
steller wurde mit dem Unter-
nehmensstrafrecht ein rechtli-
ches Instrument in die Hand ge-
geben, bei welchen Anspriichen,
welche auch den sachlichen An-
wendungsbereich des StGB be-
schlagen, nicht nur nattrliche

Personen, sondern auch Unter-
nehmungen mit der Behaup-
tung mangelhafter Organisation
in ein Strafverfahren verwickelt
werden kdénnen. Dies fihrt zu
einer erheblichen Verbesserung
der Ausgangslage des Anspruch-
stellers. Da fur die Erdffnung
einer Strafuntersuchung ein
blosser Anfangsverdacht genlgt,
ist davon auszugehen, dass von
dieser Madglichkeit rege Ge-
brauch gemacht wird.

Taugliche Abwehrmassnahmen
sind  unternehmensspezifisch
aufgrund einer individuellen Ri-
sikoanalyse zu priifen. Je nach
Grosse der Unternehmung, der
Komplexitat der Organisations-
struktur und den branchenspe-
zifischen Risiken sind die Ab-
wehrmassnahmen und damit
der Handlungsbedarf verschie-
den. Die Unternehmungsleitun-
gen sind in unterschiedlichster
Weise gefordert. Je nachdem, ob

Ilhre Unternehmung zum Bei-
spiel im Finanzsektor, in der Ex-
portindustrie oder im Gesund-
heitswesen tatig ist, ob deren Ri-
siken beispielsweise im Umgang
mit fremdem Geld (Geldwa-
scherei), im Umgang mit frem-
den Daten (Datenschutzgesetz)
oder in der Behandlung kranker
Menschen  (Korperverletzung,
Heilmittelgesetzgebung)  liegt.
Die Schaffung transparenter
und standig Uberprufter Auf-
bau- und Ablauforganisatio-
nen, beispielsweise durch
den Erlass von Organisa-
tionsreglementen, der Ein-
haltung der Regeln des Cor-
porate Governance, und - bei
komplexeren oder sensible-
ren Organisationsstrukturen
- der Einsetzung eines Com-
pliance Officers, sind zur
Minimierung der Risiken
des neuen Unternehmens-
strafrechts geboten.
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RECHT & PRIVAT

Immer wieder sind Verzégerungen von Bauvorhaben durch lang dauernde
Bewilligungsverfahren ein Argernis des Bauherrn. Und oft werden dafiir
seitens der Bauherren Einsprachen neidischer oder spekulierender Nachbarn
verantwortlich gemacht. Nicht selten werden schliesslich mit der Faust

im Sack erhebliche Geldbetrége fiir den Verzicht auf oder den Riickzug

von Einsprachen bezahlt.

Sinn und Zweck

des Einspracheverfahrens
Zunéchst sind der Sinn und
Zweck der Baueinsprache in Er-
innerung zu rufen: Das Einspra-
cheverfahren ist ein formliches
Verfahren, in welchem in ihren
Interessen Beeintrachtigte gel-
tend machen kénnen, das Bau-
vorhaben widerspreche den
Vorschriften (Baurecht, Umwelt-
recht, Feuerpolizeivorschriften
usw.). Klassische Beispiele sind
etwa, wenn der Nachbar ein-
wirft, das nebenan geplante
Mehrfamilienhaus sei zu hoch,
stehe zu nahe an der Grenze
oder habe zu wenige Parkplétze.
Bei Gewerbe- und Industrie-
bauten oder auch bei Einkaufs-

zentren werden in Einspra-
chen hdufig Verletzungen von
Umweltschutzvorschriften, vor
allem angeblich  unzuléssige
Larm- und Luftbelastungen, be-
hauptet.

Es ware nun falsch, hinter jeder
Einsprache eine ungerechtfer-
tigte Verzdgerungstaktik boswil-
liger Einsprecher zu vermuten.
Leider ist es eine Tatsache, dass
viele Baugesuche schlecht vor-
bereitet und den Bewilligungs-
behérden unvollstandig unter-
breitet werden. Da eine Baube-
willigung nur erteilt werden
darf, umgekehrt aber auch erteilt
werden muss, wenn keine im
offentlichen Recht begriindete
Hindernisse vorliegen, kénnen

gut begriindete, sachliche Ein-
sprachen zu einem korrekten
Ergebnis beitragen. An einem
Bau, der zwar formell bewilligt
wurde, aber den Vorschriften
nicht entspricht, kann auch der
Bauherr mit Blick auf spatere
Umbau- und Erweiterungsvor-
haben kein Interesse haben.

Formelle Anforderungen
an die Einsprache

Die Baueinsprache ist schriftlich
einzureichen, muss einen kon-
kreten Antrag enthalten und ist
zu begrinden. In der Folge
kann der Bauherr zur Einspra-
che Stellung nehmen und dabei
auch Antrdge stellen. Gerade
Letzteres ist wichtig, wenn es
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Auch ein Mieter kann

einspracheberechtigt sein,
wenn er die Voraussetzung

dartun kann.
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darum geht, eine Parteientscha-
digung geltend zu machen.
Schliesslich muss Uber die Ein-
sprache gleichzeitig mit der Er-
teilung oder Ablehnung der

Baubewilligung entschieden
werden.

Die Entscheidbehdrde, in der
Regel also der Gemeinderat, hat
von sich aus zu prifen, ob der
Einsprecher zur Einsprache be-
rechtigt ist. Aufgrund der Ver-
waltungs- und Gerichtspraxis ist
bei Nachbarn des Bauvorhabens
in aller Regel die Einsprachebe-
rechtigung zu bejahen,
das heisst sie werden als
in ihren Interessen Be-
eintrachtigte angesehen.
Zu beachten ist in die-
sem Zusammenhang, dass der
Einsprecher nicht zwingend
Grundeigentimer sein muss.
Auch ein Mieter kann einspra-
cheberechtigt sein, wenn er die
Voraussetzung (raumliche Nahe,
bei grossflachigen Immissionen
durch Larm oder Strahlung zum
Beispiel nicht immer leicht zu
beurteilen) und seine besondere
Betroffenheit  dartun  kann.
Nach der Rechtsprechung be-
steht das schitzenswerte Inte-
resse des Nachbarn im prakti-
schen Nutzen, den ihm die er-
folgreiche Einsprache bringt,
oder anders gesagt in der Ab-

wendung eines materiellen oder
auch ideellen Nachteils, den die
Bewilligung des (unverdnder-
ten) Baugesuchs fur ihn hatte.
Nicht der Fall wére dies aber et-
wa dann, wenn die Verletzung
des Grenzabstands gegenlber
einem anderen als dem Grund-
stiick des Einsprechers geltend
gemacht wird. Immer gegeben
ist die Einspracheberechtigung,
wenn es um die Bewilligung
von Ausnahmen von den Bau-
vorschriften geht.

Dass das Einspracheverfahren
ein sehr formliches Verfahren ist,
zeigt sich weiters darin, dass der
Einsprecher — wie umgekehrt der
Bauherr auch - Gesuche um
Fristverlangerung fur Eingaben,
Stellungnahmen usw. einrei-
chen kann. So ist es nach (noch)
geltendem st.gallischem Recht
immer noch méglich (und sehr
oft der Fall), dass ein Einspre-
cher innert der Auflagefrist le-
diglich Einsprache erhebt, fir
Antrag und Begriindung aber
Fristerstreckung verlangt. Diese
muss ihm — mindestens ein Mal
- auch gewahrt werden. Dassel-
be kann sich bei Rechtsmitteln
gegen abschlagige Einsprache-
entscheide wiederholen. Gewis-
se Schranken setzen gesetzliche
Maximalfristen. Sie betragen fiir
Bauvorhaben, die keine Mitwir-
kung einer kantonalen Behorde
erfordern, acht beziehungsweise
zwolf Wochen (wenn Einspra-
chen eingehen). Diese Fristen
verlangen von den Bewilligungs-
behérden ein entsprechendes
Fall- beziehungsweise Fristen-
management. Es ist wichtig,
dass ein Baugesuchsteller diese
Fristen kennt. Er kann unter
Hinweis auf den aus der Ver-
zO6gerung entstehenden Scha-
den zunéchst bei der Gemeinde-
behorde, oder — wenn die Inter-
vention nichts fruchtet — durch
Rechtsverweigerungsbeschwerde
beim Baudepartement interve-
nieren. Bei ungerechtfertigtem
Nichteinhalten der Fristen kann
die Gemeinde im Fall einer
Pflichtverletzung der zustindi-
gen Personen sogar schadener-

satzpflichtig werden. Allerdings
ist vor Ubertriebenen Erwartun-
gen dieshezuglich zu warnen.
Entsprechend spielt dieses In-
strument in der Praxis auch
kaum eine Rolle.

Amtliche Kosten

Im Unterschied zu manch ande-
ren Kantonen kénnen im Kan-
ton St.Gallen auch Einsprecher
kostenpflichtig werden. Das ist
zu begrissen, wird doch da-
durch ein Beitrag zur Senkung
der Zahl von lediglich auf Ver-
fahrensverzégerung ausgerich-
teten Einspracheverfahren ge-
leistet. Die Kosten werden nach
dem Erfolgsprinzip auferlegt.
Unterliegt der Einsprecher mit
seinen Antrégen, hat er also die
Entscheidgebiihr von derzeit
maximal 5000 Franken zu be-
zahlen. Die Entscheidbehérde
setzt die konkrete Geblhr nach
dem Wert und der Bedeutung
der Amtshandlung, dem Zeit-
und Arbeitsaufwand sowie der
erforderlichen Sachkenntnis fest.
Die Gebuhr kann (im Rahmen
des Tarifs) erhéht werden, wenn
die Einsprache offensichtlich
ohne haltbaren Grund erhoben
worden ist. Nebst der eigent-
lichen Entscheidgebuhr hat ein
Einsprecher, wenn er unterliegt,
auch allféllige Barauslagen zu
berappen. Dazu kénnen zum
Beispiel die Kosten fiir ein vom
Einsprecher beantragtes Gut-
achten zéhlen.

Als Spezialregel zu erwéhnen
ist, dass Kosten, die ein Beteilig-
ter — also auch ein Einsprecher -
durch Trélerei oder anderes un-
gehoriges Verhalten oder durch
Verletzung wesentlicher Verfah-
rensvorschriften veranlasst, zu
seinen Lasten gehen. Darunter
fallen zum Beispiel offensicht-
lich querulatorische Begehren,
ungebuhrliche zeitliche Verzo-
gerungen oder das bewusst un-
wahre Behaupten oder Bestrei-
ten von Tatsachen.

Kostenvorschuss
Noch wenig Gebrauch gemacht
wird gegenliber Einsprechern



Schadenersatz

Die misshrauchliche, boswillige
oder gegen Treu und Glauben
verstossende Ausiibung von Ver-
fahrensrechten stellt eine uner-
laubte Handlung dar und kann
Haftungsfolgen auslésen. Das
st.gallische Baugesetz halt fest,
dass Schadenersatzanspriiche im
ordentlichen Gerichtsverfahren

vom Instrument des Kostenvor-
schusses. Ein solcher ist durch-
aus moglich und liegt im Er-
messen der Bewilligungsbehor-
de. In Fallen, in denen die Be-
willigungshehdrde zum Schluss
kommt, dass die Einsprache
kaum Aussicht auf Erfolg hat,
kann die Erhebung eines an-
gemessenen Kostenvorschusses

lich der Zeitaufwand angemes-
sen entschadigt wird (soge-
nannte Umtriebsentschadigung).
Dabei wird das wegen der
Prozessaufwendungen  allfallig
nicht erzielte Erwerbseinkom-
men aber nicht ersetzt. In der
Praxis bewegt sich die Umtriebs-
entschadigung deshalb im Be-
reich von wenigen hundert

lic. iur.

Wirkung zeigen und den Ein-  Franken. und nicht im Baubewilligungs-

sprecher zum Rickzug der Ein- verfahren zu beurteilen sind. Jirg Bereuter

sprache bewegen. Entgeltlicher Verzicht Natlrlich muss der Bauherr Rechtsanwalt
auf die Einsprache nicht nur die Aussichtslosigkeit St.Gallen

Parteientschadigung

Zur Vermeidung lediglich ver-
z6gernder Baueinsprachen bei-
getragen werden kdnnte, wenn
der verlierende Einsprecher die
dem Bauherrn im Zusammen-
hang mit dem Einsprachever-
fahren entstandenen Kosten zu
zahlen hatte. Im Kanton St.Gal-
len ist das auf Grund der gelten-
den Vorschriften nicht mdglich.
Die Huirde fir die an sich mog-
lichen Ausnahmen wird in der
Praxis kaum je Ubersprungen.
Man geht davon aus, dass es
den Beteiligten mdglich und zu-
mutbar ist, in erstinstanzlichen
Verwaltungs- und Einsprache-
verfahren ihre Rechte selber
zu wahren. Im anschliessenden
Rekursverfahren werden dann
Parteikosten entschadigt, wobei
immer ein entsprechendes Be-
gehren erforderlich ist. Nach-
dem Anwalte kaum vergessen,
einen entsprechenden Antrag
zu stellen, richtet sich dieser
Hinweis vor allem an Bauher-
ren, die ohne anwaltliche Ver-
tretung zum Rekurs eines im
Einspracheverfahren unterlege-
nen Einsprechers Stellung neh-
men. In diesem Fall ist nicht nur
die Abweisung des Rekurses,
sondern eben auch ein Begeh-
ren um Ersatz des durch das
Rekursverfahren direkt ent-
standenen Aufwands zu verlan-
gen. Lediglich indirekt durch
das Verfahren bewirkte Kosten
oder Einbussen kdénnen nicht
auf diesem Weg geltend ge-
macht werden. Bei nicht durch
Anwalte vertretenen Parteien ist
darauf hinzuweisen, dass ledig-

Zum Leidwesen vieler Bauher-
ren kommt es immer wieder vor,
dass ein Nachbar Einsprache ge-
gen ein Baugesuch erhebt, um
sich anschliessend fur den Rick-
zug entschadigen zu lassen. Der
Nachbar spekuliert oft darauf,
dass den Bauherrn die Entscha-
digung glnstiger zu stehen
kommt als die Kosten, welche
eine Verzogerung der Bauaus-
fuhrung verursachen wirde.
Die Bauvorschriften sind fir
einen solchen Gebrauch nicht
gedacht. Auch im Ergebnis ist
eine solche Vereinbarung stos-
send, erhalt doch der Nachbar
eine Entschadigung, ohne ge-
schadigt zu sein.

Eine Vereinbarung, wonach die
Einsprache gegen Bezahlung
eines Entgelts zuriickgezogen
wird, ist nichtig, wenn es allein
um die Reduktion des drohen-
den Verzdgerungsschadens des
Bauherrn geht. Dient umge-
kehrt das Entgelt dazu, eine mit
dem Bauvorhaben verbundene
Beeintréchtigung des Grund-
stlicks des Nachbarn auszu-
gleichen, ist der Verzicht auf
die Einsprache gultig. Letztlich
kommt es also darauf an, ob die
Einsprache offensichtlich un-
begriindet oder aussichtslos ist.
Dies ist anzunehmen, wenn die
Einsprache durch keinerlei sach-
lich vertretbare Griinde gerecht-
fertigt ist, oder anders formu-
liert, wenn der Einsprecher mit
der Einsprache keine Verhinde-
rung oder Anderung des Bau-
vorhabens, sondern hdchstens
eine Verzdgerung hétte errei-
chen kénnen.

der Einsprache belegen, son-

dern auch den durch die Ver-
zOgerung entstandenen Scha-
den beweisen. Aufgrund der
strengen, nicht Gberall kritiklos

hingenommenen

Praxis

des

Bundesgerichts sind Félle selten,
in denen Gberhaupt Schadener-
satzanspriiche geltend gemacht
werden, geschweige denn mit
Erfolg. Grosse Hoffnungen in
das Instrument der Schadener-
satzklage zu setzen waére des-

halb falsch.

Zusammenfassung

Zusammenfassend bleibt es da-
bei, dass ein gut vorbereitetes
Baugesuch der beste Garant fiir

eine

rasche Bewilligung ist.

Schitzenhilfe gegen reine Ver-
zOgerungstaktiken von Einspre-
chern leistet im Kanton St.Gal-

len der Grundsatz,
dass die Verfahrens-
kosten nach dem
Erfolgsprinzip zu ver-
legen sind, bei Ab-
weisung der Einspra-
che also dem Ein-
sprecher. Leider gilt

Zum Leidwesen vieler
Bauherren kommt es vor,

dass ein Nachbar Einsprache
gegen ein Baugesuch erhebt,

um sich fur den Rickzug
entschadigen zu lassen.
dasselbe

nicht fur die Parteikosten, die
im erstinstanzlichen Verfahren
grundsatzlich nicht entschédigt
werden, wohl aber — auf Antrag
- im nachfolgenden Rechtsmit-

telverfahren.

Hilfreich kann

schliesslich in geeigneten Féllen
auch das Einverlangen von Kos-

tenvorschiissen beim

Einspre-

cher durch die Baubewilligungs-
behdrde sein, was vom Bau-
herrn in seiner Stellungnahme
zur Einsprache eingebracht wer-

den kann.
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Widerruf von
Hausturgeschaften

Vertrage sind zu halten — so der Grundsatz.
Das Obligationenrecht enthalt unter Art. 40a-g
Bestimmungen, welche den Konsumenten in
Abweichung dieses Grundsatzes ein Widerrufs-
recht bei Haustuirgeschaften und &hnlichen

Vertragen einrdumen.

A) Die Nachbarin I&dt zusam-
men mit einer professionellen
Tupperware-Agentin  zur Tup-
perware-Party ein. A ldsst sich
von der Begeisterung der ande-
ren Partygéste sowie der Agen-
tin anstecken und kauft ein Set
von sechs Schisseln a je 20
Franken, obwohl ihr Haushalt
bereits ausreichend mit Schis-
seln dieser Art bestiickt ist.

B) Das pensionierte Ehepaar B
lasst sich das Angebot der Firma
X nicht entgehen: Fur 20 Fran-
ken eine Carfahrt an den Lago
Maggiore samt Mittagessen und
«Zvieri» mit Kuchen und Café!
Auf dem Ausflug lassen sich die

beiden nebenher von der Qua-
litit und Notwendigkeit eines
Sprudelbades der Firma X Uber-
zeugen. Sie kaufen fur exakt
CHF 1°898.95 eine Deluxe-Aus-
fuhrung. Zu Hause mussen sie
sich von ihrem Sohn allerdings
die Frage gefallen lassen, was
«um Himmels willen» sie mit ei-
nem Sprudelbad wollten. lhren
Kaufentscheid kdnnen sie selber
nicht mehr ganz nachvollzie-
hen, zumal sie beide seit Jahren
- nicht zuletzt wegen der kor-
perlichen Beschwerden - die
Dusche bevorzugen.

C) Studentin C lasst sich am
Bahnhof wahrend des Wartens

auf den Zug von einem char-
manten Verkdufer zu einer
zweijdhrigen CD-Club-Mitglied-
schaft Uberreden. Beim sorgfal-
tigen Durchlesen der schriftlich
abgegebenen so genannten «Mit-
glieder-Vorteile» auf der Heim-
fahrt wird C Klar, dass sie zwar
die neuesten CDs zehn Prozent
unter dem Ladenpreis erhalt,
sich daftir aber verpflichtet hat,
fur mindestens 20 Franken pro
Monat Tontréger zu bestellen.
Das sprengt ihr Budget fur Mu-
sik.

In allen drei Beispielen bereuen
die Kaufer - nachfolgend wird
gemass der gesetzlichen Termi-
nologie von Kunden oder Kon-
sumenten beziehungsweise vom
Anbieter* gesprochen —im Nach-
hinein und bei genauer Priifung
des Angebotes ihren Vertrags-
schluss. Seit 1991 enthélt das
Obligationenrecht (OR) Bestim-
mungen, welche die Konsu-
menten zwar nicht vor den ge-
schilderten Situationen bewah-

* Selbstverstandlich sind damit auch

Kundinnen, Konsumentinnen und
Anbieterinnen gemeint.
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Das Widerrufsrecht

bezweckt den Schutz des
Konsumenten vor Geschéaften

mit «Uberrumpelungs-
Charakter».
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ren, ihnen aber einen Schutz fiir
den Fall des untberlegten Ver-
tragsabschlusses bieten. In Ab-
weichung vom Grundsatz, dass
Vertrage zu halten sind, ist es
aufgrund der Bestimmungen
von Art. 40a-f OR unter gewis-
sen Voraussetzungen mdglich,
einen Vertrag zu widerrufen.
Das Widerrufsrecht bezweckt
den Schutz des Konsumenten
vor Geschaften mit «Uberrum-
pelungscharakter». Der Kunde
erfahrt im Falle eines untber-
legten Vertragsschluss gewissen
Schutz. Die Gefahr eines un-
Uberlegten Vertragsschlusses ist
namentlich dort gegeben, wo
der Konsument einer
starken  Beeinflus-
sung ausgesetzt ist,
wie etwa in den Bei-
spiel A und B. Die
Gefahr besteht zu-
dem dort, wo unerwartet ein
Angebot an den Konsumenten
herangetragen wird, wie im Bei-
spiel der Studentin C. Hier spielt
der Uberraschungseffekt eine
massgebliche Rolle. Die Studen-
tin hatte vor der Begegnung auf
dem Bahnhof nie die Absicht,
einem CD-Club beizutreten. Sie
ist daher vom Angebot Uber-
rascht. Das klassische Beispiel ist
der sogenannte «\Vertreter» be-
ziehungsweise Hausierer, der
unerwartet an der Haustlre er-
scheint. Der Kunde muss sich
sofort zum Kauf entscheiden, da
der Verkaufer nur kurz Halt
macht und dann mit seinen Wa-
ren weiterreist.

Haustirgeschafte

und &@hnliche Vertrage

Fir den Verkauf von Waren an
der Hausture, dem klassischen
Haustlrrgeschaft, sieht das Ge-
setz ein Recht zum Widerruf des
Vertrages vor. Daneben gibt es
aber auch andere Situationen,
in denen die Vertragsanbahnung
Gefahr fiir unuberlegte Ver-
tragsschliisse birgt. Dies zeigen
die eingangs angeftihrten Bei-
spiele. Der Gesetzgeber hat da-
her den Schutz des Konsumen-
ten auf bestimmte Situationen

der Vertragsanbahnung ausge-
dehnt. Dazu gehoéren Vertrage,
bei denen das Angebot am Ar-
beitsplatz oder in ihrer un-
mittelbaren  Umgebung von
Wohnraumen (Garten, Garage)
gemacht wurden. Darunter sind
zudem Vertragsschlisse zu ver-
stehen, die aufgrund von Ange-
boten in o6ffentlichen Verkehrs-
mitteln oder auf o&ffentlichen
Strassen und Platzen (Bahnhofe,
Parks) sowie auf Werbeveran-
staltungen, welche mit einer
Ausflugsfahrt verbunden sind,
zu Stande kommen. Die gesetz-
liche Aufzéhlung ist abschlies-
send. Das Recht zum Widerruf
steht nur Kunden zu, denen das
Vertragsangebot in einer der ge-
nannten Situationen gemacht
wurde. Unsere drei Beispiele A,
B und C erfiillen diese Voraus-
setzung.

Hatte des Ehepaar B ihr Spru-
delbad allerdings an der OLMA
gekauft, so kdnnten sie sich von
vornherein nicht auf das Wider-
rufsrecht berufen. Kaufgeschaf-
te an einem Wochen- oder Jahr-
markt oder an einer Messe gel-
ten nicht als Haustiirgeschéfte.
Ebenfalls kein Widerrufsrecht
hat, wer die Vertragsverhand-
lungen, welche zum Abschluss
eines Geschaftes fuhren, aus-
driicklich gewiinscht hat. In die-
sen Féllen fehlt das Uberra-
schungsmoment. Der Konsu-
ment muss damit rechnen, dass
ihm in dieser Situation Ange-
bote gemacht werden.

Und wie sieht es aus, wenn
Nachbarin A ihre Schiisseln
Uber das Internet, im sogenann-
ten Online-Shopping, erstanden
hatte? Das Obligationenrecht
kennt keine spezielle Regelung
des Online-Shopping. Der Ent-
wurf fur ein Bundesgesetz Uber
den elektronischen Geschafts-
verkehr sah auch Bestimmun-
gen fur die Hausturgeschéfte
vor. Nachdem der Bundesrat
Ende letzten Jahres entschied,
den in der Vernehmlassung sehr
umstrittenen  Gesetzesentwurf
nicht weiterzuverfolgen, gelten
fur den Kauf im Internet weiter-

hin die allgemeinen Gesetzes-
bestimmungen zum Vertrags-
schluss beziehungsweise zum
Kaufvertrag (im OR). Beim On-
line-Shopping hat der Kéufer
grundsatzlich die Madglichkeit,
sich fur seinen Kaufentschluss
Zeit zu nehmen und Vergleichs-
angebote zu Uberprifen. Im
Gegensatz zum Haustiirgeschaft
geht zudem der Kaufer auf den
Anbieter zu. Daher fehlen die
typischen Merkmale des Haus-
tirgeschéaftes, weshalb davon
ausgegangen wird, dass solche
Online-Kéaufe nicht gestitzt auf
Art. 40a ff. OR widerrufen wer-
den kénnen.

Haustiirgeschéafte -
Vertrage uber bewegliche
Sachen oder Dienst-
leistungen zum
personlichen Gebrauch

Die Tatsache allein, dass das Ge-
schaft (gemeint der Vertrags-
schluss) an der Haustiire oder in
einer der anderen gesetzlich an-
gefuhrten Situationen (zum
Beispiel am Bahnhof oder auf
einer Werbefahrt) geschlossen
wird, reicht aber nicht. Das
Widerrufsrecht setzt zusétzlich
voraus, dass es sich um Vertrage
Uber bewegliche Sachen (Kauf
und Miete) oder Dienstleistun-
gen aller Art (zum Beispiel Re-
paraturvertrage, Werkvertrége,
Sprachkurse, Leasingvertrége,
Beitritte zu einem Buch- oder
CD-Club) handelt, die zum per-
sonlichen beziehungsweise fa-
miliaren Gebrauch bestimmt
sind. Damit sind Vertrage Uber
den Bau, Kauf oder die Miete
von Hausern oder Wohnungen
ausgeschlossen. Dies gilt ebenso
fur Vertrage, deren Gegenstand
oder Leistung zum geschéft-
lichen Gebrauch dienen.

Zudem muss der Verkdufer be-
ziehungsweise Anbieter im Rah-
men seiner beruflichen oder ge-
werblichen Tétigkeit handeln.
Ob er als selbstandiger Geschéfts-
mann auftritt oder als Angestell-
ter einer Firma handelt, ist nicht
massgebend. Ein Geschéft zwi-
schen zwei Privatpersonen féllt



nicht unter das Widerrufsrecht.
Der Inhaber eines Coiffeursalons,
der beim Vertreter einer Sham-
poofirma neue Artikel bestellt,
kann sich somit genauso wenig
auf das Widerrufsrecht berufen
wie die Kollegin, welche Ihnen
die nicht mehr bendtigte Ski-
ausriistung abkauft.

Als letzte Voraussetzung muss
die Vertragsleistung schliesslich
den Wert von 100 Franken
Ubersteigen. Dieser Grenzwert
wurde vom Gesetzgeber be-
stimmt, um nicht jeden Baga-
tellfall zu erfassen. Eine wichti-
ge Ausnahme bilden die Ver-
sicherungsvertrdge. Diese hat
der Gesetzgeber generell vom
Widerrufsrecht ausgenommen.

Widerrufsrecht -

Form und Frist

Der Anbieter ist verpflichtet,
den Kunden bei Vertragsschluss
schriftlich Gber sein Recht sowie
die Form und die Frist des
Widerrufs zu orientieren.

In den eingangs angefiihrten
Beispielen sind die genannten
Voraussetzungen erfiillt. Der
Nachbarin A, dem Ehepaar B
sowie der Studentin C stehen
daher das Widerrufsrecht zu. Sie
kénnen von den Vertragen zu-
riicktreten. Der Widerruf des
Vertrages ist schriftlich zu erkla-
ren. Ein Begrindung fur den
Widerruf ist nicht notwendig,
fur den Anbieter muss einfach
erkennbar sein, dass der Kunde
vom Vertrag zurilcktreten will.

Die schlichte Riicksendung der
Ware geniigt daher nicht. Die
Kindigung muss innerhalb von
sieben Tagen seit Vertragsschluss
und Kenntnis des Widerrufs-
rechts erfolgen. Diese Frist ist
eingehalten, wenn der Kunde
die Kundigung am siebten Tag
zur Post bringt, wobei das Da-
tum des Poststempels massge-
bend ist. Um die Einhaltung der
Frist beweisen zu kénnen, wird
empfohlen, die Widerrufserkla-
rung eingeschrieben zu versen-
den. Die Frist von sieben Tagen
ist sehr kurz. Der Entschluss
Uber einen allfalligen Widerruf
muss daher schnell getroffen
werden. Unterléasst es der An-
bieter, den Kunden Uber sein
Recht zu informieren, so be-
ginnt die siebentdgige Frist nicht
zu laufen. Der Kunde kann bei
spaterer Kenntnis des Wider-
rufsrechts noch zurtcktreten.
Das Recht auf Widerruf bezweckt
den Schutz des Kunden. Dem-
entsprechend kann sich der An-
bieter nicht darauf berufen. Das
Widerrufsrecht bei Haustlrge-
schaften steht nur dem Kunden,
nicht aber dem Anbieter zu.

Folgen des Widerrufs

Bei gultigem Widerruf eines
Vertrages erfolgt gegenseitig die
Ruckerstattung der Leistungen,
soweit diese bereits ausgetauscht
wurden. A hat die Schisseln,
das Ehepaar B das Sprudelbad
zuriickzugeben. Hat der Kunde
die Sache bereits gebraucht, so

schuldet er einen angemessenen
Mietzins. Bei Dienstleistungen
muss er dem Anbieter die Aus-
lagen ersetzen. Der Gebrauch
der Sache schliesst den Widerruf
und damit die Ruckabwicklung
also nicht aus. Wer aber in
Kenntnis des Widerrufsrechts
von der Sache Gebrauch macht,
hat dem Anbieter bei der Rik-
kgabe zusétzlich zur Miete auch
eine allfallige Wertverminde-
rung der Sache auszugleichen.

Auf das Beispiel B bezogen: Be-
nutzt das Ehepaar das Sprudel-
bad einmal und erféhrt es erst
danach von ihrem Recht, vom
Vertrag zurlickzutreten, so ha-

lic. iur.
Christine Kobelt
Rechtsanwaltin
St.Gallen

ben sie neben der s \viderrufsrecht

Rickgabe der Sache
ein Entgelt fir die Be-
nutzung des Sprudel-
bades zu bezahlen.
Wurden sie vom Ver-

bei Hausturgeschaften
steht nur dem Kunden,
nicht aber dem
Anbieter zu.

kaufer aber bereits beim Kauf
schriftlich auf das Widerrufs-
recht hingewiesen und benut-
zen sie das Bad danach wahrend
funf Tagen in der Absicht, den
Vertrag dann fristgerecht zu
widerrufen, so haben sie dem
Verkaufer zusétzlich die Wert-
verminderung - ein gebrauchtes
Sprudelbad kann nicht mehr
zum Neupreis verkauft werden
- zu bezahlen. Dartber hinaus
sind jedoch weitere Entschéadi-
gungen ausgeschlossen.
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Provisorische
Veranlagungsverfiagung mit

definitiver Wirkung

Eine amtliche Veranlagungs-
verfigung darf laut einem
neuen Urteil des Bundesgerichts
nicht widersprichlich, irrefiih-
rend, missverstandlich oder gar
falsch sein. Andernfalls ist der
Grundsatz von Treu und Glau-
ben verletzt (Art. 9 Bundesver-
fassung), der das Vertrauen des
Burgers in Auskinfte der Behor-
den schitzt und diesen jede Art
von widerspruchlichem Verhal-
ten untersagt.

Konkret zu beurteilen war in
Lausanne eine Veranlagungsver-
fugung der Wehrpflichtersatz-
verwaltung des Kantons Aargau,
die mit dem fett gedruckten Wort
«provisorisch»  Uberschrieben
war. An weniger prominenter
Stelle und erst nach der Zah-
lungsaufforderung wird in nor-
maler Schrift darauf hingewie-
sen, dass nur die Veranlagung
des taxpflichtigen Einkommens
provisorisch sei. Alle Ubrigen
Faktoren seien definitiv veran-
lagt, wobei das Wort «definitivs»
in keiner Weise hervorgehoben
war. Das hatte einen Ersatz-
pflichtigen dazu veranlasst, erst
nach der definitiven Veranla-
gung des Einkommens zu bean-
standen, dass von ihm geleistete

Zivilschutzdiensttage nicht be-
riicksichtigt wurden. Seine Ein-
sprache wurde indes mit der
Begriindung abgewiesen, dass
diese Frage langst definitiv ent-
schieden sei und nicht mehr an-
gefochten werden kénne. An-
ders entschied nun das Bundes-
gericht und hiess eine Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde des Ab-
gabepflichtigen gut.

Formell falsche Verfligung
Laut einstimmig gefélltem Urteil
der 11. Offentlichrechtlichen Ab-
teilung erweckt die Aufmachung
des Veranlagungsbescheids den
Eindruck, «die Verfligung sei
insgesamt eine provisorische».
In Tat und Wahrheit aber han-
delt es sich um eine teilweise de-
finitive Veranlagung, die rechts-
kraftig wird, wenn sie nicht
rechtzeitig angefochten wird.
Unter diesen Umstanden ver-
langt das Bundesgericht, «dass
die Behorde auf den definitiven
Charakter der Verfugung hin-
weist und den provisorischen
Charakter der Verfigungen
nicht noch besonders heraus-
streicht». Die Verfligung ist miss-
verstandlich, irrefihrend und
formell falsch, weil eine Verfi-
gung, deren Faktoren Uberwie-

Aus dem Bundesgericht

«Widersprchlich,
irrefiihrend und falschy

gend definitiv festgelegt worden
sind, nicht als «provisorisch» be-
zeichnet werden kann.

Daran &ndert auch nichts, dass
auf der Ruckseite der Verfligung
eine Rechtsmittelbelehrung ab-
gedruckt war, die das Bundes-
gericht als «wenig klar und un-
vollstdndig» erachtet. Dasselbe
gilt fur eine zweite Rechtsmittel-
belehrung auf einem der Ver-
fugung beigelegten Merkblatt.
«Etwas klarer» ist aus Sicht des
Bundesgerichts eine Rechtsmit-
telbelehrung auf einem weiteren
Blatt mit dem Titel «zusétzliche
Informationen». Doch bleibt das
ohne Belang, weil es laut dem
Urteil aus Lausanne einem BUr-
ger «nicht zuzumuten ist, drei
verschiedene  Rechtsmittelbe-
lehrungen miteinander zu ver-
gleichen, um herauszufinden,
welche die zutreffende sein
kénnte».

Aus: Neue Zircher Zeitung
Urteil 2A.537/2004 vom 31.8.05



