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DIE KLIENTENSCHRIFT DES ST.GALLISCHEN ANWALTSVERBANDES SGAV

EDITORIAL

Sehr geehrte Leserin
Sehr geehrter Leser

In einem Artikel in der Weltwoche be-
zeichnete Ludwig Hasler den Berufsstand
der Anwaltschaft als «Elite ohne Moral».
Der Zeitschrift «Auf einen Blick» ist zu
entnehmen, dass fiir die Arbeit der Arzte
stolze 72 Prozent Achtung empfinden,
wahrenddem der Sympathiewert der
Anwilte nur gerade bei 29 Prozent liegt.
Vielerorts werden Anwalte immer noch
als Tintenklekser, Winkeladvokaten oder
Rechtsverdreher bezeichnet.

Solche Aussagen, die erwiesenermassen
unzutreffend sind, geben zu denken und
rufen nach Massnahmen. Diese missen
unter anderem darin bestehen, dass ver-
mehrt Offentlichkeitsarbeit geleistet und
mit dem Zielpublikum kommuniziert
wird.

Der St.Gallische Anwaltsverband hat den
Stellenwert der Offentlichkeitsarbeit be-
reits friihzeitig erkannt und verbands-
intern eine PR-Kommission geschaffen,
welche sich als selbstdandige Kommission
schwergewichtig mit der ganzen Palette
der Offentlichkeitsarbeit beschaftigt und
sich als festen Bestandteil des Kommuni-
kationskonzeptes die Herausgabe einer
Klientenzeitschrift zum Ziel gesetzt hat.
Die mit Spannung erwartete erste Num-
mer der Klientenzeitschrift «Das Man-
dat» konnte im Februar 2001 unter dem
Motto «Wer nicht kommuniziert, ver-
liert» herausgegeben werden. Seither er-
scheinen jdhrlich regelmassig drei Aus-
gaben.

Leserkommentare anldsslich periodisch
durchgefiihrter Leserumfragen wie: «Ich
finde das Mandat echt gut» oder «Die
Themen sind aus dem Leben gegriffen»
oder «Ich freue mich auf die nachste
Nummer» oder «Ich finde es gut, dass die
Anwilte sich Zeit nehmen, die Artikel

lic.iur. Daniel Perret
Rechtsanwalt
Sargans

Den Stellenwert der Offentlichkeitsarbeit
friihzeitig erkannt...

fiir Laien gut verstandlich zu verfassen»,
zeigen, dass das Konzept richtig ist und
die Zeitschrift vom Zielpublikum, also
vom Klienten, gelesen und geschatzt
wird.

Anlasslich des im Mai dieses Jahres
durchgefiihrten Anwaltstages ging meine
Amtszeit als Prasident der PR-Kommis-
sion zu Ende. Entsprechend darf ich mich
mit diesem Editorial von Ihnen, liebe
Leserin, lieber Leser, verabschieden. Dies
tue ich, indem ich meiner Kollegin in der
PR-Kommission, Rechtsanwaltin lic. iur.
Suzanne Biihler und meinem Kollegen,
Rechtsanwalt lic. iur. Bruno Hubatka,
dem Sekretdr des St.Gallischen Anwalts-
verbandes, Rechtsanwalt lic. iur. Mat-
thias Schmid, unserem Kommunikations-
berater Ueli Habersaat sowie allen, die
mich wahrend meiner Amtszeit unter-
stiitzt haben, herzlich danke und mei-
nem Nachfolger im Amt, Rechtsanwalt
lic. iur. Markus Joos, alles Gute wiinsche.
Sie, liebe Leserin, lieber Leser, miissen
selbstverstandlich auch in Zukunft nicht
auf «Ihr Mandat» verzichten. Unter
dem Motto «Das Gute daran ist das Gute
darin» wird die Klientenzeitschrift auch
im fiinften Jahrgang dreimal erscheinen.
Beim Lesen wiinsche ich Ihnen viel
Spass. [




Moglichkeiten

der Liberierung des

Aktienkapitals

Machten Sie eine Aktiengesellschaft griinden oder steht eine Kapitalerhohung bevor?

Das Aktienrecht bietet verschiedene Moglichkeiten, die erforderlichen Einlagen zu leisten
(«Liberierung»). Neben der Bareinzahlung des Aktienkapitals («ordentliche Griindung»)

konnen die Aktien auch durch Vermogenswerte («Sacheinlage») oder durch Verrechnung mit
einer Forderung gegeniiber der Gesellschaft liberiert werden. Dabei handelt es sich jeweils

um eine qualifizierte Griindung, bei der erhohte Anforderungen erfiillt werden miissen.

Bei der Kapitalerhdhung sind die Einlagen grundsdtzlich nach den gesetzlichen Bestimmungen
liber die Griindung zu leisten. Die verschiedenen Sachverhalte der Erfiillung der Einlage-
verpflichtung werden aus diesem Grund nachfolgend anhand der Gesellschaftsgriindung erldutert.

Wieviel Kapital

ist erforderlich?

Das Aktienkapital einer AG be-
trdgt mindestens CHF 100°000.—.
Davon muss anldsslich der
Griindung nur ein Teil liberiert
werden. Eine Einlage von 20
Prozent des Nennwerts jeder
Aktie und von insgesamt min-
destens CHF 50°000.—reicht aus.
Im Restbetrag verfiigt die AG
iiber eine Forderung gegeniiber
den Aktiondren. Der Verwal-
tungsrat kann von den Aktiona-

ren jederzeit die nachtrégliche
Leistung der Einlage verlangen.
Welcher Anteil des Aktienkapi-
tals liberiert wurde, ist in den
Statuten zu nennen. Damit kon-
nen auch Dritte in Erfahrung
bringen, in welchem Umfang
die Grinder ihre Einlagever-
pflichtung erfiillt haben. Inha-
beraktien diirfen erst ausgege-
ben werden, wenn der gesamte
Nennwert einbezahlt ist. An-
dernfalls sind sie nichtig. Falls
Namenaktien nicht voll einbe-

zahlt wurden, ist auf der Ak-
tienurkunde der einbezahlte
Betrag anzugeben. Auf diese
Weise erkennt der Erwerber
einer Namenaktie, in welchem
Umfang die Liberierungspflicht
erfillt ist. Der Nennwert einer
Aktie muss mindestens 1 Rap-
pen betragen.

Ordentliche Griindung:
Leistung von Bareinlagen
Bei der Bargriindung («ordent-
liche Griindung») erfiillen die
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Das Eidgenossische Handels-
registeramt erachtet es grund-
satzlich als zulassig, eine
Barliberierung in einer Fremd-

wahrung vorzunehmen.

Griinder ihre Einlageverpflich-
tung durch Einzahlung auf ein
Sperrkonto bei einem Bank-
institut, das dem Bankengesetz
unterstellt ist. Das Geld muss
zur ausschliesslichen Verfiigung
der Gesellschaft hinterlegt wer-
den. Anldsslich der Griindungs-
versammlung muss die schrift-
liche Kapitaleinzahlungsbestati-
gung der Bank vorliegen. Aus
dieser geht hervor, dass der
Liberierungsbetrag
einbezahlt worden
ist und nach der
Griindung zur Ver-
figung der AG
steht. Ist die Ge-
sellschaftsgriindung abgeschlos-
sen und die AG im Handelsre-
gister eingetragen, gibt die Bank
die einbezahlten Mittel nach
Weisung der zustdndigen Orga-
ne zugunsten der Gesellschaft
frei. Die Riickerstattung des auf
dem Sperrkonto liegenden Be-
trages an die Griinder ist unzu-
ldssig. Um einen «klassischen
Griindungsschwindel» handelt
es sich deshalb, wenn die neue
AG den Griindern das Geld rtick-
erstattet, damit diese Darlehens-
schulden tilgen konnen, die
ihnen zur Beschaffung des ein-
bezahlten Kapitals dienten.

Barliberierung mit

einer Fremdwahrung?
Vermehrt wird die Frage gestellt,
ob eine Barliberierung auch mit
Euro oder einer anderen frei

konvertierbaren Fremdwahrung
moglich sei. Das Eidgendssische
Handelsregisteramt erachtet es
grundsatzlich als zuldssig, eine
Barliberierung nicht in Schwei-
zer Franken, sondern in einer
Fremdwdhrung vorzunehmen.
Bei den kantonalen Handels-
registeramtern hat sich beziiglich
Zuldssigkeit der Bargriindung
mit Fremdwéhrungen und hin-
sichtlich der akzeptierten Wah-
rungen noch keine einheitliche
Praxis gebildet. Ist eine Bar-
liberierung in Euro, britischen
Pfund, US-Dollar oder einer ver-
gleichbaren Wahrung geplant,
empfiehlt es sich, rechtzeitig das
zustandige Handelsregisteramt
zu kontaktieren und die Details
einer derartigen Liberierung zu
klaren. Zahlen die Griinder eine
Fremdwdéhrung auf das Sperr-
konto ein, hat die Bank in
ihrer Kapitaleinzahlungsbestati-
gung die Hohe des Fremdwah-
rungsbetrages zu bestdtigen. Da
Wahrungsschwankungen —un-
vermeidbar sind, tberpriift das
Handelsregisteramt unmittelbar
vor der Eintragung der Gesell-
schaft, ob der Geldbetrag bei Be-
riicksichtigung des aktuellen
Wechselkurses zur Deckung des
Aktienkapitals in  Schweizer
Franken ausreicht. Ist dies nicht
der Fall, wird die AG nicht ein-
getragen. Es ist daher von Vor-
teil, eine Sicherheitsreserve zur
Abdeckung von Wechselkurs-
schwankungen auf das Sperr-
konto zu iiberweisen. Um eine
reibungslose Griindung zu ge-
wahrleisten und Diskussionen
um den «richtigen» Wechsel-
kurs zu vermeiden, sollten sich
die Griinder vorgangig beim
Handelsregisteramt nach dem
jeweils verwendeten Devisen-
kurs-Informationssystem  er-
kundigen. Die Barliberierung
mit einer Fremdwahrung andert
nichts daran, dass das Aktien-
kapital in den Statuten und der
Bilanz der AG nach gelten-
dem Recht auf Schweizer Fran-
ken und nicht etwa auf die
einbezahlte Fremdwahrung lau-
tet.

Qualifizierte Griindung
a) Liberierung durch
Sacheinlage
Wenn die Griinder ihre Einlagen
nicht durch eine Bareinzahlung,
sondern durch die Ubertragung
von anderen Vermdogenswerten
an die AG leisten, liegt eine
Sacheinlagegriindung vor («qua-
lifizierte Griindung»). Dies ist
beispielsweise der Fall, wenn
Aktien einer anderen AG
(Griindung einer Holdinggesell-
schaft), Immobilien oder Imma-
terialgtiterrechte als Sacheinlage
an die neue AG tlibertragen wer-
den. Anhand dieser Beispiele
wird ersichtlich, welche Voraus-
setzungen erfillt sein miissen,
damit sich mit Vermdgensobjek-
ten die Einlageverpflichtung er-
fiillen lasst. Der Gegenstand der
Sacheinlage muss sowohl einen
feststellbaren  wirtschaftlichen
Wert haben (Bewertbarkeit) als
auch aktivierbar, verwertbar und
iibertragbar sein. Das Aktien-
recht fordert fiir die Zuldssigkeit
einer Sacheinlage, dass die AG
nach ihrer Eintragung in das
Handelsregister sofort als Eigen-
tiimerin {iber die eingebrachten
Werte verfiigen kann oder bei
Liegenschaften einen bedin-
gungslosen Anspruch auf Ein-
tragung ins Grundbuch erhilt.

b) Liberierung durch
Verrechnung

Bei der Liberierung des Aktien-
kapitals durch Verrechnung er-
fillt der Griinder die Liberie-
rungspflicht durch seinen Ver-
zicht auf eine Forderung gegen-
iiber der Gesellschaft. Auch hier
handelt es sich um eine qualifi-
zierte Griindung. Im Gegensatz
zur Kapitalerhohung, wo gegen
Ausgabe von Aktien nicht selten
auf Darlehensforderungen ver-
zichtet wird, spielt die Liberie-
rung durch Verrechnung im
Griindungsstadium eine unbe-
deutende Rolle. Denkbar ist die
Verrechnungsliberierung  bei-
spielsweise, wenn bei der Griin-
dung ein Geschaft mit Aktiven
und Passiven {ibernommen
wird und die Glaubiger der bis-
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herigen Unternehmung Aktien
zeichnen. Diese Aktien liberie-
ren sie durch Verrechnung mit
ihrer Gegenforderung. Eine Ver-
rechnungsliberierung ~ kommt
nur dann in Frage, wenn die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir
die Verrechnung erfiillt sind
(Gegenseitigkeit, Gleichartigkeit
und Falligkeit der Verrech-
nungsforderung).

c¢) Sachiibernahmen und
Einraumung besonderer
Vorteile

Sachiibernahmen und Einrdu-
mung besonderer Vorteile sind
ebenfalls Sachverhalte, bei de-
nen die Gesetzesvorschriften der
qualifizierten Griindung zu be-
achten sind. Die Sachiibernah-
me ist dabei von der Sachein-
lage zu unterscheiden. Bei der
Sacheinlage werden Vermdogens-
objekte anstelle von Geld zur
Liberierung des Aktienkapitals
eingebracht. Bei der Sachtiber-
nahme besteht bereits im Griin-
dungsstadium die Absicht oder
die Verpflichtung, dass die AG
bestimmte Vermdgenswerte (Ma-
schinen, Immaterialgiiterrechte,
Immobilien, usw.) von den
Griindern oder von Dritten
iibernehmen wird bzw. {iber-
nimmt. Die Liberierung erfolgt
jedoch in bar. Ob eine (beab-
sichtigte) Sachiibernahme vor-
liegt, ist von Fall zu Fall zu ent-
scheiden. Wenn lediglich Ver-
trage fiir den (kiinftigen) lau-
fenden Betrieb der neuen AG
geschlossen werden («iibliche
Geschaftstatigkeit»), handelt es
sich dabei nicht um Sachiiber-
nahmen im Sinne des Gesetzes.
Die Sachiibernahme wurde der
Sacheinlage im Wesentlichen
gleichgestellt, damit die Vor-
schriften tiber die Sacheinlage
nicht umgangen werden kon-
nen, indem eine Bargriindung
vorgenommen wird und an-
schliessend Vermdgenswerte von
den Griindern {ibernommen
werden.

Bei besonderen Vorteilen, die
den Griindern oder anderen
Personen bei der Griindung ein-

geraumt werden, ist an Vergiins-
tigungen zu denken, die perso-
nen- und nicht aktienbezogen
sind. Moglich sind beispielsweise
Gewinnbeteiligungen, Benut-
zungsrechte und Lieferungs-
und Abnahmeverpflichtungen,
die anderen Aktiondren nicht
zukommen. Derartige Vorteile
gelten nur dann als giiltig zuge-
wendet, wenn die beglinstigten
Personen namentlich in den
Statuten genannt werden und
die gewdhrten Vorteile nach In-
halt und Wert aufgefiihrt wer-
den.

d) Sondervorschriften fiir die
qualifizierte Griindung
Bei den Sachverhalten der qua-
lifizierten Griindung soll zum
Schutz von Aktiondren und
Glaubigern die Gefahr einer
Schwichung der AG verhindert
werden. Bei Sacheinlagen oder
Sachiibernahmen fithren tber-
bewertete Aktiven dazu, dass
kein entsprechender Gegenwert
fiir die Aktien vorhanden ist.
Bei der Verrechnungsliberie-
rung muss sichergestellt sein,
dass die verrechnete Forderung
wirklich existiert und verrechen-
bar ist. Das Aktienrecht schafft
aus diesem Grund mit seinen be-
sonderen Vorschriften fiir kiinf-
tige Aktiondre und Gesellschafts-
gldubiger transparente Verhalt-
nisse. Grundsatzlich finden die
obligationenrechtlichen  Sach-
einlagevorschriften gemdss Fu-
sionsgesetz dann keine Anwen-
dung, wenn die Neugriindung
(oder Kapitalerhohung) im Zu-
sammenhang mit einer Fusion,
Spaltung oder Umwandlung
steht. Sacheinlagen, Sachiiber-
nahmen, beabsichtigte Sach-
ibernahmen und die Gewdah-
rung besonderer Vorteile miis-
sen ausdriicklich in einer Statu-
tenbestimmung erwdhnt wer-
den. Sacheinlage- und Sach-
iibernahmevertrdge sind schrift-
lich abzuschliessen und dem
Handelsregisteramt  einzurei-
chen. Sie miissen offentlich be-
urkundet werden, wenn damit
Grundstiicke oder selbstandige

und dauernde Rechte (zum Bei-

spiel Baurechte) tibertragen wer-

den. Dariiber hinaus miissen die

Griinder in einem Griindungs-

bericht Rechenschaft ablegen

iiber:

e die Art und den Zustand von
Sacheinlagen und Sachiiber-
nahmen sowie iiber die An-
gemessenheit der Bewertung;

e den Bestand und die Ver-
rechenbarkeit der Schuld bei
der Liberierung durch Ver-
rechnung;

e die Begriindung und die
Angemessenheit besonderer
Vorteile zu Gunsten von
Griindern oder anderen Per-
sonen.

Der Griindungsbericht muss von

einem Revisor gepriift werden.

Aus der schriftlichen Priifungs-

bestatigung muss vorbehaltlos

hervorgehen, dass der Griin-
dungsbericht samtliche Tatsa-
chen erfasst, die als besonderes

Risiko erachtet werden («Voll-

stindigkeit») und die Bewer-

tung von Sacheinlagen, Sach-
iibernahmen sowie die Beurtei-
lung der Angemessenheit be-
sonderer Vorteile vertretbar sind
(«Richtigkeit»). Der Grilndungs-
bericht muss vom Revisor auch
hinsichtlich Bestand und Ver-
rechenbarkeit einer Schuld als
vollstandig und richtig befun-
den werden. Eine qualifizierte

Griindung muss sorgfdltig und

rechtzeitig geplant werden, da-

mit das Eintragungsverfahren
ohne Verzdgerungen tber die

Bithne geht. Die Verletzung

oder Umgehung der Sondervor-

schriften fiir die qualifizierte

Griindung kann weitreichende

zivilrechtliche Folgen haben

(Nichtigkeit von Ubernahmege-

schéften, Griinderhaftung usw.).

Dariiber hinaus besteht auch

das Risko einer strafrechtlichen

Verantwortlichkeit der Griinder

(zum  Beispiel Erschleichen

einer Falschbeurkundung oder

Urkundenfalschung).

lic. iur. Hansruedi Wyss
Rechtsanwalt
Mediator SAV
Staad
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RECHT & UNTERNEHMUNG
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Inhalt, Hintergrunde und Auswirkungen

Schweizer Unternehmen, gerade KMU, stehen im Spannungsfeld zwischen requlierten und
liberalisierten Mdrkten. Dies hat einerseits Konsequenzen fiir die Unternehmensstrategien und
andererseits fiir die Wirtschaftspolitik, sei es auf kantonaler, nationaler als auch europdischer Ebene.
Von dort kommt aktuell der Plan, mittels der EU-Dienstleistungsrichtlinie den europdischen Binnen-
markt auf diesem Gebiet zu liberalisieren. Dieser Beitrag mochte einen kurzen Einblick in die
Hintergriinde und Auswirkungen dieser Liberalisierungsanstrengungen geben.

Wettbewerb zwingt Unter-
nehmen zu andauernden
Innovationen

Wettbewerb und wirtschaftliche
Dynamik hédngen direkt mit-
einander zusammen. So stellt
Aymo Brunetti vom SECO in
der «Volkswirtschaft» und in
weiteren  Publikationen fest:
«Wesentliche Ursache fiir man-
gelnde Dynamik ist die relativ
tiefe Wettbewerbsintensitdt im
Schweizer Binnenmarkt.» Denn
die Schweizer Wirtschaft ist
zweigeteilt: In einen hochpro-
duktiven, international erfol-
greichen Sektor und in relativ
gut geschiitzte Binnenmarkt-

branchen mit niedriger Produk-
tivitdt, die teilweise nur ein
Viertel des internationalen Sek-
tors erreichen. Kommt nun
Wettbewerb in den bisher ge-
schiitzten Branchen auf, so sind
jeweils zwei Phanomene zu be-
obachten: Preissenkungen und
Steigerung der Innovationen.
Die kiinstlich hoch gehaltenen
Preise fallen, dadurch erhoht sich
die verkaufte Menge, was sich
wohlfahrtssteigernd — auswirkt.
Bedeutender der zweite Effekt:
Wettbewerb zwingt Unterneh-
men zu andauernden Innova-
tionen, die wirtschaftliche Dy-
namik auslosen und zu inter-

nationaler Wettbewerbsfahigkeit
fithren. Das einzige Problem da-
bei: «Der Wettbewerb hat keine
Lobby» (Wernhard Maoschel,
deutscher Wettbewerbsrechtler
in der NZZ). Mittels eines funk-
tionsfahigen Wettbewerbs, der
durch Wettbewerbsregeln und
Kartellbehorden  sichergestellt
werden kann, stellt dies fiir pri-
vate Markte kein fundamentales
Problem dar. Jedoch fiihren ge-
rade die staatlich gesetzten Wett-
bewerbsbeschrankungen dazu,
dass sie nur per hoheitlichem
Akt abgeschafft werden kon-
nen. Die Wirtschaftspolitik der
Schweiz und der EU versucht

%
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Die EU hat die politische und
soziale Sprengkraft beim
Umlegen der okonomischen

Hebel unterschatzt.

8 2-2005 Das Mandat

nun, beide Arten von Wettbe-

werbsbeschrankungen  durch
eine wachstums- und innova-
tionsorientierte Wirtschaftspoli-
tik abzubauen. Beispiele sind
die Schweizer Agrarpolitik 2007,
die Revision des Binnenmarkt-
gesetzes, die Liberalisierungen
im Aussenhandel zur Forderung
der Importkonkurrenz, die Be-
seitigung von Regulierungen
aller Art, die als Marktzutritts-
hindernis wirken. Auf EU-Ebe-
ne ist die EU-Dienstleistungs-
richtlinie von entscheidender
Bedeutung, weshalb sie ndher
betrachtet werden soll.

Durchsetzung des
Herkunftslandprinzips

Die EU will sich bis 2010 zum
«wettbewerbsfahigsten und dy-
namischsten — wissensbasierten
Wirtschaftsraum der Welt ent-
wickeln». Ein hehres Ziel ange-
sichts der beiden gescheiterten
Referenden iiber die EU-Verfas-
sung und den aktuel-
len Finanzstreit. Der
Weg dorthin fiihrt
nach Ansicht der EU
iiber einen freien
Binnenmarkt fiir Dienstleistun-
gen (DL), die fast 70 Prozent des
EU-Bruttoinlandsprodukts aus-
machen. Die Produktmirkte
sind liberalisiert, jetzt sollen die
DL-Madrkte folgen. Das Ziel ist
es, die Hindernisse fiir die
Niederlassungsfreiheit von DL-
Erbringern und den DL-Verkehr
zwischen den Staaten zu beseiti-

gen. Das Mittel dazu ist vor al-
lem die Durchsetzung des Her-
kunftslandprinzips, wonach der
DL-Erbringer  «einzig  den
Rechtsvorschriften des Landes
unterliegt, in dem er niederge-
lassen ist, und wonach den Mit-
gliedstaaten die Erbringung von
DL durch in einem anderen
Mitgliedstaat ~ niedergelassene
DL-Erbringer nicht beschranken
diirfen.» Entsprechend auch
«das Recht der DL-Empféanger,
DL aus anderen Mitgliedstaaten
in Anspruch zu nehmen, ohne
dabei durch restriktive Mass-
nahmen ihres eigenen Landes
oder diskriminierender Vorge-
hensweisen oOffentlicher Stellen
oder privater Akteure behindert
zu werden». Hinzu kommt ne-
ben Ausnahme- und Ubergangs-
regelungen ein weiterer zentra-
ler Punkt, die «Aufgabenteilung
zwischen  Herkunftsmitglied-
staat und Entsendemitgliedstaat
sowie die Regelung des Ablaufs
der Kontrollverfahren bei der
Entsendung von Arbeitnehmern
im Zusammenhang mit der Er-
bringung von DL.» Dies sind die
Kernelemente des immerhin
89-seitigen Vorschlags der EU-
Kommission «fiir eine Richtlinie
des europdischen Parlaments
und des Rates iiber Dienstleis-
tungen im Binnenmarkt», aus
dem hier zitiert wird.

Die politischen und
wirtschaftlichen Lager
sind gespalten

Okonomisch hat die EU damit
die zentralen Liberalisierungs-
hebel in die Hand genommen,
alleine sie hat die politische und
soziale Sprengkraft beim Um-
legen der Hebel unterschatzt. In
den einzelnen Landern gibt es
im Zeichen der Angst vor Billig-
arbeitskrdften teilweise massive
Proteste gegen diese Liberalisie-
rung, welche durch medial aus-
geschlachtete Betrugs- und Miss-
brauchsfélle geschiirt werden,
ohne dass man dabei die Rela-
tionen bedenkt. Denn die politi-
schen und wirtschaftlichen La-
ger sind gespalten. Auf der einen

Seite Befiirworter und Gewin-
ner dieser Liberalisierung wie
international tatige Unterneh-
men und international denken-
de Verbdnde, die neue Chancen
fiir die Unternehmen sehen.
Hierzu zdhlen unter anderen die
Branchen des deutschen Einzel-
handels, der deutschen Reise-
veranstalter, der europdischen
(kaum mehr deutschen) Ban-
ken und Versicherungen, der
Messeveranstalter, der Daten-
verarbeitungsunternehmen und
auch forschungsintensiver Insti-
tutionen. Auf der anderen Seite
aber die Gegner, die von bisher
geschiitzten Strukturen profitie-
ren: Deutsche Handwerksunter-
nehmen (mit Ausnahmen) und
ihre Verbande, Verbdande der
mittelstindischen  Wirtschaft,
aber auch Vertreter der Freien
Berufe, eigentlich der Dienstleis-
tungserbringer par excellence.
Gerade Branchen wie Fliesen-
leger oder das Fleischerhand-
werk dominieren die Schlagzei-
len mit Berichten tiber echte
oder unechte Missbrauchfille,
was wiederum dazu fiihrt, dass
sicher nicht zuletzt wegen dieser
Furcht vor Arbeitsplatz- und
Wohlstandsverlusten die beiden
Abstimmungen zu dem negati-
ven Ergebnis gefithrt haben.
Denn die eigentliche EU-Verfas-
sung wird kaum jemand vorher
studiert haben. Damit wird
deutlich, dass es klarer (und ein-
facher, verlasslicher) Spielregeln
fiir den DL-Verkehr zwischen
den Staaten bedarf, die aber
ebenso klar kontrolliert und
sanktioniert werden missen.
Doch gerade daran scheitert es
in der Praxis vielfach. Der dafiir
vorgesehene Internetaustausch
der Behorden in den einzelnen
Landern wird wohl noch lange
auf sich warten lassen. Aktuell
werden damit neben techni-
schen Fragen der Umsetzung
dieser Richtlinie vor allem deren
Grundelemente aufgrund der
Proteste einer Revision unterzo-
gen. Die Richtlinie wird somit
«nachgebessert», dabei geht es
vor allem um das Herkunfts-



landprinzip und die Frage des
«Erhalts» der jeweils heimi-
schen Standards bei Lohnen,
Sozialleistungen und Qualitéts-
fragen. Bis dahin reagieren Lan-
der wie Deutschland mit der
Ausweitung von Regelierungen
wie Mindestlohne im Zuge der
Diskussion um das Entsende-
gesetz vom Baugewerbe auf
weitere Wirtschaftszweige.

Die Diskussion zeigt ein vielfal-
tiges Geflecht aus wirtschaft-
lichen, politischen und sozialen
Aspekten dieser Richtlinie. Zu-
mal es keine Frage ist, welche
die Schweiz nicht beriihrt. Auch
hierzulande treten internationa-
le Anbieter verstarkt in bisher
nationalen «Refugien» auf, auch
hierzulande tauchen «Billig-
arbeiter» auf Baustellen auf. Da-
mit stellen sich zwei weitere
Fragen:

Welches sind die volks-
wirtschaftlichen Effekte
dieser Marktoffnungen
und was konnen die
Unternehmen aktiv
«unternehmen»?

Die volkswirtschaftlichen Effekte
lassen sich ebenfalls zweiteilen.
Heinz Hauser von der Univer-
sitdit St.Gallen hat dazu am
KMU-Circle Forum 2005 fol-
gende Effekte empirisch belegt.
Als negative Effekte treten auf:
Die Verlagerung von niedrig
qualifizierten Arbeitspldtzen ins
Ausland und der zunehmende
Lohndruck fiir schlechter quali-
fizierte  Arbeitskrdfte.  Diese
miissen daher als Verlierer der
Entwicklung bezeichnet wer-
den, wenn sie keine Qualifizie-
rungsanstrengungen unterneh-
men (konnen). Positive Effekte
sind die Erschliessung von Aus-
landsmarkten und die zusatz-
liche Nachfrage aus dem Aus-
land, dazu kommt die erhohte
Wettbewerbsfahigkeit aufgrund
einer internationalen Konfigu-
ration der industriellen Wert-
schopfungskette (Mix aus in-
und ausldndischen Standorten),
und, was entscheidend ist, die
Steigerung der Innovationstatig-

keit. Dies fiihrt insgesamt zwar
zu keinem generellen Arbeits-
platzverlust, aber zu einer schnel-
leren und starkeren Struktur-
anpassung. So wurde beispiels-
weise von Copenhagen Eco-
nomics laut «Capital» der Wohl-
standsgewinn durch die DL-
Richtlinie fiir Grossbritannien
auf 15,4 Milliarden Euro und
fiir Deutschland auf 13,1 Mil-
liarden Euro berechnet.

Damit stellt sich abschliessend
die Frage, was konnen die
Unternehmen und vor allem die
Dienstleister unternehmen, um
sich in diesem Umfeld dauerhaft
zu positionieren. Die erste Lo-
sung ist die Schliessung des
Unternehmens mit der Rettung
dessen, was noch zu retten ist.
Ein Phdnomen, welches leider
beobachtet werden kann. Die
zweite Losung besteht in der
Abwanderung und Verlagerung
der  (Dienstleistungs-)Produk-
tion. Hier ist vor allem die kom-
plette Verlagerung gemeint, nicht
die Neukonfiguration der inter-
nationalen Wertschopfungskette
wie oben erwdhnt. Beide Va-
rianten helfen dem Standort
Schweiz aber nicht weiter. Viel-
mehr muss der dritte Weg be-
schritten werden, der sicherlich
die am mihsamsten zu errei-
chende Losung darstellt: Die
laufende Innovation, Investi-
tion, Gestaltung der Wertkette
und vielfach auch die (grenz-
iiberschreitende) Kooperation
mit anderen Unternehmen.
Hierzu existieren ebenfalls eine
Reihe von ermutigenden Bei-
spielen: Von den Unternehmen,
die Unternehmer- und Innova-
tionspreise gewinnen und ins
Rampenlicht der Offentlichkeit
treten bis hin zu den verstek-
kten Innovatoren. Hierzu zdh-
len zum Beispiel die Schweizer
Fensterbauer, die den Londoner
Markt erobern; die laufend fiir
neue Bieriiberraschungen sor-
gende Appenzeller Brauerei; die
Biotech-Start-Ups, die neue Me-
dikamente entwickeln und teil-
weise in Kooperation mit den
Pharmakonzernen vertreiben;

diejenigen Investitionsgiiterher-
steller, die sich neue Patente
«ausdenken» und damit Pro-
duktivitatssteigerungen  sowie
mit kreativen Dienstleistungen
neue Anwendungsfelder und
Markte erschliessen. Gerade
diese Unternehmen sind darauf
angewiesen, dass zwei Anforde-
rungen an eine wirksame Wirt-
schaftspolitik umgesetzt wer-
den. Innovative KMU sehen
sich keinem allgemeinen Markt-
versagen gegeniiber, das nach
Subventionen ruft, aber zwei
Kernproblemen aufgrund ihrer
Grosse und fehlenden Verhand-
lungsmacht. Erstens muss der
freie Marktzugang gesichert
und der Marktmachtmissbrauch
sanktioniert werden. Dazu be-
darf es einer Wettbewerbspolitik,
die einen funktionsfahigen Leis-
tungswettbewerb sicherstellt und
die einen Innovationswettbe-
werb garantiert. Zweitens die
Reduzierung der administrati-
ven Belastungen, da aufgrund
des Fixkosteneffektes diese Be-
lastungen bei KMU besonders
stark wirken und in der Wett-
bewerbstahigkeit behindern.

Fazit

Die EU-Dienstleistungsricht-
linie zeigt auf, wie die DL-
Mairkte wirksam geoffnet wer-
den koénnen, allerdings miissen
dazu noch technische Fragen
gelost und zentral die politi-
schen Debatten gefiihrt wer-
den. Letzten Endes wird aber
kein Weg daran vorbeifiihren,
sich bereits heute mit diesen
Herausforderungen auseinan-

Prof. Dr. Christoph Mller
Stiftungslehrstuhl
Entrepreneurship

Universitat Hohenheim,
Privatdozent
Universitat St.Gallen

derzusetzen und o1y swirtschaftliche Effekte:

nach innovativen
Losungen fiir das
eigene Unterneh-
men zu suchen.
Zudem muss der Wettbewerbs-
politik die ihr gebiihrende Rol-
le garantiert werden. Denn nur
auf diesem Innovationsweg
werden die Schweizer und
europdischen  Unternehmen
weiter eine bedeutende Rolle
auf den Weltmidrkten spielen
konnen.

schnellere und starkere Struktur-
anpassung bei keinem
generellen Arbeitsplatzverlust.
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im Bauwer- (V@ﬁrag

Vielen Bauunternehmern, aber auch Bauherren, ist praxisgemdss gar nicht
bewusst, welche Fristen mit der Abnahme des Bauwerkes zu laufen beginnen
beziehungsweise welche verschiedenen Fristen aus rechtlicher Sicht iiberhaupt
relevant sind. Meistens redet man einfach von Garantie und Garantiefrist,
weiss aber nicht, dass es «Garantie» aus rechtlicher Sicht gar nicht gibt.

Der nachfolgende Beitrag soll — ganz klar beschrinkt auf den Bauwerk-
vertrag — aufzeigen, was eine «Ubergabe des Werkes» mittels Abnahme alles

an Fristen auslost.

Unklare Begriffe

In der schweizerischen Bauwelt
redet und schreibt man landauf
und landab von der «zweijdhri-
gen und fiinfjdhrigen Garantie-
frist». Woher kommt das? Sicher
nicht aus dem Obligationen-
recht (nachfolgend OR). Das Ge-
setz kennt keine «Garantie-
frist». Vielmehr formuliert das
OR Mingelrechte des Bauherrn.
Diese Rechte entstehen grund-
sdtzlich mit der Abnahme (=
Ubergabe) des Bauwerkes. Dem
Bauherrn oder «Besteller», wie
ihn das OR bezeichnet, stehen
drei verschiedene Rechte zu, so-
bald er Mdngel am abgelieferten
Bauwerk feststellt. Auf diese
Mingelrechte — Nachbesserung
(sogenannte Garantiearbeiten),

Wandelung oder Minderung —
wird nachfolgend nicht nédher
eingegangen. Wichtig zu wissen
ist aber, dass diese Rechte des
Bauherrn  gegentiber seinen
Werkvertragspartnern  verjah-
ren oder aber sich verwirken
konnen. Was ist der Unter-
schied?

Durch Verwirkung geht ein
Recht unter, es erlischt. Die Ver-
jahrung lasst das Recht grund-
sdtzlich bestehen, der Inhaber
dieses Rechtsanspruchs kann
diesen aber nicht mehr einkla-
gen, sobald der mit dem Rechts-
anspruch Belastete die Ver-
jahrungseinrede erhebt. Unter
bestimmten  Voraussetzungen
kann ein an sich verjdhrter
Rechtsanspruch aber zur Ver-

rechnung mit einem Gegenan-
spruch gebracht werden.

Regelung im OR

Nach der Konzeption des OR
verjahren die Mangelrechte des
«Bestellers eines unbeweglichen
Bauwerkes» grundsatzlich nach
fiinf Jahren (Art. 371 Abs. 2 OR).
Er kann also wahrend fiinf Jah-
ren nach der Abnahme - wah-
rend dem Lauf der Verjahrungs-
frist also — seine Mangelrechte
geltend machen, sofern diese
Rechte nicht verwirkt, das heisst
erloschen sind. Die Mangelrech-
te des Bauherrn verwirken, so-
bald er den erkannten Mangel
«genehmigt». Wie kann man
einen bekannten oder «offenen
Mangel» genehmigen? Ein Man-
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gel wird genehmigt durch expli-
zite Anerkennung, zum Beispiel
in einem Abnahmeprotokoll.
Wenn man davon ausgeht, dass
ein Mangel im Rechtssinn das
«Abweichen vom urspriing-
lichen Vertrag» bedeutet und
somit nicht automatisch einen
«Defekt» impliziert, so kommt
diese ausdriickliche Genehmi-
gung via Abnahmeprotokoll
recht hdufig vor. Viel 6fters aber
wird die Genehmigung eines
Mangels durch Stillschweigen
erteilt. Der Unternehmer kann
nach der Abnahme seines er-
stellten Werkes nicht «riechen»,
dass Monate oder Jahre spater
daran ein Mangel aufgetaucht
ist. Deshalb sieht das OR im
Werkvertrag, aber auch bei an-
deren Vertragstypen vor, dass
Mingel sofort geriigt werden
miissen, sobald sie erkannt
werden. Art. 370 Abs. 2 OR hilt
klar fest: Stillschweigende Ge-
nehmigung wird angenommen,
wenn der Besteller die gesetz-
lich vorgesehene Priifung und
Anzeige unterldsst. Flir den Be-
steller existiert offensichtlich al-
so auch eine «Rigefrist». Das
OR bezeichnet diese nicht in Ta-
gen, Wochen oder Monaten,
sondern als «sofort» (Art. 370
Abs. 3 OR). Wer also entweder
bei der Abnahme des Werkes
oder erst spdter erkennbare
Mingel nicht sofort riigt, aner-
kennt diese. Wer einen Mangel
im Rechtssinne anerkennt, ver-

Art. 370 OR Genehmigung des Werkes
1 Wird das abgelieferte Werk vom Besteller ausdriicklich oder stillschweigend

genehmigt, so ist der Unternehmer von seiner Haftpflicht befreit, soweit es sich
nicht um Mangel handelt, die bei der Abnahme und ordnungsmassigen Prifung
nicht erkennbar waren oder vom Unternehmer absichtlich verschwiegen wurden.

2 Stillschweigende Genehmigung wird angenommen, wenn der Besteller die

gesetzlich vorgesehene Priifung und Anzeige unterlasst.

3 Treten die Mangel erst spater zutage, so muss die Anzeige sofort nach Ent-

deckung erfolgen, widrigenfalls das Werk auch ricksichtlich dieser Mangel als
genehmigt gilt.

Art. 371 OR Verjahrung

1 Die Anspriiche des Bestellers wegen Mangel des Werkes verjahren gleich den
entsprechenden Anspriichen des Kaufers.

2 Der Anspruch des Bestellers eines unbeweglichen Bauwerkes wegen allfalliger
Mangel des Werkes verjahrt jedoch gegen den Unternehmer sowie gegen den
Architekten oder Ingenieur, die zum Zwecke der Erstellung Dienste geleistet
haben, mit Ablauf von fiinf Jahren seit der Abnahme.
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Art. 172 SIA 118 Garantiefrist

1 Ist nicht etwas anderes vereinbart, so besteht eine Garantiefrist von zwei
Jahren. Hinsichtlich der Dauer der Garantiefrist (Rligefrist) gehen andere
Normen des SIA oder im Einvernehmen mit dem SIA aufgestellte Normen
anderer Fachverbande vor, wenn sie Vertragsbestandteil sind.

2 Die Garantiefrist beginnt fir das Werk oder einzelne Werkteile mit dem Tag der

Abnahme zu laufen.

Art. 173 SIA 118 Recht zu jederzeitiger Mangelriige

1 Wahrend der Garantiefrist kann der Bauherr in Abweichung vom Gesetz
(Art. 367 und Art. 370 OR) Mangel aller Art jederzeit rigen.

2 Dieses Recht zur jederzeitigen Mangelrige besteht auch fir Mangel, die zur
Vermeidung weiteren Schadens unverzliglich behoben werden missen. Doch
hat der Bauherr, der einen solchen Mangel nicht sofort nach Entdeckung riigt,
den weiteren Schaden selbst zu tragen, der bei unverziiglicher Behebung des
entdeckten Mangels hatte vermieden werden kdnnen.

wirkt die Médngelrechte gemass
OR, kann also insbesondere kei-
ne nachtragliche Behebung des
Mangels oder einen Minderpreis
daftir geltend machen. Entdeckt
der Bauherr zum Beispiel Mitte
Oktober, dass ein Flachdach
offensichtlich undicht ist, so gilt
nach Bundesgerichtsentscheid
107 II 177 nicht nur die schrift-
liche Riige vom 10. November,
sondern auch eine allfdllige
miindliche vom 4. November als
verspatet. Zwischen Mitte Okt-
ober und 4. November sind
rund drei Wochen verflossen,
was in diesem Leitentscheid des
Bundesgerichts als nicht mehr
mit «sofort» bewertet werden
kann. Die Riigefrist wurde in
diesem Fall also verpasst und
damit die entsprechenden Man-
gelrechte durch «Anerkennung»
verwirkt.

Nach dem Gesagten gibt es also
eine Verjahrungsfrist und eine
Verwirkungsfrist. Diese Verwir-
kungsfrist ist gleichzusetzen mit
der Riigefrist. Diese Riigefrist
beginnt fiir jeden Mangel ab sei-
ner Erkennbarkeit zu laufen
und dauert eben «sofort», also
wenige Tage.

«Garantiefrist»

gemass SIA 118

Schon vor rund vierzig Jahren
hat die Bauwirtschaft zuneh-
mend festgestellt, dass die
Pflicht zur sofortigen Mangel-
riige fiir den Bauherrn komple-
xer Bauten oder Bauteile eine
unverhdltnismassige Erschwer-

nis darstellt. Die interessierten
Unternehmerverbande  einer-
seits, die institutionellen Bau-
herren andererseits, haben des-
halb unter Federfiihrung des
SIA in den 70er-Jahren in der
Norm SIA 118 «Allgemeine Be-
stimmungen fiir Bauarbeiten»
in Art. 172 und 173 festgehal-
ten, dass der Bauherr in Abwei-
chung vom Gesetz Méngel aller
Art innerhalb von zwei Jahren
nach Abnahme des Werkes je-
derzeit riigen kann. Die «Sofort-
frist» wurde also fiir die Zeit
nach der Abnahme auf zwei
Jahre festgesetzt. Weil man ver-
mutlich den Begriff «Sofortfrist»
als unschon empfand oder aus
allenfalls anderen Griinden wur-
de die Ausdehnung dieser Riige-
frist unter dem Titel «Garantie-
frist» in die Norm SIA 118 ein-
gefligt. Die «Garantiefrist» ge-
mass SIA 118 ist somit eine rei-
ne Rugefrist. Sdmtliche Méngel,
welche im Verlauf der ersten
beiden Jahre nach der Abnah-
me erkannt werden, konnen so-
mit in Abweichung von der Re-
gelung im OR «jederzeit» und
miissen eben nicht «sofort» ge-
rigt werden. Ab dem dritten
Jahr nach der Abnahme gilt
dann wieder die Sofortregelung
des OR, das heisst: wahrend
mindestens zwei Jahren verdeck-
te, nicht erkennbare Mangel
missen nach deren Auftreten
sofort geriigt werden, ansonsten
sie genehmigt und die damit
verbundenen Méngelrechte ver-
wirkt werden. Médngel, die erst
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nach fiinf Jahren ab Abnahme
auftreten, miissen ebenfalls so-
fort geriigt werden, der betrof-
fene Unternehmer kann aber die
Erzwingbarkeit der geltend ge-
machten Méngelrechte durch die
Verjahrungseinrede verhindern.

Absichtlich verschwiegene
Mangel

Hat der Unternehmer einen oder
mehrere Mdngel bei der Abnah-
me des Werkes «absichtlich
(arglistig) verschwiegen», so
bleibt seine Haftpflicht fiir diese
Mingel bestehen. Die entspre-
chende Verjahrungseinrede kann
er dann erst nach 10 Jahren gel-
tend machen. Dabei ist zu be-
achten, dass der Unternehmer
oder vielmehr das Unterneh-
men auch dann haftet, wenn
das «arglistige Verschweigen»
eines Mangels einer Hilfsperson
des Unternehmers (zum Bei-
spiel Monteur) anzulasten ist.
Die arglistige Verschweigung
dieser Hilfsperson ist dem
Unternehmer(n) anzurechnen.
Die Beweislast fiir das absichtli-
che Verschweigen liegt aber
beim Bauherrn, was regelmdssig
zu entsprechend grossen Proble-
men fithren diirfte.

Weitere Fristen

Der guten Ordnung halber sei
an dieser Stelle auch erwdhnt,
dass mit der Abnahme des Wer-
kes die entsprechende Vergii-
tung fallig wird und somit die
Zahlungsfrist «lduft», zumindest
dann, wenn im Werkvertrag
keine andere Zahlungsmodalita-
ten vereinbart wurden (Art. 372
OR). Ist die Norm SIA 118 ver-
einbart, dann beginnt mit der
Abnahme des Werkes die Zwei-
monatsfrist fiir die Einreichung
der Unternehmerrechnung an
den Bauherrn oder seinen Ver-
treter. Dieser hat dann 30 Tage
Zeit, die Rechnung zu priifen.

Unterbrechung von Fristen
Die Priifungs- beziehungsweise
Riigefrist ist eine absolute und
kann per definitionem nicht
unterbrochen werden. Einzig

durch vertragliche Vereinba-
rung kann das gesetzliche «so-
fort» anders definiert werden,
wie zum Beispiel in der Norm
SIA 118.

Eine Verjahrungsfrist hingegen
kann vom Interessierten unter-
brochen werden. Ein Bauherr
stellt nach vier Jahren und acht
Monaten fest, dass das Flach-
dach rinnt. Noch am gleichen
Tag ruft er den Dachdecker an
und meldet ihm diesen Mangel.
Sicherheitshalber bestatigt er
diese Mangelriige schriftlich.
Der Dachdecker kommt kurz
vorbei und verspricht die Behe-
bung des Mangels in den néchs-
ten Tagen. Dann passiert gar
nichts mehr, Wochen ziehen ins
Land, das Dach tropft. Lauft nun
die fiinfjahrige Verjahrungsfrist
ab, kann sich der Unternehmer
auf die Verjahrung berufen,
auch wenn der Mangel an sich
rechtzeitig geriigt wurde. Der
Bauherr kann aber in dieser Si-
tuation den Ablauf der Frist ver-
hindern. Entweder ist der Unter-
nehmer fair und unterzeichnet
eine Erkldrung, dass er fiir eine
bestimmte Zeit auf die Einrede
der Verjahrung verzichtet, oder
aber der Bauherr leitet gegen
den Unternehmer die Betrei-
bung ein oder erhebt direkt
Klage beim zustdndigen Gericht.

Sowohl die Betreibung als auch
die Klage vor Gericht unter-
brechen die Verjahrungsfrist auf
jeden Fall.

Beginn des Fristenlaufs

Eine Frist kann nur ablaufen,
wenn sie einmal zu laufen be-
gonnen hat. Ein sauberes Ab-
nahmeprotokoll ist der beste
Nachweis fiir den genauen Zeit-
punkt des Beginns des frag-
lichen Fristenlaufs. Sowohl Bau-
herr wie Unternehmer sollten
ein eminentes Interesse an einer
korrekten und dokumentierten
Abnahme des Werkes haben.
Fiir den Bauherrn im Vertrag
nach OR beginnt mit der Ab-
nahme die «sofortige» Prii-
fungs- beziehungsweise Riige-
frist. Wenn er diese verpasst, an-
erkennt er alle offensichtlich er-
kennbaren Mangel. Wenn eine
eigentliche Abnahme aus wel-
chen Griinden auch immer ver-
passt wurde, dann wird der Be-
ginn des Fristenlaufs auf den
Zeitpunkt der «tatsdchlichen
Ubernahme» festgelegt. Das ist
nicht immer ganz einfach. Nach
dem Gesagten erhellt, dass dem
«Startschuss» fiir die oben auf-
geflihrten Fristen enorme Be-
deutung zukommt. Was vorher
sauber geregelt wurde, gibt
nachher keinen Streit. ]

lic. iur. Joseph B. Koch

Rechtsanwalt/MBA HSG
Wil
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Unentgeltliche
Prozessfiihrung in
Zivilstreitsachen

Rechtsgrundlagen

Der Anspruch des einzelnen
Biirgers auf unentgeltliche Pro-
zessfiihrung ist  verfassungs-
rechtlich verankert. Nach Art.
29 Abs. 3 der schweizerischen
Bundesverfassung hat jede Per-
son, die nicht iiber die erforder-
lichen Mittel verfiigt, Anspruch
auf unentgeltliche Rechtspflege,
sofern ihr Rechtsbegehren nicht
aussichtslos erscheint. Soweit es
zur Wahrung ihrer Rechte not-
wendig ist, hat sie ausserdem
Anspruch auf unentgeltlichen
Rechtsbeistand. In der Verfas-

sung des Kantons St.Gallen wird
diese bundesrechtliche Minimal-
garantie in Art. 4 lit. d wieder-
holt. Die Einzelheiten der un-
entgeltlichen  Prozessfithrung
sind sodann fiir Zivilsachen in
Art. 281 bis 289 der Zivilprozess-
ordnung sowie in Art. 3 der Ver-
ordnung iiber das Scheidungs-
verfahren geregelt.

Inhalt

Die unentgeltliche Prozesstfiih-
rung umfasst zundchst die Be-
freiung von Vorschtissen und Si-
cherheitsleistungen. Einer be-

diirftigen Partei darf der Zugang
zu den Gerichten nicht durch
die Erhebung von Kostenvor-
schiissen und Sicherheitsleis-
tungen verwehrt werden. Im
Weiteren kann die unentgelt-
liche Prozesstiihrung in der
Befreiung einer Partei von den
Gerichtskosten bestehen. In die-
sem Fall hat die Partei mit un-
entgeltlicher Prozessfiithrung im
Falle ihres ganzen oder teilwei-
sen Unterliegens keine Gerichts-
kosten zu bezahlen. An ihrer
Stelle tragt vorerst der Staat die
Gerichtskosten. Schliesslich kann
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Grundvoraussetzung fir die
Gewahrung jeder unentgelt-
lichen Prozessfiihrung ist

die Bediirftigkeit der

gesuchstellenden Partei.
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eine Person im Rahmen der
unentgeltlichen Prozessfiihrung
auch verlangen, dass ihr fiir die
Fithrung eines Prozesses ein un-
entgeltlicher Rechtsbeistand zu-
gewiesen wird. Die Person kann
dabei nach freier Wahl einen
Rechtsanwalt  beiziehen, der
dann vom Staat entschadigt wird.
Keine unentgeltliche Prozess-
fithrung sieht die Zivilprozess-
ordnung des Kantons
St.Gallen  vor  fiir
aussergerichtliche Be-
ratungen. Ein unent-
geltlicher  Rechtsbei-
stand kann nur fiir
Prozesse vor den Ver-
mittlerdimtern und den Gerich-
ten gewdhrt werden. Die
Kosten von aussergerichtlichen
Beratungen  durch  einen
Rechtsanwalt sind vom Biirger
selber zu tragen. Eine Ausnah-
me sieht einzig Art. 3 der Ver-
ordnung iiber das Scheidungs-
verfahren vor. Danach kann
Ehegatten, die sich tber die
Scheidung einigen wollen, eine
unentgeltliche Rechtsberatung
gewdhrt werden, dies aber
grundsatzlich nur beiden Ehe-
gatten gemeinsam.

Voraussetzungen
Bediirftigkeit
Grundvoraussetzung fiir die Ge-
wahrung jeder unentgeltlichen
Prozessfiilhrung, sei es die Be-
freiung von Vorschiissen oder
Sicherheitsleistung, die Befrei-
ung von Gerichtskosten oder
die Bestellung eines Rechtsbei-
stands, ist die Bediirftigkeit der
gesuchstellenden  Partei.  Es
muss feststehen, dass ihr die
Mittel fehlen, um neben dem
Lebensunterhalt fiir sich und
die Familie die Prozesskosten
aufzubringen. Dabei geniigt es
nicht, dass die um unentgelt-
liche Prozessfithrung ersuchen-
de Partei subjektiv glaubt, sie sei
bedtirftig und damit nicht in der
Lage den Prozess zu finanzieren.
Die Voraussetzung der Bediirf-
tigkeit beurteilt sich vielmehr
nach einem objektiven Mass-
stab.

Zunachst wird einer Partei
grundsatzlich zugemutet, zwecks
Finanzierung des Prozesses auf
ihr Vermogen zu greifen. Vor-
aussetzung ist allerdings, dass
das Vermdogen bei Einleitung des
Prozesses verfiigbar ist und be-
tragsmdssig den sogenannten
«Notgroschen» tibersteigt. Dieser
belduft sich nach Gerichtspraxis
derzeit auf CHF 5000.- pro Per-
son. Kindern steht ein Not-
groschen von CHF 2500.— zu. Ist
eine um unentgeltliche Prozess-
fithrung ersuchende Partei Mit-
glied einer vierkopfigen Familie,
so kann ihr demnach zugemutet
werden, den Prozess selber zu
finanzieren, wenn das liquide
Vermogen CHF 15'000.— iiber-
steigt. Bei Personen, die auf
Dauer zufolge Alter, Krankheit
oder Invaliditdt nicht in der La-
ge sind, fiir ihren Lebensunter-
halt gentigend zu verdienen,
wird der «Notgroschen» auf
CHF 25’000.— angesetzt. Ist eine
Partei Grundeigentlimerin, ver-
fiigt sie jedoch tiber kein liqui-
des Vermdogen, so kann von ihr
verlangt werden, dass sie zwecks
Prozessfinanzierung einen Hypo-
thekarkredit aufnimmt, soweit
das Grundstiick noch weiter be-
lastet werden kann.

Eine Prozesspartei gilt sodann
nur als bedirftig, wenn ihr
nicht zugemutet werden kann,
die Prozesskosten aus dem lau-
fenden Einkommen aufzubrin-
gen. Um dies zu beurteilen, geht
die Gerichtspraxis vom betrei-
bungsrechtlichen Existenzmini-
mum aus. Dieses umfasst zu-
ndchst einen Grundbetrag, der
sich bei einer alleinstehenden
Person auf CHF 1100.— und bei
einem Ehepaar auf CHF 1600.—
belduft. Dieser Grundbetrag fiir
Ehepaare findet auch bei Le-
bensgemeinschaften ~ Anwen-
dung, indem einer in einer Le-
bensgemeinschaft wohnenden
Partei die Halfte des Ehepaar-
Grundbetrags angerechnet wird.
Die Praxis im Kanton St.Gallen
gewahrt sodann auf den Grund-
betrdgen in der Regel einen Zu-
schlag von 30 Prozent. Zu die-

sem erweiterten Grundbetrag
werden folgende Positionen hin-
zugerechnet: Mietzinsen und
Nebenkosten beziehungsweise
Hypothekarzinsen und Unter-
haltskosten, ~ Krankenkassen-
grundpramien, Unfallversiche-
rungspramien, unumgangliche
Berufsauslagen (zum Beispiel
Fahrkosten zum Arbeitsort), fa-
milienrechtliche Unterstiitzung
und Unterhaltsleistungen, Ab-
zahlungsverpflichtungen  und
Steuern. All diese Positionen
werden jedoch nur zum Grund-
betrag hinzugerechnet, wenn
sie von der gesuchstellenden
Partei auch regelmadssig bezahlt
werden. Der auf diese Weise er-
rechnete Betrag ergibt den Be-
darf der Partei. Dieser wird dem
gesamten Nettoeinkommen der
Partei gegeniibergestellt. Von
Bediirftigkeit wird gesprochen,
wenn die Differenz zwischen
den gesamten Nettoeinkiinften
und dem Bedarf nicht ausreicht,
um innert einer Frist von ein bis
zwei Jahren die Prozesskosten
zu bezahlen.

Notwendigkeit eines Rechts-
beistands

Ist eine Partei bedtirftig, wird ihr
die unentgeltliche Prozessfiih-
rung im Sinne der Befreiung
von Vorschiissen, Sicherheits-
leistungen und Gerichtskosten
in aller Regel gewdhrt. Die Be-
stellung eines unentgeltlichen
Rechtsbeistands erfolgt hinge-
gen nur, wenn dies auch sach-
lich notwendig ist. Dies ist etwa
der Fall, wenn der Sachverhalt
kompliziert und verwickelt ist
oder wenn sich schwierige
Rechtsfragen stellen. Umge-
kehrt besteht kein Anspruch auf
eine unentgeltliche Rechtsver-
beistindung, wenn die Sach-
und Rechtslage einfach, der
Streitwert gering oder die Trag-
weite des Entscheids bescheiden
ist und wenn auch die Gegen-
partei nicht durch einen Anwalt
vertreten wird. Wird ein Prozess
— wie etwa eine Ehescheidung —
im Untersuchungsverfahren
durchgefiihrt, schliesst dies die
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Erscheint ein Verfahren fiir 2ls die Wahrscheinlich-
die gesuchstellende Partei Kkeit ecines Prozessver-

aussichtslos, darf keine
unentgeltliche Prozess-
fithrung bewilligt werden.

Bestellung eines unentgeltli-
chen Vertreters nicht zum Vorn-
herein aus. Es ist jedoch ge-
rechtfertigt, in Untersuchungs-
verfahren einen etwas strenge-
ren Massstab anzulegen. Den-
noch besteht auch in einem
Ehescheidungsverfahren haufig
Anspruch auf anwaltliche Ver-
tretung, handelt es sich doch fiir
die Parteien in der Regel um
eine Angelegenheit von be-
sonders grosser Bedeutung.
Sind aber in einem Scheidungs-
verfahren nur noch finanzielle
Dinge von eher untergeordneter
Bedeutung, wie etwa eine kurze
Ubergangsrente, der gesetzlich
vorgeschriebene  Vorsorgeaus-
gleich oder die Aufteilung des
gewohnlichen Hausrats, um-
stritten, so wird den Ehegatten
zugemutet, die Sache selber zu
fithren und sich von einer Fami-
lienrichterin oder einem Fami-
lienrichter bei der Klarung der
noch offenen Fragen helfen zu
lassen (vgl. FamPra.ch 2002,
168 ff.). In diesen Falle wird ein
Begehren um unentgeltliche
Rechtsverbeistandung trotz fi-
nanzieller Bediirftigkeit abge-
wiesen.

Ausschlussgriinde
Aussichtslosigkeit eines
Prozesses

Erscheint ein Verfahren fiir die
gesuchstellende Partei aussichts-
los, darf keine unentgeltliche
Prozessfiithrung bewilligt wer-
den. Aussichtslosigkeit eines
Verfahrens liegt dabei nicht erst
vor, wenn sich auf Anhieb und
ohne Beweisverfahren erken-
nen lasst, dass die gesuchstellen-
de Partei mit ihren Begehren
scheitern wird. Vielmehr wird
schon von Aussichtslosigkeit ge-
sprochen, wenn die Wahr-
scheinlichkeit eines Prozessge-
winns aufgrund der vorliegen-
den Akten deutlich geringer ist

lusts und ein Prozessge-
winn nicht mehr als
ernsthaft erscheint. Kei-
ne unentgeltliche Pro-
zesstihrung  wird  gewahrt,
wenn feststeht, dass sich eine
Partei, die iiber die notigen
Mittel verfiigt, bei verniinftiger
Uberlegung nicht zu einem Pro-
zess entschliessen wiirde. Damit
soll verhindert werden, dass der
Staat Kosten fiir Prozesse zu tra-
gen hat, die nicht gefiihrt wiir-
den, wenn fiir die gesuchstel-
lende Partei das iibliche Kosten-
risiko fortbestiinde.

Juristische Personen

Bei juristischen Personen — Ak-
tiengesellschaften, Gesellschaf-
ten mit beschrdnkter Haftung,
Genossenschaften und Vereinen
- entfallt die unentgeltliche Pro-
zesstithrung.

Schiedsgerichtsverfahren
Fiir Prozesse, die nicht vor den
staatlichen Gerichten, sondern
vor einem privaten Schiedsge-
richt ausgetragen werden, wird
keine unentgeltliche Prozessfiih-
rung bewilligt.

Bewilligungsverfahren

Eine Partei, die um unentgelt-
liche Prozesstithrung nachsuchen
will, hat beim zustandigen Ge-
richtsprdsidenten das Formular
«Gesuch um unentgeltliche Pro-
zessfithrung» einzureichen. Die-
ses ist bei den Gerichtskanz-
leien, bei den Vermittleramtern
und zum Teil auch bei den So-
zialimtern erhaltlich. Mit dem
ausgefiillten  Gesuchsformular
sind die darin genannten Beila-
gen wie etwa der Lohnausweis
beziehungsweise bei Selbstandig-
erwerbenden die letzten zwei
Jahresabschliisse, die Steuer-
erklarung und die Steuerveran-
lagung einzureichen. Gestiitzt
darauf wird der Gerichtsprasi-
dent dann iiber die Bewilligung
der unentgeltlichen Prozessfiih-
rung entscheiden. Der Entscheid
bezeichnet Beginn, Umfang und

Dauer der unentgeltlichen Pro-
zessfiihrung. Diese wird grund-
sdtzlich erst ab Einreichung des
Gesuchs und nicht fiir eine all-
fallig vorangehende Prozess-
dauer erteilt.

Wirkungen der unentgelt-
lichen Prozessfiihrung
Wird einer Partei die unentgelt-
liche Prozesstithrung inklusive
unentgeltlicher  Rechtsverbei-
stindung gewdhrt, trdgt der
Staat allfdllige Gerichtskosten,
die auf die befreite Partei entfal-
len. Zudem werden vom Staat
die Kosten der Rechtsvertretung
der befreiten Partei {ibernom-
men. Hingegen vermag die un-
entgeltliche Prozessfiithrung
nichts an einer allfdlligen Kos-
tenverpflichtung der befreiten
Partei gegeniiber der Gegenpar-
tei zu dndern. Verliert eine Par-
tei, der die unentgeltliche Pro-
zessfiihrung gewdhrt worden
ist, den Prozess, so hat sie der
Gegenpartei allfdllige Anwalts-
kosten zu ersetzen. Auch das
Prozessieren mit unent-

geltlicher Prozesstihrung  Wird einer Partei die
unentgeltliche Prozess-
Es kommt hinzu, dass fihrung gewahrt, tragt der

eine befreite Partei dem  §taat allfallige Gerichts-
Staat die Kosten, die die- kosten.

ist somit nicht risikofrei.

ser wegen der unentgelt-

lichen Prozessfiihrung zu tragen
hat, weiterhin schuldet. Dem
Staat steht ein Nachforderungs-
recht zu. Wenn es die wirt-
schaftlichen Verhdltnisse einer
Partei zulassen, kann sie spater
zur Nachzahlung der Gerichts-
und der Anwaltskosten ver-
pflichtet werden. Zu diesem
Zweck fithren die Gerichte ein
Verzeichnis. Gestiitzt auf dieses
werden die Parteien je nach
Einschdtzung ihrer finanziellen
Verhdltnisse alle zwei bis vier
Jahre angeschrieben und aufge-
fordert, die letzte Steuerveranla-
gung einzureichen. Erst wenn
sich die finanziellen Verhaltnisse
der Partei auch zehn Jahre nach
Abschluss des Prozesses mnicht
gebessert haben, wird auf die
Nachforderung der Prozesskos-
ten definitiv verzichtet. u

Walter Wiirzer
Kreisgerichtsprasident
Altstatten
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Gestarkte Passagier-
rechte im Flug- und

RECHT & PRIVAT

<

/. ),,u._

ij \.‘ '-.

Zugsverkehr

Entschadigung bei Nichtbeforderung und Verspatung

Verpasst ein Passagier wegen Abflugverspdtung einen Anschlussflug oder

landet er statt am Zielort in einem Hotelbett, weil er Opfer einer Uberbuchung

geworden ist, so verursacht dies mindestens Arger, unter Umstinden aber

auch nicht unerhebliche Folgekosten. Zur Regelung der sich stellenden Rechts-

fragen hat die EU vor kurzem eine auch fiir Schweizer Passagiere relevante
Verordnung erlassen, die bestehende Passagierrechte zusammenfasst und
«gestrandeten» oder verspdteten Passagieren einen standardisierten
Entschidigungsanspruch einrdumt. Eine dhnliche Verspdtungshaftung gilt
seit Anfang 2005 auch im internationalen Zugsverkehr.

Die im Zusammenhang mit
iiberbuchten, annullierten oder
verspateten Fliigen auftreten-
den Entschddigungsfragen sind
keineswegs neu. Bereits seit lan-
gerem bestehen verschiedene
internationale und nationale
Vorschriften, die sich mit den
diesbeziiglichen Rechten der
Passagiere beschaftigen. An-
wendbar sein kénnen je nach

Sachfrage die Regelungen der
volkerrechtlichen Vertrdge von
Warschau und Montreal, die
von der Schweiz mit dem sekto-
riellen Luftverkehrsabkommen
von 2002 tibernommene so ge-
nannte  Uberbuchungsverord-
nung der EU oder auch natio-
nales Vertragsrecht (fiir die
Schweiz in erster Linie die Nor-
men des Obligationenrechts).

Uber das nur schwer durch-
schaubare Dickicht dieser Be-
stimmungen sind nur die we-
nigsten Passagiere informiert.
Aus diesem Grund hat die EU
Mitte Februar 2005 eine neue
Verordnung (Verordnung [EG]
Nr. 261/2004) erlassen, die be-
stehende Passagierrechte zu-
sammenfasst und ausbaut: Den
Passagieren werden standardi-
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sierte Entschadigungsanspriiche
eingerdumt, wenn die Flugge-
sellschaft die Beforderung ver-
weigert, wenn ein Flug annul-
liert wird oder wenn der Flug
grosse Verspatung erleidet.

Relevant auch fiir
Schweizer Passagiere

Die neue Verordnung 261/2004
ist auch fiir Passagiere aus der
Schweiz relevant: Sie gilt fiir alle
gewerbsmassigen Fliige mit Ab-
flug ab einem Flughafen auf EU-
Gebiet, und zwar sowohl fir
Linien- als auch fiir Charterflii-
ge (einschliesslich alle Fliige im
Rahmen von Pauschalreisen).
Die neuen Regeln sind damit
zum Beispiel anwendbar auf
einen Flug mit der Swiss von
London nach Basel oder mit
Helvetic von Malaga nach Zii-
rich. Die Verordnung gilt zudem
unabhédngig vom Abflugort fiir
alle Fluggesellschaften, die eine
Betriebsbewilligung einer Be-
horde aus einem EU-Mitglied-
staat haben, falls der entspre-
chende Flug von einem Flug-
hafen ausserhalb der EU startet
und eine Destination innerhalb
der EU angeflogen wird (wenn
also zum Beispiel die Lufthansa
von Ziirich nach Frankfurt fliegt
oder die Air France von Mon-
treal nach Paris). Fiir Abfliige
schweizerischer Fluggesellschaf-
ten aus der Schweiz gilt dem-
gegeniiber zur Zeit noch die in
ihrem Anwendungsbereich auf
Liniengesellschaften und auf den
Sonderfall der Uberbuchung
beschrankte alte Verordnung
(EWG) 295/91 mit einer fiir die
Passagiere etwas weniger guns-
tigen Regelung.

Die neuen Passagierrechte
Die neue Verordnung 261/2004
verleiht Passagieren, die (1.) ihr
Ticket zum normalen Tarif oder
mit Flugmeilen erworben ha-
ben, die (2.) iiber eine bestatigte
Buchung verfiigen und die sich
(3.) zu der von der Fluggesell-
schaft oder einem Reiseunter-
nehmen angegebenen Zeit (re-
spektiv bei fehlender Zeitangabe

spdtestens 45 Minuten vor der

verdffentlichten Abflugzeit) am

Abfertigungsschalter eingefun-

den haben, Rechte in folgenden

Situationen:

e bei Nichtbeforderung (ins-
besondere wegen Uberbu-
chung);

e bei Annullierung des Fluges;

e bei Verspatung des Fluges;

e bei Verlegung in eine tiefere
Klasse (downgrading).

Nichtbeforderung
(insbesondere wegen
Uberbuchung)
Fluggesellschaften buchen aus
kommerziellen Erwagungen re-
gelmdssig mehr Passagiere, als
effektiv Pldtze vorhanden sind,
weil sie aufgrund von Erfah-
rungszahlen davon ausgehen,
dass nicht alle gebuchten Passa-
giere zum Abflug erscheinen.
Manchmal - in Europa geht
man von jahrlich etwa 250000
Féllen aus — geht diese Rech-
nung aber nicht auf: Fiir einen
bestimmten Kurs erscheinen
mehr Fluggdste mit bestatigter
Buchung, als in der Maschine
Pldtze vorhanden sind. Die un-
vermeidliche Folge dieser Pra-
xis: Die Airline muss einigen
rechtmassig gebuchten Passagie-
ren die Beforderung auf dem
vereinbarten Flug verweigern.
Fiir diese (und andere) Falle
vermeidbarer Uberbuchung
(Reservationsfehler, usw.) tiber-
nimmt die neue Verordnung
eine in den USA seit langerem
praktizierte Standardregelung:
Die Fluggesellschaft muss — oft-
mals unter Zeitdruck — Freiwil-
lige suchen, die bereit sind, ge-
gen individuell ausgehandelte
Vorteile  (Kompensationszah-
lungen, usw.) auf den Flug zu
verzichten und sich auf einen
spateren Flug umbuchen zu las-
sen. Finden sich nicht geniigend
Freiwillige, kann die Gesell-
schaft Passagiere gegen deren
Willen ausbuchen und die Be-
férderung verweigern. Den aus-
gebuchten Passagieren stehen
verschiedene Rechte zu: Der zu-
riickgebliebene Passagier kann

wahlen, ob er sich den Flugpreis
riickerstatten lassen will oder ob
er mit einem alternativen Flug
reisen mochte (ist seine Reise
zwecklos geworden, kann der
Passagier iiberdies verlangen,
dass er an den Abflugort zuriick-
gebracht wird). Zusétzlich muss
die Gesellschaft dem Uberbu-
chungsopfer wahrend der Warte-
zeit Mahlzeiten und Getrdnke
bereitstellen, die kostenlose Be-
nachrichtigung von Dritten iiber
Telefon oder E-Mail ermog-
lichen und - falls nétig — eine
Ubernachtung bezahlen. Weiter
schuldet die Airline dem Passa-
gier eine nicht an den Nachweis
eines konkreten Schadens ge-
bundene Ausgleichszahlung, die
je mach Flugdistanz pauschal
zwischen 250,— und 600,- Euro
betrédgt (siehe im Einzelnen die
untenstehende Tabelle). Hat der
Passagier einen hoheren Scha-
den erlitten — zu denken ist an
Verdienstausfall, —entgangenen
Gewinn wegen eines verpassten
Geschafts usw. —, kann er allen-
falls weitere Schadenersatzan-
spriiche geltend machen. An-
wendbar bleibt in diesen Fallen
nationales Privatrecht.

Flugentfernung < 1500 km

lic. iur. Matthias Forster
Rechtsanwalt
St.Gallen

1500 bis 3500 km

> 3500 km

Ausgleichszahlung  250,- Euro

Annullierung

Fiir den Fall der Annullierung
des Fluges gilt eine vergleich-
bare Regelung wie bei der Uber-
buchung - ausser, dass die Flug-
gesellschaft keine Ausgleichs-
zahlung leisten muss, wenn sie
nachweisen kann, dass entwe-
der (1.) die Annullierung friih-
zeitig bekannt gegeben worden
ist, (2.) dem Passagier ein Alter-
nativilug angeboten worden ist,
mit dem er nicht mehr als eine
Stunde frither und nicht mehr
als zwei Stunden spdter am Ziel-
ort eintreffen kann, oder (3.) alle
Massnahmen getroffen worden
sind, um die Streichung des Flu-
ges zu verhindern. Muss die Air-
line den Flug streichen, weil der
Flughafen am Zielort wegen

400,- Euro

600,- Euro
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aussergewohnlichen  Umstdn-
den (schlechtes Wetter, Sicher-
heitsprobleme, kriegerische Er-
eignisse, Streiks, usw.) gesperrt
ist, schuldet sie daher keine Ent-
schddigung. Der Passagier hat
bloss Anspruch auf Umbuchung
oder Riickerstattung des Ticket-
preises.

Abflugverspatung

Auch fiir den Bereich der Ab-
flugverspatungen bringt die
neue Verordnung eine standar-
disierte Losung. Die Verordnung
regelt die Anspriiche der Flug-
gdste fiir drei Kategorien von
Abflugverspatungen: (1.) Bei
Verspatungen von zwei Stunden
respektiv — je nach Fluglinge —
drei oder vier Stunden werden
den Fluggdsten grundsatzlich
Mahlzeiten und Erfrischungen
angeboten und die Reisenden
erhalten die Moglichkeit, un-
entgeltlich Dritte zu benachrich-
tigen. (2.) Bei Verspatungen von
mindestens fiinf Stunden kon-
nen die Fluggaste die Erstattung
der Ticketkosten und gege-
benenfalls einen Riickflug zum
ersten Abflugort wahlen. (3.) Im
Extremfall der Verschiebung des
Abflugs auf den folgenden Tag
muss den Fluggdsten zudem eine
Hotelunterbringung und die Be-
forderung zwischen dem Flug-
hafen und dem Hotel angeboten
werden. Finanzielle Entschadi-
gungen sind nicht vorgesehen,
allfdllige ~ weitergehende An-
spriiche wie Schadenersatz fiir
Verdienstausfall usw. koénnen
sich aber gegebenenfalls aus
anderen Rechtsvorschriften er-
geben.

Downgrading

Geregelt ist schliesslich der Son-
derfall des so genannten down-
grading: Verlegt die Fluggesell-
schaft den Passagier in eine
niedrigere als die gebuchte Klas-
se, so hat der Passagier An-
spruch auf eine prozentuale
Riickerstattung des Ticketprei-
ses  (abgestuft nach Flug-
lange zwischen 30 und 75 Pro-
zent).

RECHT & PRIVAT
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Wie und wo sind die

neuen Passagierrechte
geltend zu machen?

Ziel der neuen Verordnung
261/2004 ist es, eine flexible, ra-
sche und aussergerichtliche Bei-
legung von Streitigkeiten zwi-
schen Fluggasten und Flugge-
sellschaften zu erméglichen. Die
Airlines sind daher in allen ge-
schilderten Situationen — Uber-
buchung, Annullierung, Abflug-
verspatung und downgrading —
verpflichtet, betroffenen Flug-
gdsten einen schriftlichen Hin-
weis auszuhdandigen, in dem
die Regeln fiir Ausgleichs- und
Unterstiitzungsleistungen  dar-
gelegt werden und in dem die
intern zur Abwicklung der Riick-
erstattungsanspriiche usw. zu-
standige Stelle bezeichnet wird.
Erfiillt eine Airline ihre diesbe-
ziiglichen Pflichten nicht, kann
sich der Passagier an eine von
jedem  EU-Mitgliedstaat  zu
schaffende Beschwerdeinstanz
wenden. Fiihrt auch dies nicht
zu einer Losung (oder geht es
um die Geltendmachung weite-
rer Anspriiche), muss der Rechts-
weg gemdss dem im anwend-
baren nationalen Recht vorge-
sehenen Verfahren beschritten
werden.

Laufendes
Gerichtsverfahren

Die Rechtmadssigkeit der Verord-
nung 261/2004 ist nicht unum-

stritten: Der Branchenverband
IATA und die Vereinigung der
Billigflieger ELFAA haben in
England ein Gerichtsverfahren
angestrengt, weil sie befiirchten,
sie konnten aufgrund der neuen
Regeln auch dann zu Leistun-
gen verpflichtet werden, wenn
sie die Verspdatung iiberhaupt
nicht beeinflussen konnen. Uber-
dies — so meinen die Fluggesell-
schaften - sehe die Verordnung
Entschddigungen und  Be-
treuungsleistungen vor, die ge-
rade bei Billigfligen ein Viel-
faches der Ticketpreise ausma-
chen konnen (nach bisherigem
Recht war eine Begrenzung der
Entschddigungsleistungen  auf
den Ticketpreis moglich). Das
angerufene englische Gericht hat
die Frage dem Europdischen Ge-
richtshof zur Entscheidung vor-
gelegt. Dieser hat den Rechts-
streit bislang noch nicht ent-
schieden.

Ahnliche Regelung

im internationalen Zugs-
verkehr

Im Bereich des internationalen,
grenziiberschreitenden  Bahn-
verkehrs gilt neu eine per 1. Ja-
nuar 2005 in Kraft getretene
freiwillige  Selbstverpflichtung
der Bahnen aus den EU-Lin-
dern, Norwegens und der
Schweiz. Dieses — «Charta des
Schienenpersonenverkehrs» ge-
nannte — Kompensationsmodell
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sieht ebenfalls eine Verspatungs-
haftung vor: Wenn internatio-
nale Tagesziige eine Ankunfts-
verspatung von Uber einer
Stunde aufweisen oder interna-
tionale Nachtziige mit einer Ver-
spatung von mehr als zwei
Stunden verkehren, werden
den Reisenden ab einem Min-
destverkaufspreis von CHF 75.—
(oder 50,- Euro) 20 Prozent des
Fahrpreises der gesamten Reise-
strecke (einschliesslich  Platz-
reservationen und Zuschldge)
zurlickerstattet.  Administrativ
wird die Geltendmachung des
Riickerstattungsanspruches  so
ablaufen, dass das Zugpersonal
den Reisenden ein spezielles
Formular «Erstattungsantrag fiir
Verspatungen» aushdndigt. Die
Passagiere konnen ihren Riick-
erstattungsanspruch sodann ge-
gen Vorweisung des Erstat-
tungsantrages und der Fahr-
karte bei allen Ticket-Verkaufs-

stellen geltend machen. Die
Riickerstattung erfolgt dabei
ausschliesslich in Form von
Reisegutscheinen, wobei in Fal-
len hoherer Gewalt, Streiks,
Zollkontrollen usw. kein Ent-
schadigungsanspruch  besteht.
Weitergehende Anspriiche wie

Benachrichtigungs- und Uber-
nachtungskosten, usw. miissen
entsprechend den Allgemeinen
Beforderungsbedingungen des

betroffenen Bahnunterneh-
mens und/oder dem anwendba-
ren nationalen Recht geltend
gemacht werden.
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«RECHT-ECKM»

Aus dem Bundesgericht

Erbschaftssteuer
von vierzig statt zwei Prozent

Durch Adoption die

Grossmutter verloren...!

Das Bundesgericht hat die
staatsrechtliche Beschwerde
eines Erben in Luzern abge-
wiesen, der von der Mutter
seiner verstorbenen Mutter CHF
884'000.— geerbt hat und davon
40 Prozent oder CHF 353'600.—
an Erbschaftssteuern abliefern
muss. Dem Mann wurde zum
fiskalischen Verhdngnis, dass er
sich nach dem Tod seiner Mut-
ter von der zweiten Ehefrau sei-
nes Vaters adoptieren liess und
somit rechtlich nicht mehr der
Enkel seiner einstigen Gross-
mutter ist. Ware das Verwandt-
schaftsverhéltnis zur Familie
seiner biologischen Mutter in-
takt geblieben, hiatte der Erbe
als Nachkomme der Erblasserin
nur gerade eine Erbschafts-
steuer von 2 Prozent bezahlen
missen. Das verstosst indessen
aus Sicht des Bundesgerichts
nicht gegen die Bundesverfas-
sung.

Das einstimmig geféllte Urteil
der II. Offentlichrechtlichen Ab-
teilung ruft in Erinnerung, dass
eine Adaptation einerseits zur
Begriindung eines neuen voll-
wertigen Kindesverhaltnisses zu
den Adoptiveltern fiihrt. Ander-
seits erlischt das bisher zu den
biologischen Eltern bestehende
Kindesverhaltnis und damit das
Verwandtschaftsverhdltnis  mit
samtlichen Angehdrigen der

frithreren Familie. Das adoptier-
te Kind scheidet folglich mit der
Aufnahme in die neue Familie
aus seiner alten aus.

«Weil nun das Luzerner Erb-
schaftssteuergesetz den anwend-
baren Steuersatz nach dem Ver-
wandtschaftsgrad bestimmt, be-
finden sich ein Enkel des Erb-
lassers und ein ehemaliger
Enkel, der durch Adoption aus
der Familie ausgeschieden ist,
nicht (mehr) in einer vergleich-
baren Situation; dies ergibt sich
bereits aus der Tatsache, dass
der Erste im Unterschied zum
Zweiten gesetzlicher Erbe ist.»
Daher ist das Rechtsgleichheits-
gebot nicht verletzt, wenn ein
Enkel eine tiefere Erbschafts-
steuer bezahlen muss als ein
ehemaliger Enkel. Auf die Inten-
sitit der personlichen Bezie-
hung zwischen Erbe und Erb-
lasser kommt es nicht an, zumal
dies kaum je objektiv bestimm-
bar ist.

Schliesslich weist das Bundes-
gericht auf eine Besonderheit des
beurteilten Falles hin. Bereits
die natiirliche Mutter des Erben
war namlich ihrerseits von ihrer
Mutter adoptiert worden. Es
ware daher widerspriichlich, die
Wirkung dieser Adoption an-
zuerkennen, soweit sie ein
Verwandtschaftsverhéltnis  zur
Grossmutter liberhaupt erst be-

griindet, aber davon abzusehen,
dass der Erbe spater auf Grund
seiner eigenen Adoption durch
seine Stiefmutter aus der friihe-
ren Familie ausgeschieden ist.
Klar verneint wird im Urteil aus
Lausanne schliesslich auch eine
mit der Eigentumsgarantie nicht
vereinbare konfiskatorische Be-
steuerung. Die Erbschaftssteuer
fallt nur ein einziges Mal an und
kann aus der Erbschaft selber
bezahlt werden. Zwar mag es
den Betroffenen aus Sicht des
Bundesgerichts hart treffen,
wenn er 40 Prozent seines Erbes
dem Fiskus abliefern muss, zu-
mal er nur 2 Prozent berappen
miisste, wenn er noch immer
der Enkel der Erblasserin ware.
«Nachdem aber hier die An-
wendung des  gesetzlichen
Hochstsatzes  verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden ist,
hat er dies hinzunehmen.
Jedenfalls stellt die Belastung
einer Erbschaft im Wert von
knapp CHF 900°000.— mit
Steuern von 40 Prozent noch
keine  konfiskatorische  Be-
steuerung dar.»

Aus: Neue Ziircher Zeitung
Urteil 2P.139/2004 vom 31.11.04
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