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Seit dem 1. Mai 2004 wird im Kanton
St.Gallen der VIII. Nachtrag zum Einfüh-
rungsgesetz zum Schweizerischen Zivil-
gesetzbuch angewendet. Dies ist darum
von besonderer Bedeutung, weil der
Kantonsrat mit diesem Nachtrag die
Beurkundungskompetenz der St.Galler
Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte
erheblich erweiterte. Mit Ausnahme von
Grundbuchgeschäften und Inventarauf-
nahmen sind die St.Galler Anwälte seit
Inkrafttreten des Nachtrags für alle Arten
von Beurkundungen zuständig. Zu den
wichtigsten Beurkundungsgeschäften, die

in den Kompetenzbereich der St.Galler
Anwälte fallen, zählen der Abschluss von
Ehe-, Erb- und Verpfründungsverträgen,
die Beurkundung von Testamenten und
Bürgschaften, die Beurkundung von 
Gesellschaftsgründungen und Stiftungen
sowie Beurkundungen aller Art in Han-
delsregistersachen, wie Statutenände-
rungen, Sitzverlegungen, Fusionen und
Liquidationen. Ebenfalls in die Kom-
petenz der St.Galler Anwälte fallen die 
Beglaubigung von Unterschriften, die Be-
glaubigung von Kopien und Abschriften
sowie die Beglaubigung der Echtheit von
Kalenderdaten, Übersetzungen und an-
deren Dokumenten. Selbstverständlich
sind die St.Galler Anwälte nicht nur für
Beurkundungen in nationalen Ange-
legenheiten zuständig, sondern ebenso
auch bei internationalen Sachverhalten.
Die Inanspruchnahme eines St.Galler
Anwaltes in Beurkundungsangelegen-
heiten ist insofern von Vorteil, als der
Rechtsanwalt aufgrund der umfassenden
Ausbildung sowohl im Beurkundungs-
recht als auch im materiellen Recht be-
wandert und kompetent ist. Demzufolge
beschränkt sich der Anwalt bei seiner Be-
ratung nicht alleine auf die eigentliche
Beurkundung. Vielmehr ist der Anwalt 
in der Lage, eine umfassende Betreuung 
des Rechtsuchenden zu garantieren. Den
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rechtzeitigen Beizug des Rechtsanwaltes
vorausgesetzt, ergeben sich für Klienten
so individuelle Lösungen, die den Wün-
schen und Bedürfnissen entsprechen und
in massgeschneiderten Urkunden umge-
setzt werden. Aufgrund der Vertrauens-
stellung bietet der Anwalt zudem Ge-
währ, dass sämtliche Informationen der
Klientschaft unter dem Schutz des An-
waltsgeheimnisses stehen, welches den
Anwalt zur strikten Verschwiegenheit
gegenüber jedermann verpflichtet und
ihm sogar das Recht gibt, Auskünfte
gegenüber Behörden und Dritten zu ver-
weigern. Fallweise erspart der Beizug
eines Anwaltes zur Beurkundung lange
Reisewege und bringt möglicherweise
Zeitersparnisse mit sich, da die Beurkun-
dung auch ausserhalb amtlicher Öff-
nungszeiten und reglementierter Schal-
tersunden stattfinden kann. Die finan-
ziellen Aufwendungen für den Anwalt
entsprechen dabei den allgemeinen Ge-
bühren für öffentliche Beurkundungen.
Einen umfassenden Überblick über die
Zuständigkeit der St.Galler Anwältinnen
und Anwälte vermittelt der beiliegende
Flyer. Im Weiteren gewährt der Beitrag
ab Seite 3 in diesem «Mandat» Ein-
blicke in die Beurkundungsthematik.
Beide sind Ihrer Aufmerksamkeit emp-
fohlen. ■
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Am 17. Februar 2004 stimmte der Kantonsrat
St.Gallen dem VIII. Nachtrag zum Einführungs-
gesetz zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch zu.
Der Nachtrag wird seit dem 1. Mai 2004
angewendet. In diesem Nachtrag erweiterte der
Kantonsrat die Beurkundungskompetenzen der
st.gallischen Rechtsanwälte nochmals erheblich
und revidierte das Beurkundungsrecht in
verschiedenen Punkten.

Neu dürfen Rechtsanwälte ins-
besondere auch Bürgschaften
sowie sämtliche Handelsregis-
tersachen beurkunden. Dazu
kommt eine umfassende Zu-
ständigkeit für Beurkundungen
nach ausländischem Recht.

Begriff der öffentlichen
Beurkundung
Im Rechtsleben sind verschiede-
ne wichtige Rechtsvorgänge nur

gültig, wenn sie öffentlich beur-
kundet werden. Als Beispiele
seien die Gründung einer Stif-
tung, der Abschluss eines Ehe-
und/oder eines Erbvertrags, die
Errichtung eines öffentlichen
Testaments, die Übertragung
von Grundstücken, die Grün-
dung einer Aktiengesellschaft
oder einer Gesellschaft mit be-
schränkter Haftung genannt.
Diese Reihe liesse sich durch

zahlreiche weitere Beispiele ver-
längern.
Gemäss der allgemeinen Defini-
tion, welche das Schweizerische
Bundesgericht verwendet, ist
unter einer öffentlichen Beur-
kundung das Aufzeichnen rechts-
erheblicher Tatsachen oder
rechtsgeschäftlicher Erklärun-
gen durch eine vom
Staat mit dieser Auf-
gabe betraute Person
(Urkundsperson), in
der vom Staat gefor-
derten Form und in
dem dafür vorgesehenen Ver-
fahren zu verstehen. Bei der
Beurkundung werden von der
Urkundsperson Erklärungen der
Beteiligten schriftlich festge-
halten (zum Beispiel ein Erb-
vertrag), Vorgänge unter dem
Gesichtswinkel ihres rechtmäs-
sigen Ablaufs protokolliert (zum
Beispiel die Generalversamm-
lung einer Aktiengesellschaft)

Im Rechtsleben sind 
verschiedene wichtige Rechts-
vorgänge nur gültig, wenn sie
öffentlich beurkundet werden. 

Neue Beurkundungs-
kompetenzen 
für St.Galler 
Rechtsanwälte
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sowie bestehende Tatsachen 
für Zwecke des nichtstreitigen
Rechtsverkehrs belegt (zum Bei-
spiel, dass zwei Personen mit-
einander verheiratet sind). Bei
ihrer Tätigkeit hat die öffent-
liche Urkundsperson die für die
notarielle Beurkundung gelten-
den Bestimmungen zu beach-
ten.

Zweck der öffentlichen
Beurkundung
Schreibt der Gesetzgeber die öf-
fentliche Beurkundung vor, ver-
folgt er damit drei Zwecke. Zum
einen will er einen schriftlichen
Beleg schaffen, der erhöhten An-
forderungen genügt, was durch
die besonderen Vorschriften,
welche für das Beurkundungs-
verfahren gelten, und die zwin-

gende Mitwirkung
der Urkundsperson
sichergestellt wer-
den soll. Wo das Ge-
setz die öffentliche
Beurkundung für in-
dividuelle rechtsge-
schäftliche Erklärun-

gen verlangt, sollen die Be-
teiligten auch davor geschützt
werden, unüberlegt rechtliche
Handlungen vorzunehmen, mit
denen sie Rechte oder Pflichten
begründen, ändern oder aufhe-
ben. Schliesslich dient die öf-
fentliche Beurkundung bei der
Protokollierung von Veranstal-
tungen auch der Kontrolle, ob
die betreffende Veranstaltung
rechtmässig durchgeführt wur-
de.

Form und Inhalt einer 
öffentlichen Urkunde
Bei der Errichtung einer öffent-
lichen Urkunde ist es wichtig,
dass die Formvorschriften pein-
lich genau eingehalten werden.
Dabei ist unter Form die äussere
Gestalt zu verstehen, die eine
rechtlich relevante Erklärung
oder Handlung aufweisen muss,
damit sie wirksam ist.
Dass eine Urkunde formell kor-
rekt ist, genügt aber nicht. Auch
ihr Inhalt muss den gesetzlichen
Bestimmungen sowie den Be-

dürfnissen der Beteiligten ent-
sprechen. Gerade diesem letzten
Aspekt kommt in der Praxis
grosse Bedeutung zu. Es reicht
nicht aus, dass irgendein Testa-
ment errichtet oder irgendeine
Gesellschaft gegründet wird.
Entscheidend ist vielmehr, dass
auch der Inhalt von öffentlichen
Urkunden den gesetzlichen Be-
stimmungen und – was mindes-
tens ebenso wichtig ist – den
Wünschen und Bedürfnissen
der Parteien entspricht. Das ist
aber nur möglich, wenn sich die
Urkundsperson mit diesen Wün-
schen und Bedürfnissen inten-
siv auseinander setzt, die Betei-
ligten eingehend berät und mit
ihnen eine massgeschneiderte
Lösung erarbeitet. Das setzt vor-
aus, dass die Urkundsperson
über die nötigen rechtlichen
Kenntnisse verfügt und sie
sachgerecht anwenden kann.

Revision des st.gallischen
Beurkundungsrechts
Weil das bisherige st.gallische
Beurkundungsrecht verschiede-
ne Lücken und Mängel aufwies,
wird es zur Zeit revidiert. Am

17. Februar 2004 stimmte der
Kantonsrat St.Gallen einer ent-
sprechenden Gesetzesänderung
zu. Bei Drucklegung dieses Arti-
kels wird auf Grund der revi-
dierten gesetzlichen Bestim-
mungen eine neue Ausfüh-
rungs- und Vollzugsverordnung
erarbeitet.
Die wesentlichsten Neuerungen
sind die Neuregelung der Zu-
ständigkeiten der verschiedenen
Urkundspersonen, die Anpas-
sung des Verfahrens an die heu-
tigen Bedürfnisse, das Schlies-
sen von Lücken im Gesetz und
die Beantwortung verschiede-
ner offener Fragen.

Zuständigkeit im Kanton
St.Gallen
Im Kanton St.Gallen sind der
Amtsnotar, der Rechtsanwalt,
der Grundbuchverwalter in
Grundbuchsachen, der Handels-
registerführer und in einem Fall
auch der Gemeindepräsident
öffentliche Urkundspersonen.
Welche Arten von Beurkun-
dungen die einzelnen Urkunds-
personen vornehmen dürfen, ist
in Art. 15 des Einführungs-

Entscheidend ist, dass der
Inhalt von öffentlichen
Urkunden den gesetzlichen
Bestimmungen und den 
Wünschen und Bedürfnissen
der Parteien entspricht. 
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Dr. iur. Werner Ritter
Rechtsanwalt

Heerbrugg

gesetzes zum Schweizerischen
Zivilgesetzbuch geregelt.

Rechtsanwalt als 
Urkundsperson
Mit Ausnahme der Grundbuch-
sachen sowie von drei Arten
von Inventaren, für welche der
Amtsnotar zuständig ist, dürfen
st.gallische Rechtsanwälte seit
dem 1. Mai 2004 alle Arten von
Beurkundungen vornehmen. Zu
den wichtigsten Beurkundun-
gen, für welche Rechtsanwälte
zuständig sind, gehören der
Abschluss von Ehe-, Erb- und
Verpfründungsverträgen, die Be-
urkundung von Testamenten
und Bürgschaften, die Grün-
dung von Aktiengesellschaften,
Gesellschaften mit beschränkter
Haftung und von Stiftungen,
weitere gesellschaftsrechtliche
Beurkundungen aller Art sowie
die Beglaubigung von Unter-
schriften und Kopien. Dazu
kommen Beurkundungen nach
ausländischem Recht wie zum
Beispiel eidesstattliche Erklä-
rungen.
Aufgrund der immer grösseren
internationalen Verflechtung
nimmt die Bedeutung von Be-
urkundungen nach ausländi-
schem Recht zu. Wichtig ist da-
bei, die Urkunden so abzufassen
und auszugestalten, dass sie von
denjenigen, für die sie bestimmt
sind, als öffentliche Urkunden
anerkannt werden und damit
die beabsichtigten Rechtswir-
kungen entfalten können.

Ausbildung des Rechts-
anwalts als Urkundsperson
Die Ausbildung zum Rechtsan-
walt und damit auch seine Tä-
tigkeit als Urkundsperson setzt
ein abgeschlossenes juristisches
Universitätsstudium, ein min-
destens einjähriges Anwalts-
praktikum sowie das Bestehen
einer anspruchsvollen Prüfung
voraus. Bestandteil sowohl des
Anwaltspraktikums als auch der
Anwaltsprüfung ist neben dem
materiellen Recht und dem Pro-
zessrecht auch das Beurkun-
dungsrecht. Wie bereits darge-

legt, sind umfassende Kenntnis-
se sowohl des Beurkundungs-
rechts als auch des materiellen
Rechts eine unabdingbare Vor-
aussetzung, um massgeschnei-
derte Urkunden zu erstellen,
welche den Wünschen und Be-
dürfnissen der Beteiligten mög-
lichst optimal entsprechen. 

Verfahren der öffentlichen
Beurkundung
Eingeleitet wird das Beurkun-
dungsverfahren, indem sich die
Beteiligten an eine Urkundsper-
son wenden und sie ersuchen,
eine Beurkundung vorzuneh-
men. Beispielsweise konsultiert
jemand, der ein Testament er-
richten möchte, einen Rechts-
anwalt mit der Bitte, eine ent-
sprechende öffentliche Urkunde
aufzunehmen. Darauf stellt die
Urkundsperson fest, was die Be-
teiligten genau wollen. Kennt
sie den Parteiwillen, klärt die
Urkundsperson die Beteiligten
über den rechtlichen Inhalt und
die Bedeutung der Urkunde auf
und weist sie auf Mängel, tat-
sächliche Unrichtigkeiten und
Widersprüche zu den gesetzli-
chen Bestimmungen hin. Wich-
tig ist, dass es die Urkundsper-
son nicht bei dieser formellen
Belehrung bewenden lässt, son-
dern dass sie die Beteiligten
auch mit Bezug auf den Inhalt
der Urkunde berät, denn häufig
gibt es verschiedene Möglich-
keiten, um ein juristisches Prob-
lem zu lösen. Das Ziel der Bera-
tung muss sein, dass die Be-
teiligten die für sie beste Mög-
lichkeit wählen. Eine weitere
Aufgabe der Urkundsperson ist
es, zu prüfen, ob die Angaben
der Beteiligten über ihre Iden-
tität zutreffen, ob die erforder-
lichen Vollmachten und Zustim-
mungserklärungen vorliegen
und ob die Beteiligten rechts-
und urteilsfähig sind.
Aufgrund ihrer Abklärungen
setzt die Urkundsperson die öf-
fentliche Urkunde auf, soweit
die Parteien ihr keinen Text vor-
legen, den sie selbst erarbeitet
haben.

Bei der eigentlichen Beurkun-
dung ist es – von einigen Spe-
zialfällen abgesehen – erforder-
lich, dass die Urkundsperson
und die weiteren Beteiligten an-
wesend sind. Bei gewissen Be-
urkundungen können sich die
Parteien mit schriftlicher Voll-
macht vertreten lassen. Zwin-
gend erforderlich ist in jedem
Fall, dass die Urkundsperson an-
wesend ist. Sie darf sich nicht
vertreten lassen.
Bevor die Urkundsperson die
Beurkundung vornimmt, müs-
sen die Parteien vom Inhalt der
Urkunde entweder, indem sie
sie selbst lesen oder indem sie
sich die Urkunde vorlesen las-
sen, Kenntnis nehmen. Bei
fremdsprachigen Urkundspar-
teien sind Dolmetscher, bei Ur-
kundsparteien, welche in ihrer
Wahrnehmung behindert sind,
entsprechende Fachpersonen
beizuziehen, welche der in ihrer
Wahrnehmung behinderten Ur-
kundspartei den Inhalt der 
Urkunde verständlich machen
können.
Nachdem die Parteien den In-
halt der Urkunde zur Kenntnis
genommen und der Urkunds-
person erklärt ha-
ben, dass die Urkun-
de ihrem Willen
entspricht, schliesst
die Urkundsperson
das Verfahren ab, in-
dem sie bescheinigt,
die Urkunde sei den Parteien vor-
gelesen oder sie sei von ihnen
selber gelesen worden und ent-
halte ihren Parteiwillen. In der
Regel haben die Urkundspar-
teien die Urkunde zu unter-
schreiben. Es gibt aber auch Be-
urkundungsverfahren, bei denen
die Unterschrift der Urkunds-
parteien nicht erforderlich ist.
Nach Abschluss des Beurkun-
dungsverfahrens erhalten die
Beteiligten je eine Ausfertigung
der Urkunde. Ein Exemplar der
Urkunde bleibt bei der Urkunds-
person. Bei Testamenten, Ehe-
und Erbverträgen wird zudem
ein Exemplar beim Amtsnota-
riat am Wohnort der Parteien

Zwingend erforderlich ist in
jedem Fall, dass die Urkunds-
person anwesend ist. 
Sie darf sich nicht vertreten
lassen.
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hinterlegt, wenn sie im Kanton
St.Gallen wohnen, sonst bei der
zuständigen Hinterlegungsbe-
hörde ihres Wohnsitzkantons.

Bedeutung der öffentlichen
Beurkundung
Rechtliche Handlungen, für
welche die öffentliche Beurkun-
dung gesetzlich vorgeschrieben
ist, sind ohne Rechtswirkung
(formnichtig), wenn sie ohne
öffentliche Beurkundung vorge-
nommen werden. Deshalb liegt
es im Interesse der Beteiligten,
die Beurkundung gemäss den
gesetzlichen Bestimmungen vor-
zunehmen.
Weil die öffentliche Beurkun-
dung nur für wichtige rechtliche
Handlungen erforderlich ist,
empfiehlt sich eine gründliche
Abklärung des Sachverhalts in
Verbindung mit einer umfassen-
den Beratung. Nur so ist sicher-
gestellt, dass die öffentliche Be-

urkundung die beabsichtigten
Rechtswirkungen entfaltet. Da-
durch kann, gerade in Erbange-
legenheiten, langwierigen und
teuren Streitigkeiten vorgebeugt
werden.

Funktion der St.Galler
Rechtsanwälte im
Beurkundungsverfahren
Weil die Inhaber eines Anwalts-
patents eines Kantons oder
eines Staates, der Mitglied der
Europäischen Union oder der
Europäischen Freihandelsasso-
ziation ist, mit Wohn- oder Ge-
schäftssitz im Kanton St.Gallen
öffentliche Beurkundungen vor-
nehmen dürfen, verfügt der
Kanton St.Gallen über ein sehr
engmaschiges Netz von Ur-
kundspersonen. Dank ihrer Be-
urkundungskompetenz können
die st.gallischen Anwälte die
Parteien nicht nur über beur-
kundungspflichtige Geschäfte

beraten, sondern die Beurkun-
dungen – abgesehen von Grund-
stückgeschäften und einigen
wenigen weiteren Ausnahmen
– selbst vornehmen. Durch die
nochmalige Erweiterung ihrer
Beurkundungskompetenz sind
die st.gallischen Rechtsanwälte
neu insbesondere auch für die
Beurkundung von Bürgschaften
sowie für alle handelsrecht-
lichen Beurkundungen zustän-
dig. Aufgrund ihrer Ausbildung
und ihrer Berufserfahrung sind
die st.gallischen Rechtsanwälte
nicht nur in der Lage, die Beur-
kundung vorzunehmen, son-
dern auch, die Beteiligten um-
fassend zu beraten, was für die
sachgerechte Ausgestaltung der
entsprechenden Rechtsgeschäf-
te von grosser Bedeutung ist
und wesentlich dazu beiträgt,
Streitigkeit und als Folge davon
aufwändige Prozesse zu vermei-
den. ■
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Lohn ohne Arbeit? An sich undenkbar. In der heutigen schweizerischen
Rechtsordnung gibt es jedoch eine Vielzahl von Situationen, in welchen der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer ohne Gegenleistung in der Form von Arbeit
Lohn schuldet. Der Autor stellt nachfolgend eine Übersicht der häufigsten
Fälle vor, weist auf die zentralen diesbezüglichen Regelungen hin und gibt
auch Empfehlungen für die Praxis.

Lohnfortzahlung bei
Annahmeverzug des
Arbeitgebers
Gemäss Art. 324 Abs. 1 des Obli-
gationenrechts (OR) bleibt der
Arbeitgeber, wenn die Arbeit in-
folge seines Verschuldens nicht
geleistet werden kann oder
wenn er aus anderen Gründen
mit der Annahme der Arbeits-
leistung in Verzug kommt, zur
Entrichtung des Lohnes ver-
pflichtet, ohne dass der Arbeit-
nehmer zur Nachleistung (von
Arbeit) verpflichtet ist. Damit
der Arbeitgeber in einem sol-
chen Fall zur Leistung von Lohn
verpflichtet wird, müssen je-

doch verschiedene Vorausset-
zungen erfüllt sein:
Zunächst muss der Arbeitneh-
mer die geschuldete Arbeitslei-
stung gehörig anbieten. Dies zu
beweisen, ist Sache des Arbeit-
nehmers. Damit schliesslich ein
lohnfortzahlungspflichtiger An-
nahmeverzug vorliegt, muss die
gehörig angebotene Arbeitsleis-
tung letztlich nicht angenom-
men werden. Der Annahmever-
zug ist dabei verschuldensunab-
hängig, weshalb hiezu nicht nur
die Zutrittsverweigerung, son-
dern auch Nicht- oder Unterbe-
schäftigung, Betriebsstörungen
technischer, wirtschaftlicher oder

behördlicher Art und gar Be-
triebsschliessungen zu zählen
sind. Ebenfalls lohnfortzahlungs-
pflichtig wird der Arbeitgeber,
wenn er es unterlässt, die ihm
obliegenden Vorbereitungs- und
Mitwirkungshandlungen vorzu-
nehmen (z.B. fehlende Arbeits-
geräte und -materialien, Energie,
Weisungen usw.).

Lohnfortzahlung bei 
Verhinderung des Arbeit-
nehmers
Weit häufiger anzutreffen ist der
Fall, in dem der Arbeitgeber zur
Lohnfortzahlung ohne Arbeits-
leistung verpflichtet wird, die

Lohnfortzahlung
ohne Arbeitsleistung
Lohnfortzahlung
ohne Arbeitsleistung
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Familienereignisse (Heirat,
Krankheit oder Tod naher
Verwandter), Arztbesuche,
Behördengänge usw. begrün-
den hingegen i.d.R. keine
Lohnfortzahlungspflicht, da
sie meist in die Freizeit ver-
legt werden können. Die Be-
weislast für die Verhinderung
trägt der Arbeitnehmer.

2. Fehlendes Verschulden des
Arbeitnehmers: Die Arbeits-
verhinderung muss unver-
schuldet sein, wobei ein
leichtes Verschulden dem Ar-
beitnehmer nicht schadet.

3. Zeitliche Grenzen (sog. Ka-
renzfrist): Das Arbeitsver-
hältnis muss mindestens drei
Monate gedauert haben oder
für mehr als drei Monate ein-
gegangen worden sein.

Höhe und Dauer der 
Lohnfortzahlung
In Bezug auf die Höhe ist der-
jenige Lohn zu bezahlen, den
der Arbeitnehmer normaler-
weise erhalten würde, weshalb
auch Zulagen, Provisionen wie
auch eine angemessene Ver-
gütung für den ausfallenden
Naturallohn (etwa Kost und
Logis) miteinzubeziehen sind.
Hinsichtlich der Dauer legt Art.
324a Abs. 2 OR als Mindest-
leistung fest, dass im ersten
Dienstjahr bis zu drei Wochen
und in den nachfolgenden
Dienstjahren eine angemessene
längere Zeit Lohn bezahlt wer-
den muss, je nach Dauer des
Arbeitsverhältnisses und den
Umständen des Einzelfalls. Im
Interesse der Rechtssicherheit
haben die Gerichte verschiede-
ne Richtsätze (sog. Skalen) ent-
wickelt, die die Dauer der
Lohnfortzahlung nach Anzahl
Dienstjahre staffeln und somit
die vorgenannte «angemessene
längere Zeit» präzisieren (Gra-
fik).
Im Kanton St.Gallen wird –
auch wenn zuweilen Kritik da-
ran geübt wird – nach konstan-
ter Rechtsprechung des Kan-
tonsgerichtes die sog. «Berner
Skala» angewendet.

Vom Gesetz abweichende
Vereinbarungen
Art. 324a Abs. 1 bis 3 OR stellt
lediglich eine Minimalregel dar.
Die Bestimmung ist relativ
zwingend, was bedeutet, dass sie
zugunsten des Arbeitnehmers
abgeändert oder durch eine für
ihn gleichwertige Regelung er-
setzt werden kann, Letzteres 
indessen nur durch schriftliche
Vereinbarung im Arbeitsvertrag,
im Gesamtarbeits- oder Normal-
arbeitsvertrag.

…durch Versicherungen 
insbesondere
Die Möglichkeit abweichen-
der Regelungen ermöglicht es, 
den Lohnfortzahlungsanspruch
durch eine freiwillige Versiche-
rung abzudecken. Bei Gleich-
wertigkeit der Versicherungs-
deckung ist der Arbeitgeber von
der Lohnfortzahlungspflicht be-
freit.
In der Praxis erfolgt die Rege-
lung häufig über private Tag-
geldversicherungen, die dem
Arbeitnehmer einen direkten
Leistungsanspruch auf 80% des
Lohnausfalls während 720 Ta-
gen gewähren; in der Regel
werden die entsprechenden
Beiträge hälftig durch Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber finan-
ziert.

Verhältnis zu obligatorischen
Versicherungen
Der Lohnfortzahlungsanspruch
nach Art. 324a OR ist nach Art.
324b Abs. 1 OR insoweit ausge-
schlossen, als der Arbeitnehmer
gegen die wirtschaftlichen Fol-
gen unverschuldeter Arbeitsver-
hinderung obligatorisch versi-
chert ist (nach Unfallversiche-
rungs- oder Militärversiche-
rungsgesetz etwa) und die Versi-
cherungsleistungen mindestens
80% des Lohnes erreichen.

Zur krankheitsbedingten 
Verhinderung insbesondere
Häufiger Streitpunkt stellt in
diesem Zusammenhang das Arzt-
zeugnis dar, dies insbesondere,
wenn Beginn der Arbeitsun-

Dauer des Arbeitsverhältnisses Lohnanspruch

Basler 4. bis 12. Monat 3 Wochen
Skala 2. und 3. Jahr 2 Monate

4. bis 10. Jahr 3 Monate
11. bis 15. Jahr 4 Monate
16. bis 20. Jahr 6 Monate

Berner 4. bis 12. Monat 3 Wochen
Skala 2. Jahr 1 Monat

3. und 4. Jahr 2 Monate
5. bis 9. Jahr 3 Monate
10. bis 14. Jahr 4 Monate
15. bis 19. Jahr 5 Monate
20. bis 25. Jahr 6 Monate

Zürcher 4. bis 12. Monat 3 Wochen
Skala 2. Jahr 8 Wochen

3. Jahr 9 Wochen
4. Jahr 10 Wochen
Pro weiteres Jahr plus 1 Woche

Arbeitsleistung aber aus Grün-
den ausbleibt, die in der Person
des Arbeitnehmers liegen.

Regelung und Voraus-
setzungen der Lohnfort-
zahlungspflicht
Wird der Arbeitnehmer aus
Gründen, die in seiner Person
liegen, wie Krankheit, Unfall,
Erfüllung gesetzlicher Pflichten
oder Ausübung eines öffent-

lichen Amtes, oh-
ne sein Verschul-
den an der Arbeits-
leistung verhin-
dert, so hat ihm

der Arbeitgeber für eine be-
schränkte Zeit den darauf ent-
fallenden Lohn zu entrichten,
(…), sofern das Arbeitsverhält-
nis mehr als drei Monate gedau-
ert hat oder für mehr als drei
Monate eingegangen wurde
(OR 324a Abs. 1 OR).
Die allgemeinen Voraussetzun-
gen des Lohnfortzahlungsan-
spruchs bei Verhinderung des
Arbeitnehmers sind somit: 
1. Persönliche begründete Ver-

hinderung an der Arbeitsleis-
tung: Verhinderung im Sinne
von Art. 324a Abs. 1 OR ver-
langt, dass die Arbeits-
leistung dem betroffenen Ar-
beitnehmer unmöglich oder
unzumutbar ist. Subjektive
Leistungshindernisse wie

In Bezug auf die Höhe ist 
derjenige Lohn zu bezahlen,
den der Arbeitnehmer normaler-
weise erhalten würde.
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fähigkeit und Datum des Arzt-
besuches auseinander liegen,
dieses selbst fragwürdig ist, usw.
Kommt es deswegen zu Streitig-
keiten, unterliegt das Arztzeug-
nis der freien richterlichen Be-
weiswürdigung, weshalb aus
ihm hervorgehen sollte, inwie-
fern ihm nicht überprüfbare
Angaben des Patienten zugrun-
de liegen und seit wann der Arzt
das Krankheitsgeschehen aus
eigener Betrachtung kennt. Erst
wenn objektiv gesehen Anlass
zu ernsthaften Zweifeln an der
Richtigkeit des Arztzeugnisses be-
steht, ist der Arbeitnehmer ver-
pflichtet, sich von einem zwei-
ten Arzt untersuchen zu lassen.

Zur unfallbedingten 
Verhinderung insbesondere
Bei Unfällen und Berufskrank-
heiten ist die Rechtslage inso-
fern anders als bei einer Krank-
heit, als hier wie erwähnt eine
obligatorische Taggeldversiche-
rung besteht (vgl. dazu auch
vorstehend die Ausführungen
zu den obligatorischen Versiche-
rungen). 
Da die Lohnfortzahlungspflicht
auch hier verschuldensabhängig
ausgestaltet ist, bezahlt die Un-
fallversicherung nicht oder kürzt
die Taggelder, wenn der Arbeit-
nehmer den Unfall absichtlich
oder grobfahrlässig herbeige-
führt hat. Das Bundesgericht
hat in diesem Zusammenhang
entschieden, dass Sportunfälle
bei normaler sportlicher Betäti-
gung, selbst bei riskanten Sport-
arten (Skifahren, Bergsteigen,
Tauchen, Reiten, usw.), im
Zweifel als unverschuldet zu be-
trachten sind.

Zur schwangerschafts-
bedingten Verhinderung 
insbesondere
Bei Schwangerschaft und Nie-
derkunft der Arbeitnehmerin
hat der Arbeitgeber den Lohn
im gleichen Umfang wie bei
Krankheit zu entrichten (Art.
324a Abs. 3 OR). Dauer und 
Höhe – und insbesondere der
Ausrichter – der Lohnfortzah-

lungspflicht bestimmen sich so-
mit nach jetzigem Recht nach
den vorstehenden Ausführun-
gen.
Mit der Annahme der Mutter-
schaftsversicherung am 26. Sep-
tember 2004 durch das Schwei-
zer Volk hat die Arbeitnehmerin
bei Niederkunft Anspruch auf
einen Mutterschaftsurlaub von
mindestens 14 Wochen (neu
vorgeschlagener Art. 329f OR),
die damit einher gehende – von
der bisherigen Dauer des Ar-
beitsverhältnisses unabhängige
– Lohnfortzahlung wird im Rah-
men der bestehenden Erwerbs-
ersatzordnung geregelt.

Weitere Fälle der 
Lohnfortzahlung ohne 
Arbeitsleistung
Nebst den vorstehend dargeleg-
ten Regelungen bestehen in der
schweizerischen Rechtsordnung
noch weitere Fälle, in welchen
der Arbeitgeber ohne Arbeits-
leistung des Arbeitnehmers
Lohn zu bezahlen hat. So etwa:

Lohnzahlung bei Ferien
Der Arbeitgeber hat für die
Ferienzeit zwingend (Art. 362
OR) den Lohn samt einer ange-
messenen Entschädigung für
den ausfallenden Naturallohn
zu bezahlen (Art. 329d Abs. 1
OR). Um den Erholungszweck
der Ferien zu gewährleisten, ist
eine Abgeltung der Ferien durch
Geldleistungen oder andere Ver-
günstigungen während der
Dauer des Arbeitsverhältnisses
grundsätzlich nicht gestattet
(Art. 329d Abs. 2 OR).

Lohnfortzahlung bei der 
sog. Freistellung des Arbeit-
nehmers
Bei der sog. Freistellung ver-
zichtet der Arbeitgeber bei ge-
kündigtem Arbeitsverhältnis auf
die Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers. Da sie damit einen
Fall des Annahmeverzugs durch
den Arbeitgeber darstellt, ist
ebenfalls Lohn geschuldet, wo-
bei auch hier – entsprechend
dem Annahmeverzug des Ar-

beitgebers – eine Anrechungs-
pflicht des Arbeitnehmers für
Einsparungen und anderweiti-
gen Verdienst besteht.

Lohnfortzahlung bei Tod des
Arbeitnehmers
Auch wenn das Arbeitsverhält-
nis mit dem Tod des Arbeitneh-
mers erlischt (Art. 338 Abs. 1
OR), hat der Gesetzgeber den-
noch in gewissen Konstellatio-
nen eine Lohnfortzahlungspflicht
des Arbeitgebers über den Tod
des Arbeitnehmers hinaus sta-
tuiert: Der Arbeitgeber hat den
Lohn für einen weiteren Monat
und nach fünfjähriger Dienst-
dauer für zwei weitere Monate,
gerechnet vom Todestag an, zu
entrichten, sofern der Arbeit-
nehmer den Ehegatten oder
minderjährige Kinder oder bei
Fehlen dieser Erben andere Per-
sonen hinterlässt, denen gegen-
über er eine Unterstützungs-
pflicht hat (Art. 338 Abs. 2 OR).

Lohnzahlungen bei Arbeit 
auf Abruf
An Aktualität gewonnen hat in
neuerer Zeit die Frage, ob bei
Arbeit auf Abruf Lohnzahlun-
gen selbst für den Fall geschul-
det sind, in dem dem Arbeitneh-
mer keine Arbeit zugewiesen
wurde und Letzterer lediglich
seine Arbeitsbereitschaft zur
Verfügung gestellt hat. Das
Bundesgericht hat entschieden,
dass – sofern keine
andere vertragli-
che Abrede besteht
– nicht nur die
Wartezeit im Be-
trieb zu entlöhnen
ist, sondern auch
der ausserhalb des Betriebs ge-
leistete Bereitschaftsdienst (sog.
Rufbereitschaft). Dabei muss die
Rufbereitschaft aber nicht wie
die Haupttätigkeit entlöhnt wer-
den. Geht aus dem Arbeitsver-
trag nicht hervor, wie hoch die
Entschädigung sein soll, schul-
det der Arbeitgeber, was üblich
ist. Lässt sich dies nicht feststel-
len, ist nach Billigkeit zu ent-
scheiden.

Dr. Stephan Thurnherr
Rechtsanwalt

St.Gallen

Auch für Kleinstunternehmen
ist es ein Muss, sich den
Abschluss einer (Kollektiv-)
Taggeldversicherung für die
Belegschaft zu überlegen. 
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Würdigung und 
Empfehlungen
Die verschiedenen Fälle, in wel-
chen Lohn zu bezahlen ist, ob-
wohl der Arbeitnehmer keine
Arbeitsleistung erbracht hat,
sind in weiten Teilen und gröss-
tenteils auch (teil-)zwingend im
Gesetz geregelt. Dies ist Folge
des sozialstaatlichen Prinzips,
welches auch Eingang im Obli-
gationenrecht gefunden hat.
Trotz der hohen Regelungsdich-
te kann es jedoch nicht nur 
für den Arbeitnehmer, sondern
auch für den Arbeitgeber von
Vorteil sein, in denjenigen Be-
reichen, in welchen das Gesetz
abweichende oder weitergehen-
de Regelungen zulässt, solche
auch zu prüfen.
So ist es etwa nicht nur für mitt-
lere und grössere Unternehmen,
sondern auch für Kleinstunter-
nehmen ein Muss, sich den
Abschluss einer (Kollektiv-)Tag-

geldversicherung für die Beleg-
schaft zu überlegen. Zwar sind
mit dem Abschluss einer solchen
(teilweise auf den Arbeitnehmer
überwälzbare) Prämienzahlun-
gen verbunden, welche aber al-
lenfalls durch eine sog. Risiko-
prüfung des Betriebes reduziert
werden können. Weitere Ge-
staltungsmöglichkeiten bieten
sich beispielsweise auch in der
betriebsinternen Abwicklung der
Krankheitsfälle. So kann in Ar-
beitsverträgen vorgesehen wer-
den, dass der Arbeitnehmer
nach einer bestimmten Anzahl
Tage krankheitsbedingter Ab-
senz ein Arztzeugnis einzurei-
chen hat. Das ist zulässig und
sinnvoll, soweit damit das admi-
nistrative Verfahren geregelt
und vereinfacht werden soll.
Unzulässig sind solche Regelun-
gen jedoch, wenn daran als
Sanktion der Verlust des Lohn-
anspruches geknüpft würde. Zu

beachten bleibt, dass, auch 
wenn der Arbeitnehmer seinen
entsprechenden vertraglichen
Pflichten nicht nachkommt,
sein Lohnfortzahlungsanspruch
trotzdem besteht, sofern er auf
andere Weise – oder auch später
– beweisen kann, dass er tat-
sächlich krankheitsbedingt ar-
beitsunfähig war.
Wenn man von der gesetzlichen
Ordnung abweichende oder die-
se ergänzende Regelungen ins
Auge fasst, bleibt nebst deren
rechtlichen Zulässigkeit letztlich
stets zu prüfen, ob in Reglemen-
ten und Arbeitsverträgen das
«Rad nochmals neu erfunden»
werden muss, oder ob ein Ver-
weis auf das Gesetz mit wenigen
speziellen Ergänzungen den
Vertragsparteien nicht auch
dient. ■
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Verdeckte Gewinnausschüttungen sind nach der Praxis des Bundesgerichtes
Zuwendungen an Anteilsinhaber oder diesen nahe stehenden Dritten, 
die ihren Rechtsgrund ausschliesslich im Beteiligungsverhältnis haben. 
Im Zentrum steht die Bemessung des steuerbaren Ertrages einer Kapital-
gesellschaft bzw. des steuerbaren Einkommens ihrer Anteilsinhaber. 
Im nachfolgenden Aufsatz sollen nun der Begriff der verdeckten Gewinn-
ausschüttung, die Motivationsgründe der verdeckten Gewinnausschüttung
sowie Abgrenzungsfragen anhand praktischer Beispiele erklärt werden.

Zum Begriff der verdeckten
Gewinnausschüttungen
Eine verdeckte Gewinnaus-
schüttung liegt vor, wenn ein
Kapitalunternehmen einem Be-
teiligten (Anteilsinhaber oder
diesem nahe stehende Person)
ohne entsprechende Gegenleis-
tung eine als Aufwand ver-
buchte Leistung erbringt, die sie
im normalen Geschäftsverkehr
einem unbeteiligten Dritten nicht
erbringen würde. Im Zentrum
der verdeckten Gewinnaus-
schüttung steht also die Frage
der Angemessenheit von Leis-

tung und Gegenleistung. Grund-
sätzlich wird zwischen Gewinn-
vorwegnahme und verdeckter
Gewinnausschüttung im enge-
ren Sinne unterschieden, wobei
es sich bei beiden Begriffen um
Tatbestände verdeckter, geld-
werter Vorteile handelt.

Gewinnvorwegnahme
Dem Unternehmen zustehender
Ertrag wird diesem nicht oder
nicht angemessen, sondern di-
rekt dem Gewinnempfänger
zugeführt. Die Gewinnvorweg-
nahme ist insbesondere durch

das nicht Verbuchen von Ge-
schäftsvorgängen charakterisiert.

Verdeckte Gewinnaus-
schüttung im engeren Sinne
Die von der Unternehmung er-
brachte Leistung wird nicht
oder nicht mit einer gleichwerti-
gen Gegenleistung entschädigt.
Im Gegensatz zur Gewinn-
vorwegnahme werden die ent-
sprechenden Geschäftsvorgänge
wohl verbucht, jedoch derge-
stalt, dass die Erfolgsrechnung
der Unternehmung eine Erfolgs-
schmälerung erleidet.

Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen bei
Unternehmungen

Verdeckte Gewinn-
ausschüttungen bei
Unternehmungen
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Motive verdeckter Gewinn-
ausschüttungen
Die Ursache der verdeckten Ge-
winnausschüttung liegt wohl
hauptsächlich im Umstand der
steuerlichen Doppelbelastung
einer Kapitalunternehmung (AG,
GmbH usw.) und deren Anteils-
inhaber. Demnach ist zuerst die
Unternehmung für ihren Ge-

winn selbst steuerpflich-
tig, bei der anschliessen-
den Ausschüttung dieses
bereits versteuerten Ge-
winnes an die Anteils-
inhaber werden diese hier-
für selbst steuerpflichtig.

Weil es sich formell nicht um
identische Steuersubjekte han-
delt, verstösst diese Besteue-
rungspraxis allerdings nicht ge-
gen das Verbot der Doppelbe-
steuerung. 
Es liegt nun auf der Hand, dass
Anteilsinhaber ihre Bezüge aus
Kapitalgesellschaften nach Mög-
lichkeit in der Form von Lohn,
Kapital- und Mietzins usw. be-
ziehen, anstatt sich einen Betei-
ligungsertrag (Dividende) vom
bereits bei der Gesellschaft be-
steuerten Gewinn auszahlen zu
lassen, stellt doch das Erstere bei
der Kapitalgesellschaft vollum-
fänglich steuerlich absetzbaren
Aufwand dar. 
Danebst sind weitere Motive zur
Vornahme einer verdeckten Ge-
winnausschüttung denkbar:

● Steueroptimierung wegen
unterschiedlicher Steuersätze.

● Milderung der Verlustver-
rechnungsbeschränkung.

● Stille Stärkung eines verbun-
denen Unternehmens (ver-
kappte Sanierung).

● Stille Verschiebung von Haf-
tungssubstrat.

Diesem steuerminimierenden
Bestreben sind jedoch durch die
Steuergesetze und die Praxis der
Steuerbehörden Grenzen ge-
setzt. Die gesetzlich gewollte
wirtschaftliche Doppelbelastung
von Kapitalgesellschaft und
Anteilsinhaber bedingt steuer-
rechtliche Korrekturmassnah-
men für Fälle, in denen geld-
werte Vorteile verdeckt über 
die Erfolgsrechnung statt über
offene Reserven geleistet wer-
den.

Abgrenzung
Ausgangspunkt der Gewinnbe-
rechnung einer Kapitalgesell-
schaft ist stets die handelsrechts-
konform erstellte Erfolgsrech-
nung. Bereits Art. 678 OR ver-
langt die Rückerstattung unge-
rechtfertigter und bösgläubiger
Bezüge von Aktionären, Ver-
waltungsräten und diesen nahe
stehenden Personen. Im Unter-
schied zur steuerlichen Korrek-
tur verdeckter Gewinnausschüt-
tungen stellt die Rückerstat-
tungspflicht nach Art. 678 OR

jedoch eine erfolgsneutrale und
allenfalls emissionsabgabepflich-
tige Kapitaleinlage dar.
Gemäss Art. 58 Abs. 1 lit. a DBG
und der ähnlich lautenden
Bestimmung des st.gallischen
Steuergesetzes (Art. 82 StGSG),
setzt sich bei juristischen Perso-
nen der steuerbare Reingewinn
zusammen aus dem Saldo der
Erfolgsrechnung unter Aufrech-
nung der vor der Berechnung
dieses Saldos ausgeschiedenen
Teile des Geschäftsergebnisses,
die nicht zur Deckung geschäfts-
mässig begründeter Unkosten
verwendet werden. Als Beispie-
le solcher geschäftsmässig nicht
begründeter Unkosten sind in
Art. 58 Abs. 1 lit. b DBG unter
anderem offene und verdeckte
Gewinnausschüttungen sowie
geschäftsmässig nicht begründe-
te Zuwendungen an Dritte er-
wähnt. Wie so oft konkretisiert
dieser allgemein gehaltene 
Gesetzestext aber noch nicht,
wo sich die steuerrechtliche
Schmerzgrenze nun genau be-
findet. Vom Bundesgericht sind
deshalb drei Kriterien entwickelt
worden, die kumulativ erfüllt
sein müssen, damit von einer
verdeckten Gewinnausschüt-
tung gesprochen werden kann:
1. Die Gesellschaft hat eine

geldwerte Leistung erbracht,
der keine angemessene Ge-
genleistung gegenübersteht,
wodurch das ausgewiesene
Geschäftsergebnis gemindert
wird;

2. Mit der Leistung wird ein Be-
teiligter oder eine diesem na-
he stehende Person oder
Unternehmung begünstigt;
ein der Gesellschaft fern ste-
hender Dritter hätte sie unter
gleichen Bedingungen nicht
erhalten; die Leistung ist also
ungewöhnlich und mit einem
sachgemässen Geschäftsge-
baren nicht vereinbar;

3. Der Charakter der Leistung
bzw. das Missverhältnis zwi-
schen Leistung und Gegen-
leistung ist für die handeln-
den Gesellschaftsorgane er-
kennbar.

Wie so oft konkretisiert 
der allgemein gehaltene
Gesetzestext aber noch
nicht, wo sich die steuer-
rechtliche Schmerzgrenze
nun genau befindet.
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Typische Erscheinungs-
formen
● Die Kapitalgesellschaft er-

wirbt vom Anteilsinhaber
Vermögenswerte über deren
Verkehrswert und nimmt in
den folgenden Geschäftsjah-
ren die dazu notwendigen
Abschreibungen oder Rück-
stellungen vor.

● Die Kapitalgesellschaft ver-
kauft dem Anteilsinhaber
Vermögenswerte unter dem
Verkehrswert oder kauft von
diesem Vermögenswerte über
dem marktüblichen Preis.

● Der Anteilsinhaber erhält für
ein der Kapitalgesellschaft zur
Verfügung gestelltes Miet-
objekt einen über dem markt-
üblichen Ansatz liegenden
Mietzins.

● Der Anteilsinhaber erhält von
der Kapitalgesellschaft ein
ungesichertes Darlehen, das
einem unabhängigen Dritten
nicht gewährt würde und für
das kein Rückzahlungswille
vorhanden ist (simuliertes
Darlehen).

● Der Anteilsinhaber vergibt
seiner Kapitalgesellschaft ein
Darlehen mit einem über
dem marktüblichen Satz lie-
genden Darlehenszins oder
erhält von ihr ein unverzins-
liches Darlehen.

● Die Kapitalgesellschaft ver-
gütet dem mitarbeitenden
Anteilsinhaber ein übersetz-
tes Gehalt/übersetzte pau-
schale Spesenentschädigun-
gen.

● Die Kapitalgesellschaft stellt
dem Anteilsinhaber Ge-
schäftsinfrastruktur für die
private Verwendung unent-
geltlich zur Verfügung.

● Veräusserung von Beteili-
gungsrechten durch eine Pri-
vatperson an eine von ihr be-
herrschte Gesellschaft (Trans-
ponierung oder Vermögens-
umschichtung).

● Veräusserung von Beteili-
gungsrechten, wobei der Er-
werber den Kaufpreis dieser
Beteiligungsrechte ganz oder
teilweise mit Mitteln der er-

worbenen Gesellschaft finan-
ziert (indirekte Teilliquida-
tion).

Steuerrechtliche 
Korrekturen und weitere
Auswirkungen
Rechtsgeschäfte zwischen Kapi-
talgesellschaft und Anteilsinha-
ber sowie diesen nahe stehen-
den Personen haben steuer-
rechtlich, wie vorstehend ge-
zeigt, nach dem Prinzip des
marktkonformen Handelns
(auch «dealing at arm’s length»
genannt) zu erfolgen. Es ist so-
mit erforderlich, dass sämtliche
Geschäfte zwischen der Kapital-
gesellschaft und ihren Anteils-
inhabern zum wirklichen Wert
abgewickelt und in der Jahres-
rechnung entsprechend ausge-
wiesen werden, ansonsten die
Differenz bei der Gesellschaft als
bereits ausgeschütteter Gewinn
und beim Empfänger als Ertrag
aus Kapitalbeteiligung aufge-
rechnet wird. Erbringt die Kapi-
talgesellschaft eine geldwerte
Leistung an eine dem Anteils-
inhaber nahe stehende Person,
wird dieser Vorteil steuerlich
zuerst direkt beim Anteilsinha-
ber erfasst. Die Begünstigung des
nahe stehenden Dritten stellt in
der Folge je nach Steuersubjekt
unter Umständen eine Schen-
kung oder eine verdeckte Kapi-
taleinlage dar. Regelmässig ver-
langt die Steuerbehörde bereits
mit dem Einreichen der Steuer-
erklärung einer Kapitalgesell-
schaft die Offenlegung von Ge-
schäftsbeziehungen zwischen
Gesellschaft und Anteilsinha-
bern, Verwaltungsräten und Or-
ganen der Geschäftsführung so-
wie diesen nahe stehenden Per-
sonen. Für die Steuerbehörde
von Interesse sind Angaben
über Bezüge wie Gehälter, Spe-
sen, Kapitalzinsen, aber auch
die unternehmensfremde Nut-
zung der Geschäftsinfrastruktur
wie Telefon, Fahrzeuge usw.
Nachfolgend nun einige Bei-
spiele abgaberechtlicher Korrek-
turen bei verdeckten Gewinn-
ausschüttungen.

Überhöhter Ausweis von 
Gewinnungskosten
Beispiel I: Alleinaktionär A lässt
sich für Geschäftsreisen von sei-
ner Kapitalgesellschaft K über-
höhte Reisespesen im Umfang
von CHF 10’000.– auszahlen.
Der steuerpflichtige Gewinn der
Gesellschaft wird im betreffen-
den Geschäftsjahr um die über-
höhten Reisespesen korrigiert
(+ CHF 10’000.–). Es findet kei-
ne Korrektur im Kapital der Ge-
sellschaft statt, weil die Entrei-
cherung der Gesellschaft bereits
definitiv stattgefunden hat.
Beim Aktionär, welcher die ver-
deckte Gewinnausschüttung er-
halten hat, bedeutet die Aus-
zahlung der ungerechtfertigten
Spesenauszahlung steuerpflich-
tigen Beteiligungsertrag im Um-
fang von CHF 15’385.–, wovon
CHF 5’385.– als Verrechnungs-
steuer wieder zurückgefordert
werden können. Eine nachträg-
liche Umdeutung der Reisespe-
sen als Lohn ist wegen des
Massgeblichkeitsprinzipes (Ver-
bindlichkeit der eingereichten
Bilanz) unzulässig.

Ungenügend fakturierte 
Leistung
Beispiel II: G ist Geschäftsfüh-
rer und Mehrheitsaktionär der
Kapitalgesellschaft K. Ihm steht
sowohl für geschäftliche als
auch für private Fahr-
ten ein Geschäftsfahr-
zeug zur Verfügung,
dessen Aufwand voll-
umfänglich der Er-
folgsrechnung der K
belastet wurde.
Auch in diesem Bei-
spiel erfolgt zuerst bei
der Gesellschaft eine
Aufrechnung des Er-
trages im Wertumfang der un-
berücksichtigten privaten Ver-
wendung des Fahrzeuges. Weil
die private Benützung des Ge-
schäftsfahrzeuges einen Lohn-
bestandteil für G darstellt,
gleicht sich die Aufrechnung des
Privatanteiles durch den erhöh-
ten Lohnaufwand bei der K wie-
der aus, es handelt sich somit

lic. iur. HSG Markus Heer
Rechtsanwalt

Wil

Es ist erforderlich, 
dass sämtliche Geschäfte
zwischen der Kapital-
gesellschaft und ihren
Anteilsinhabern zum 
wirklichen Wert abgewickelt
und in der Jahresrechnung 
entsprechend ausgewiesen
werden.
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um eine steuerneutrale Korrek-
tur. Hingegen sind auf diesem
Lohnbestandteil Sozialversiche-
rungsbeiträge geschuldet. Bei G
erfolgt eine steuerliche Lohn-
aufrechnung im Wertumfang
der unberücksichtigten, priva-
ten Verwendung des Geschäfts-
fahrzeuges.

Gewinnvorwegnahme 
durch Einnahmeumleitung
oder Veräusserung von
Bilanzobjekten
Beispiel III: Alleinaktionär A
erwirbt von seiner Kapitalgesell-
schaft K ein Automobil zum
Preis von CHF 10’000.–; der
Verkehrswert des Fahrzeuges
beträgt CHF 30’000.–.
Veräussert die Gesellschaft ein
Bilanzobjekt an den Aktionär
unter dessen Verkehrswert, wird
der entgangene Gewinn bei der
Gesellschaft dem steuerbaren
Gewinn hinzugerechnet. Der

damit verdeckt ausgeschüttete
Gewinn wird bei A als Beteili-
gungsertrag im Umfang von
CHF 20’000.–, zuzüglich Ver-
rechnungssteuer wie in Beispiel
I, aufgerechnet.

Möglichkeiten zur 
Vermeidung verdeckter
Gewinnausschüttung

Zusammenfassung
Es zeigt sich immer wieder, dass
verdeckte Gewinnausschüttun-
gen häufig ungewollt entstehen
und, wie oben gezeigt, weitrei-
chende finanzielle Konsequen-
zen auslösen können. Wichtig
im Hinblick problematischer Ge-
schäftsfälle ist somit deren früh-
zeitige Erkennung. Das Erschei-
nungsbild verdeckter Gewinn-
ausschüttungen ist vielfältig 
und ebenso vielfältig sind die
Vermeidungsmassnahmen. So ist
beispielsweise für die steuerlich

korrekte Spesenentschädigung
mit Vorteil eine Regelung direkt
mit der Steuerbehörde zu ver-
einbaren. Für die private Nut-
zung der geschäftlichen Infra-
struktur (Fahrzeuge, Wohnräu-
me, Versicherungen und der-
gleichen) müssen realistische
Privatanteile zu Gunsten der
Gesellschaftsrechnung bereits
mit dem Einreichen der Jahres-
rechnung an die Steuerbehörde
ausgewiesen werden.
Sämtliche Geschäftsbeziehungen
zwischen Kapitalgesellschaft und
Anteilsinhaber sowie diesen na-
he stehenden Personen sollen
grundsätzlich zu Bedingungen
wie mit unabhängigen Dritten
ausgestaltet werden. Mit der
konsequenten Berücksichtigung
dieses allgemeinen Grundsatzes
dürfte in den meisten Fällen die
Frage verdeckter Gewinnaus-
schüttungen gar nicht erst auf-
tauchen. ■
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Die Beistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 bis 3 ZGB wurde erst im Jahre 1978
mit der Revision des ZGB eingeführt. Zuvor wurde mit Sanktionen 
gegen die Eltern, Erziehungsaufsichten und Ermahnungen versucht, die
Kindesinteressen zu wahren. Eigentliche, gesetzlich verankerte Kindesschutz-
massnahmen kannte man nicht. Mit der Einführung dieses Gesetzesartikels
wurde erstmals dem Kindeswohl ein zentraler Platz eingeräumt.

Die gesetzlichen 
Bestimmungen
Die Erziehungsbeistandschaft soll
die mangelnden erzieherischen
Ressourcen der Eltern ergänzen.
Eine Zusammenarbeit der Bei-
ständin mit den Eltern ist da-
bei unerlässlich. Während eine
eigentliche Erziehungsbeistand-
schaft nach Art. 308 Abs. 1 ZGB,
Aufgaben allgemeiner Natur –

wie der Gefährdung des Kindes-
wohls entgegenzuwirken, die
Eltern in ihrer Erziehungs-
aufgabe zu unterstützen und zu
beraten, die notwendigen Hilfen
zu vermitteln usw. –, umfasst,
werden einer Beistandschaft
nach Art. 308 Abs. 2 ZGB be-
sondere Aufgaben und Befug-
nisse zugewiesen. Da Letztere
vor allem in Scheidungs- und

Eheschutzmassnahmen immer
wieder zur Anwendung kommt,
betreffen die folgenden Ausfüh-
rungen schwerpunktmässig die
«Besuchsrechtbeistandschaft».
Die Besuchsrechtbeistandschaft
ist im Gegensatz zur Erzie-
hungsbeistandschaft sehr viel
bestimmter, aber auch be-
schränkter bezüglich einer all-
gemeinen erzieherischen Unter-

Die Erziehungs- 
und Besuchsrecht-
Die Erziehungs- 
und Besuchsrecht-
beistandschaft im
Scheidungsverfahren
Möglichkeiten und Grenzen
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stützung. Die eingesetzte Bei-
ständin ist gemäss Art. 308 Abs.
2 ZGB mit besonderen Befug-

nissen ausgestattet. Sie
hat deshalb, im Gegen-
satz zur Kindesschutz-
massnahme gemäss
Art. 308 Abs. 1 ZGB,
regelmässig eine Ver-
tretungskompetenz des
Kindes, die mit derje-
nigen der Eltern kon-

kurrenzieren kann. Praxisge-
mäss finden dabei Aufgaben,
wie die Vertretung des Kindes
zur Wahrung von finanziellen
Ansprüchen sowie dessen Recht
auf Kontakt zu beiden Eltern-
teilen bei Getrenntleben, die
meiste Anwendung.
Die Beiständin hat jedoch von
der ihr zugestandenen Kompe-
tenz zur Vertretung des Kindes

nur Gebrauch zu machen, wenn
die Inhaber der elterlichen Sor-
ge nicht selber zum Wohl des
Kindes handeln. Jede Kindes-
schutzmassnahme ist prinzipiell
nicht verdrängend, sondern im
Interesse des Kindes in jedem
Fall nur soweit als nötig ergän-
zend. Trotzdem das Kind neben
seinen Eltern einen zweiten
Vertreter erhält, behalten die
Eltern ihre volle Zuständigkeit
und Vertretungsbefugnis; fak-
tisch besteht aber dennoch eine
einschränkende Wirkung. 
Im Rahmen des Art. 308 Abs. 3
ZGB hat die Behörde zusätzlich
die Möglichkeit, die elterliche
Sorge punktuell zu begrenzen.
Wird eine Beiständin nach Art.
308 Abs. 2 ZGB ernannt, ist die
Bezeichnung Erziehungsbei-
standschaft deshalb nicht mehr
ganz zutreffend, da sich diese
nur um einen Teilbereich küm-
mert und die Massnahme genau
genommen keine Erziehungs-,
sondern eine Vertretungsfunk-
tion hat. Je nach Blickwinkel,
ob eher als Eingriff oder als Hil-
feleistung, hat sie einen anderen
Adressaten. Einerseits soll je-
mand geschützt werden – ihm
soll die Massnahme zugute
kommen –, andererseits muss
dazu jemand in seiner Freiheit,
die er allenfalls zu Ungunsten
des zu Schützenden nutzt –,
eingeschränkt werden.
Die Kindesschutzmassnahmen
werden von der Vormund-
schaftsbehörde oder im Schei-
dungsverfahren vom zuständi-
gen Gericht erlassen. Ersterer
obliegt die Einsetzung einer Bei-
ständin. Eine möglichst klare,
konkrete, aber dennoch offene
Formulierung des Auftrages an
die Beiständin im Rahmen der
gesetzlichen Bestimmungen er-
leichtert die konkrete Ausfüh-
rung. Die Beiständin ist in der
Interpretation bezüglich der
konkreten Arbeitsweise im Rah-
men des genau definierten ge-
setzlichen Auftrages frei. Sie hat
der Vormundschaftsbehörde alle
zwei Jahre Bericht und Antrag
zu erstatten.

Indikationen in Eheschutz-
und Scheidungsverfahren
zur Errichtung einer 
Erziehungs- oder Besuchs-
rechtsbeistandschaft
Eltern in Scheidung und deren
Kinder befinden sich in einer
Lebenskrise mit meist existen-
ziellen Unsicherheiten. Sie sind
unstabil, «dünnhäutig» und
emotional aufgewühlt. Schei-
dungs- und Eheschutzverfahren
mit unmündigen Kindern stel-
len deshalb an Familienrichte-
rinnen hohe Anforderungen;
ein verantwortungsvolles, sorg-
fältiges Vorgehen ist unerläss-
lich. Selbst in einvernehmlichen
Anträgen der Eltern ist es von
grösster Wichtigkeit, den Blick
auf das Wohl der Kinder zu
richten. Neueste Erhebungen
belegen einmal mehr eindrück-
lich, wie einschneidend und
nachhaltig sich die Scheidung
der Eltern auf die Entwicklung
der Kinder auswirken kann.
Die im neuen Scheidungsrecht
vorgeschriebene Anhörung der
Kinder ist eine willkommene
und nicht mehr wegzudenken-
de Möglichkeit, den Anliegen
der Kinder gerecht zu werden
und deren Stimme ernst zu
nehmen. Vor allem bei unter-
schiedlichen Meinungen der El-
tern bezüglich der Ausgestal-
tung der Eltern-Kind-Kontakte
sind die Gespräche mit den Kin-
dern oft richtungsweisend und
äusserst hilfreich. Die Familien-
richterin hat neu die Möglich-
keit erhalten, die Meinung und
Befindlichkeit der Kinder den
Eltern im Rahmen einer ge-
meinsamen Anhörung darzule-
gen. Es gelingt dabei vielen El-
tern, ihre Sicht auf das Wohl der
Kinder zu verlagern und per-
sönliche Verletzungen zu Guns-
ten einer konkreten und guten
Lösung für die Kinder hinten
anzustellen. 
Durch die Möglichkeit der Kin-
deranhörung kann heute des-
halb oft auf die Errichtung einer
Besuchsrechtbeistandschaft ver-
zichtet werden. Die Indikation
zur Errichtung einer Erziehungs-

Die Kindesschutz-
massnahmen werden von
der Vormundschaftsbehörde
oder im Scheidungs-
verfahren vom zuständigen
Gericht erlassen.
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Doris Hoby
Familienrichterin

vormals Amtsvormundin
Flawil

oder Besuchsrechtbeistandschaft
ist ausschliesslich das Wohl des
Kindes bzw. dessen Gefährdung.
Alle vormundschaftlichen Mass-
nahmen richten sich nach der
geltenden Maxime der Verhält-
nismässigkeit. Daher soll die zu
errichtende Massnahme nicht
stärker sein als nötig, zudem
muss sie ein taugliches Mittel
zur Lösung der Situation dar-
stellen.
Es ist deshalb unbedingt zu 
berücksichtigen, dass sich die
Eltern im Zeitpunkt ihrer Tren-
nung meist in einem emotiona-
len Ausnahmezustand befinden
und die effektiven Familienres-
sourcen oft schlecht auszuma-
chen sind. Die Ressourcen be-
züglich Erziehungsfähigkeit sind
oft überdeckt von der aktuellen,
persönlichen Not. Für Familien-
richterinnen ist es deshalb in der
kurzen Zeit der Begleitung oft
äusserst schwierig, die Fähig-
keiten der Eltern möglichst ob-
jektiv und zukunftsorientiert
einzuschätzen. Weniger ein-
schneidende Möglichkeiten, wie
Verwandtenhilfe, freiwillige Be-
ratung und Begleitung usw. sind
in jedem Fall abzuklären.
Jedoch gibt es in Scheidungs-
und Eheschutzverfahren un-
trügliche Indikationen, die eine
ernsthafte Prüfung von Kindes-
schutzmassnahmen nötig ma-
chen. Die folgende Aufzählung
ist dabei nicht als abschliessend
zu betrachten:
1. Die geistige Behinderung

oder psychische Erkrankung
eines Elternteils. In der Part-
nerschaft konnten die Erzie-
hungsressourcen sicher ge-
stellt werden, was in der Ein-
elternsituation oft nicht mehr
der Fall ist.

2. Andauernde soziale Proble-
matik des obhutberechtigten
Elternteils.

3. Andauernde mangelhafte Er-
ziehungsressourcen des ob-
hutsberechtigten Elternteils.

4. Hochstrittige Besuchsrecht-
frage trotz Vermittlung und
Kinderabklärungen. Es muss
auch längerfristig von der Er-

schwerung/Verweigerung des
Besuchsrechtes der Obhuts-
inhaberin/des Obhutsinhaber
ausgegangen werden. Es sind
starke Indizien der Ausgren-
zung eines Elternteils vor-
handen.

5. Objektive Entführungsgefahr
des Besuchsberechtigten.

6. Gefahr von physischer, psy-
chischer oder sexueller Ge-
walt des Besuchsberechtigten.

7. Verwahrlosung, Suchtkrank-
heit des Besuchsberechtigten.

Möglichkeiten und Grenzen
der Beiständin/des Bei-
standes in der konkreten
Ausübung des Mandates
Die Familienrichterin kann bei
der Anordnung von Kindes-
schutzmassnahmen wertvolle
Vorarbeit leisten, indem sie über
die Möglichkeiten und Grenzen
korrekt und transparent infor-
miert. 
Kommt sie zum Schluss, dass
die Errichtung einer Beistand-
schaft für die Kinder unerläss-
lich ist, sind die Erwartungen
und Hoffnungen aller involvier-
ten Personen an die Beiständin
bezüglich Kompetenzen und
zeitlichen Möglichkeiten meist
sehr hoch. Es zählt zweifellos zu
den schwierigsten, zeitintensiv-
sten und belastendsten Auf-
gaben einer Beiständin, als
Troubleshooterin und Vermittle-
rin in der Rolle der Vertreterin
des Kindes in einen konfliktbe-
ladenen Paarkonflikt einzustei-
gen. Es ist jedoch auch möglich,
dass damit bei den Eltern der
Wille zu einem neuen Anfang
ausgelöst werden kann und da-
mit eine erhöhte Bereitschaft
zur Beilegung des Konfliktes be-
steht. Die Kontinuität in der Be-
gleitung gibt vielen verunsicher-
ten, verletzten Paaren neue
Sicherheit. Der «Erfolg» einer
Kinderschutzmassnahme hängt
weitgehend von einem gelun-
genen Beziehungsaufbau zwi-
schen dem Paar und der Bei-
ständin ab. Diesem Umstand ist
höchste Beachtung zu schen-
ken. Eine Vertrauensebene ist

das Fundament, auf dem der ge-
wünschte beidseitige Eltern-
kontakt des Kindes Wurzeln fas-
sen kann. 
Je nach Intensität der Ausei-
nandersetzung ist die Wahrung
der Neutralität eine grosse He-
rausforderung, da bereits die 
erste Kontaktnahme mit dem
Streitpartner das Vertrauen des
andern erschüttert und Miss-
trauen wecken kann. Die Bei-
ständin versucht, eine Entflech-
tung und Beruhigung herbeizu-
führen. Dabei ist es Ziel, Paarge-
spräche mit ihrer Mitwirkung
zu iniziieren. Ist dies möglich,
kann Schritt für Schritt nach
gangbaren Wegen gesucht wer-
den. Mediatives Vorgehen trägt
dabei wesentlich zum Gelingen
bei. In kleinen, überprüfbaren
Schritten kann konkret am Auf-
bau einer neuen, verantwor-
tungsvollen Elternschaft gear-
beitet werden, Themen wie
Übergabe, Inhalt und Form der
Kinderkontakte können
ausprobiert, begleitet und
angepasst werden. 
Damit die Begleitung der
Eltern gelingt, ist der Be-
ziehungsarbeit mit der
Inhaberin/dem Inhaber
der elterlichen Sorge
oder Obhut grösste Beachtung
zu schenken. Es ist unumgäng-
lich, ein tragendes, vertrauens-
volles Arbeitsbündnis anzustre-
ben. Gelingt dies nicht, oder
steht die Beiständin dem/der
Besuchsberechtigten näher, ist
die Regelung der Kinderkontak-
te meist erschwert, da die Ob-
hutsinhaberin/der Obhutsinha-
ber über ein starkes Machtpo-
tenzial verfügt, welches zum
Nachteil des Kontaktes der/des
Besuchsberechtigten eingesetzt
werden kann. Die Obhutsinha-
berin/der Obhutsinhaber braucht
ein grosses Mass an Zuwen-
dung, Sicherheit und Vertrauen,
die Kinder unter erschwerten,
belastenden Bedingungen los-
zulassen.
Gelingt die Zusammenarbeit
mangels Bereitschaft zur Zu-
sammenarbeit schlecht, ist die

Der «Erfolg» einer Kinder-
schutzmassnahme hängt
weitgehend von einem 
gelungenen Beziehungs-
aufbau zwischen dem Paar
und der Beiständin ab.
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Gefahr äusserst gross, dass die
Beiständin zum Spielball des
Paares degradiert und innerhalb
kürzester Zeit der Parteinahme
bezichtigt werden kann. Viele
Eltern sind versucht, die Eigen-
verantwortung an Dritte abzu-
geben. Es besteht dann die Ge-
fahr, dass die Beiständin zum
neuen Streitpartner im Fami-
liensystem wird. Sie muss sich
damit begnügen, gegenseitige
Forderungen, Wünsche und
Anliegen bezüglich der Kinder
zu neutralisieren und möglichst
«gefiltert» zum Wohl der Kinder
weiterzuleiten. Die Abgrenzung
zum ehelichen Konflikt kann
nur mit viel Anstrengung auf-
recht erhalten werden. Oft
kommt es dabei zu «Verschleiss-
erscheinungen» in Form von
Erschöpfung, Gleichgültigkeit
usw., was eine weitere sinnvolle
Ausübung des Auftrages minde-
stens in Frage stellt.

Dies gilt selbstverständlich auch
im Falle einer Erziehungsbei-
standschaft. Während eine Be-
suchsrechtbeistandschaft oft von
beiden Elternteilen gewünscht
ist, auch wenn dies nur zur ver-
meintlichen «Schützenhilfe» ge-
schieht, hat die Inhaberin/der
Inhaber der elterlichen Sorge
oder Obhut meist Vorbehalte ge-
gen die Errichtung einer Erzie-
hungsbeistandschaft. Das Ein-
geständnis fehlender Erzie-
hungsressourcen und die damit
verbundenen Ängste einer
«Überwachung» sind gross. Oh-
ne ein stabiles Arbeitsbündnis
werden diese Mütter/Väter des-
halb immer wieder versuchen,
die Beiständin auszugrenzen,
was ihre Arbeit erschwert oder
gar verunmöglicht. Eine Verbes-
serung der Situation ist wiede-
rum von der guten Zusammen-
arbeit mit der Beiständin ab-
hängig.

Leider verfügt die Beiständin oft
über ungenügende zeitliche
Ressourcen, oder es sind vertief-
te Sachhilfen notwendig. Per-
sönliche Begleitungen der Be-
suchskontakte durch die Bei-
ständin sind nur punktuell und
zeitlich begrenzt möglich. In
diesem Fall liegt es in ihrer
Kompetenz, weitere geeignete
Fachstellen oder Personen ein-
zubeziehen. Sie übernimmt in
diesem Fall die Koordination
eines allfälligen Helfersystems. 
Die gesetzliche Kindesschutz-
massnahme im Rahmen von
Art. 308 Abs. 1 bis 3 ZGB ist ein
nicht mehr weg zu denkendes,
wertvolles Instrument zur Wah-
rung des Kindeswohls. Dabei
bilden Kontinuität und Verbind-
lichkeit des Auftrages die wert-
vollen Grundpfeiler, auf denen
wirkungsvolle Arbeit geleistet
werden kann. ■
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Der nächste Winter kommt bestimmt. Schnee und Eis erfreuen zwar Sportbegeisterte, bergen aber
auch Gefahren. Die winterlichen Gefahren lauern nicht nur auf vereisten Strassen, Trottoirs 
und Treppen, sondern auch auf Dächern, Bäumen und Skipisten. Nach einem uralten haftpflicht-
rechtlichen Grundsatz hat jede Person den Schaden selbst zu tragen, den sie erleidet. Die Rechts-
ordnung kennt aber zahlreiche Ausnahmen von diesem Grundsatz, weil es unbillig schiene, dass 
der Geschädigte seinen Schaden selbst tragen muss. Im Winter kommt der so genannten Haftung 
des Werkeigentümers besondere Bedeutung zu. Der nachfolgende kurze Überblick beschränkt sich
auf die wichtigsten winterlichen Gefahren und zeigt ihre rechtliche Beurteilung unter dem engen
Blickwinkel der Werkeigentümerhaftpflicht auf.

Haftung des Werkeigen-
tümers
Nach Art. 58 des Schweizeri-
schen Obligationenrechts (OR)
hat der Eigentümer eines Ge-
bäudes oder eines anderen Wer-
kes den Schaden zu ersetzen,
den diese in Folge von fehler-
hafter Anlage oder Herstellung
oder von mangelhafter Unter-
haltung verursachen. Vorbehal-
ten bleibt ihm der Rückgriff auf
Andere, die ihm für das mangel-
hafte Werk verantwortlich sind
(Art. 58 Abs. 2 OR). Die Haftung
des Werkeigentümers setzt dem-
nach voraus, dass das Werk
mangelhaft unterhalten ist, dass
ein Dritter geschädigt wurde
und dass der mangelhafte

Unterhalt die Ursache des Scha-
dens ist. Haftungsrechtlich ist
nicht vorausgesetzt, dass der
Werkeigentümer ein Verschul-
den trägt. Ob eine Haftung des
Werkeigentümers gegeben ist,
hängt von den Umständen des
Einzelfalls ab. In der Praxis ha-
ben sich Kriterien herausgebil-
det, welche nachfolgend dar-
gestellt werden. Von grosser
praktischer Bedeutung ist die
Beweislast. Der Geschädigte
muss sowohl die Mangelhaftig-
keit des Werkes und seinen
Schaden als auch den Zu-
sammenhang zwischen Werk-
mangel und Schaden belegen.
In Bezug auf die Werkeigen-
tümerhaftung ist unerheblich,

ob der Eigentümer auch direk-
ter Besitzer des Werks ist oder ob
er dieses beispielsweise weiter-
vermietet oder den Unterhalt
Dritten überbunden hat. Stets
haftet der Eigentümer des Werks.
Er kann aber allenfalls auf 
den unterhaltspflichtigen Mieter
Rückgriff nehmen, wenn er von
einem Geschädigten belangt
wird. Überdies kann der Mieter
dem Geschädigten aus anderen
Rechtsgründen (solidarisch zum
Werkeigentümer) haften.
Als Werk im Sinne von Art. 58
OR gelten Bauten und Anlagen,
die künstlich erstellt und mit
dem Boden verbunden sind. Ty-
pische Werke sind Strassen und
Wege, Häuser und Gärten, aber

Winterliche 
Gefahren
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Rechtsanwalt

St.Gallen

auch Parkanlagen und Skipis-
ten. Zum Werk gehören auch
Teile und Zugehör, wenn sie
nach ihrer Zweckbestimmung
zum Werk gehören, selbst wenn
sie im Eigentum Dritter stehen.
Der Eigentümer muss dafür sor-
gen, dass das Werk entspre-
chend seiner Zweckbestimmung
sicher genutzt werden kann. Er
hat eine entsprechende Über-
wachungspflicht. Ein Werk ist
dann mangelhaft, wenn es nicht
die für seinen bestimmungsge-
mässen Gebrauch erforderliche
Sicherheit bietet. Der Werkei-
gentümer darf mit einem ver-
nünftigen und dem allgemeinen
Durchschnitt entsprechenden
Verhalten der Benutzer rech-
nen. Er muss aber auf ältere
Personen, Behinderte und Kin-
der Rücksicht nehmen. Wenn
Anhaltspunkte für ein unver-
nünftiges Verhalten der Benut-
zer bestehen, muss er dies mit
geeigneten Massnahmen ver-
hindern. Zudem ist er nicht ver-
pflichtet, einen Mangel zu besei-
tigen, wenn dies technisch nicht
möglich oder finanziell nicht 
zumutbar ist. Er muss diesfalls
aber auf die Gefahr hinweisen.
Die Unterhaltspflicht des Werk-
eigentümers findet ihr Gegen-
stück in der Sorgfaltspflicht des
Benutzers. Wer ein Werk nicht
entsprechend der Zweckbestim-
mung nutzt, kann für sein Fehl-
verhalten nicht den Eigentümer
zur Verantwortung ziehen. Der
Benutzer muss bei der Nutzung
des Werks zudem ein Mindest-
mass an Vorsicht beachten,
sonst muss er sich ein Selbstver-
schulden vorwerfen lassen, wel-
ches die Haftung des Werkei-
gentümers ganz ausschliesst
oder zu einer Reduktion des
Schadenersatzes führt.
Für den Eigentümer eines Werks
stellt sich die Frage, wie er die-
ses im Winter unterhalten muss,
um einer Haftung zu entgehen.
Auf der anderen Seite stellt sich
für den Benützer des Werkes die
Frage, wie weit er sich auf ein
mangelfreies Werk verlassen
kann. Dies lässt sich am besten

an nachfolgenden Fallgruppen
aufzeigen.

Öffentliche Strassen 
Öffentliche Strassen stehen
mehrheitlich im Eigentum öf-
fentlicher Körperschaften, na-
mentlich des Kantons oder der
Politischen Gemeinden. Diese
besorgen den Unterhalt, insbe-
sondere auch den Winterdienst.
Ausnahmsweise stehen Strassen
im Eigentum Privater. In Ab-
weichung vom Wortlaut von
Art. 58 OR hat das Bundesge-
richt auch schon entschieden,
dass nicht der private «Eigen-
tümer» der öffentlichen Stras-
sen haftet, sondern die Politi-
sche Gemeinde, welche die
Herrschaft über die Strasse aus-
übt und zum Unterhalt ver-
pflichtet war. 
Wie weit Strassen zu unterhal-
ten sind, bestimmt sich in erster
Linie nach öffentlichem Recht.
Die öffentlich-rechtliche Unter-
haltspflicht kann als Indiz für
den erforderlichen Strassen-
unterhalt nach Art. 58 OR die-
nen, vermag aber den Umfang
der Sicherungspflicht des Werk-
eigentümers nicht zu beschrän-
ken. Der Strassenunterhalt rich-
tet sich nach Bedeutung und
Zweckbestimmung der Strasse.
Gerade bei überraschend eintre-
tendem Schneefall oder Glatteis
ist es dem Gemeinwesen nicht
möglich, auf allen Strassen
gleichzeitig für eine hinreichen-
de Sicherheit zu sorgen. Diesem
Aspekt wird bei der Werkeigen-
tümerhaftung Rechnung getra-
gen, da der Unterhalt des Wer-
kes nur verlangt wird, wenn
dies technisch möglich und
nach den gegebenen Umstän-
den zumutbar ist. Grundsätzlich
besteht ausserorts keine Salz-
und Sandstreupflicht, ausser auf
Autobahnen.
Das Strassenverkehrsgesetz ver-
pflichtet die Strassenbenützer,
ihre Geschwindigkeit stets den
Umständen anzupassen, na-
mentlich den Strassenverhält-
nissen. Wo die Strasse ver-
schneit oder vereist ist, muss

langsam gefahren werden. Bei
Nebel und Minustemperaturen
muss der Strassenbenützer mit
Glatteisbildung rechnen und
seine Geschwindigkeit entspre-
chend anpassen. Notfalls muss
im Schritttempo gefahren wer-
den. Als einleuchtender Grund-
satz gilt, dass sich der Fahrer der
Strasse anzupassen hat, nicht
umgekehrt. Falls sich der Stras-
senbenützer nicht an diese Vor-
schriften hält, wird ihm ein
Selbstverschulden zur Last ge-
legt, welches den Strasseneigen-
tümer von einer Haftung ent-
binden kann. 

Liegenschaften mit 
Publikumsverkehr
Der Eigentümer eines Wohn-
oder Geschäftshauses hat dafür
zu sorgen, dass der Zugang
möglichst gefahrlos ist. Die Ge-
richtspraxis ist reichhaltig an
Fällen, bei denen Geschäftskun-
den vor dem Ladenlokal oder
Mieter vor ihrem Haus auf Eis
ausglitten und Schaden nah-
men. Entsprechend der Zweck-
bestimmung werden bei öffent-
lichen Gebäuden oder privaten
Gebäuden mit Publikumsver-
kehr höhere Anforderungen an
den Unterhalt gestellt. Es reicht
demnach nicht aus, Eis weg zu
pickeln, zu salzen oder Sand zu
streuen. Der Eigentümer muss
sich regelmässig vergewissern,
dass nicht neues Eis
entstanden ist. Not-
falls muss er ein
Warnschild anbrin-
gen. Dabei ist zu
beachten, dass die
Kundschaft durch
die Auslage im
Schaufenster abgelenkt sein
kann oder dass Personen mit
verminderter Sehfähigkeit das
Lokal besuchen könnten. Die
Unterhaltspflicht kann sich da-
bei je nach örtlichen Gegeben-
heiten auch auf das anschlies-
sende Trottoir erstrecken, selbst
wenn dieses im Eigentum der
Politischen Gemeinde steht.
Der Eigentümer darf sich nicht
darauf beschränken, den Zu-

Das Bundesgericht hat auch
schon entschieden, dass 
nicht der private «Eigentümer»
der öffentlichen Strassen 
haftet, sondern die Politische
Gemeinde.
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gang zum Ladenlokal erst zu
Beginn der Öffnungszeiten si-
cherzustellen. Er muss beach-
ten, dass das Verkaufspersonal
früher mit der Arbeit beginnt.
Das Gleiche gilt für Eigentümer
von Mietwohnungen. Auch in
der Nacht muss grundsätzlich
ein gefahrloser Zugang gewähr-
leistet sein.

Dachlawinen und
Ähnliches
Nicht alles, was von oben
kommt, ist auch wirklich gut.
Gerade im Winter fallen trotz
Rückhaltesystemen oft Lawinen
oder schwere Eiszapfen von den
Dächern. Sofern dadurch eine
Gefahr für Dritte besteht, muss
der Hauseigentümer das Not-
wendige veranlassen, um diese
Gefahr zu beseitigen. Selbstre-
dend gelten auch diesbezüglich
höhere Anforderungen, wenn
die Gefahr über einem häufig

begangenen Trottoir oder einer
viel befahrenen Strasse schwebt.
Auch schneebeladene Bäume
können eine erhebliche Gefahr
darstellen. Gerade bei Tauwetter
oder einsetzendem Regen wird
der Schnee schwer. Grosse Äste
können abbrechen, schlimms-
tenfalls stürzt der ganze Baum
um. Die Werkeigentümerhaf-
tung findet nur auf gepflanzte
oder zu einer Anlage gehörende
Bäume Anwendung. Durch ge-
eignete Massnahmen muss si-
chergestellt werden, dass Dritte
nicht zu Schaden kommen.

Skipisten
Nicht der Grundeigentümer,
sondern der Eigentümer bzw.
Betreiber von Anlagen zur Be-
förderung von Wintersportlern
haftet nach Art. 58 OR, wenn er
nicht die notwendigen Sicher-
heitsvorkehrungen trifft. Er
muss sowohl die technischen

Anlagen als auch die Piste so-
weit sichern, dass ein bestim-
mungsgemässer Gebrauch mög-
lich ist. Dazu gehört das
Polstern von Skiliftmas-
ten im Pistenbereich, das
Kennzeichnen und Si-
chern gefährlicher Stellen und
auch die Hangsicherung oder
das Absperren von Pisten bei
Lawinengefahr.
Auf der anderen Seite haben
sich auch die Wintersportler
vorsichtig zu verhalten und die
möglichen Gefahren genügend
zu beachten. Die FIS-Regeln
gelten als Richtschnur. 

Versicherungsmöglichkeit
Werkeigentümer können das
Risiko versichern. Sinnvoller-
weise geschieht dies vor Winter-
einbruch. Die Versicherung ent-
bindet den Werkeigentümer
aber nicht von seiner Sorgfalts-
pflicht. ■

Nicht alles, was von oben
kommt, ist auch wirklich gut. 
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Der Gründungsschwindel 
als Urkundendelikt
Wer eine Aktiengesellschaft

gründet und das Aktien-
kapital mit kurzfristig geliehe-
nem Geld liberiert, das nach der
Eintragung der Gesellschaft so-
gleich wieder abgezogen und
dem Geldgeber zurückerstattet
wird, kann laut einem Urteil des
Bundesgerichts wegen Urkun-
denfälschung und Erschleichung
einer Falschbeurkundung be-
straft werden (Art. 251 und 253
Strafgesetzbuch).
Die Zeichnung des Aktienkapi-
tals bedarf zu ihrer Gültigkeit
«einer bedingungslosen Ver-
pflichtung, eine dem Ausgabe-
betrag entsprechende Einlage zu
leisten» (Art. 630 OR). Und die-
se Leistung muss die Gesellschaft
in die Lage versetzen, über die
eingebrachten Mittel frei zu ver-
fügen. Im beurteilten Fall hatte
die kantonale Vorinstanz für das

Bundesgericht verbindlich fest-
gestellt, dass das von einem Drit-
ten kurzfristig zur Verfügung 
gestellte Gründungskapital nur
zum Schein einbezahlt und
nach der Gründung sofort wie-
der zurückbezahlt worden war.
Damit handelt es sich laut dem
Urteil des Kassationshofs in Straf-
sachen «um einen klassischen
Gründungsschwindel, weil das
‘Geld zur ausschliessslichen Ver-
fügung der Gesellschaft’ wirt-
schaftlich gar nie vorhanden
war». Die Liberierung erfolgte
nur formell, «in Wahrheit wurde
das Aktienkapital jedoch nicht
liberiert».
Auf Grund dieser Täuschung
waren die Angaben in der Ein-
zahlungsbescheinigung der De-
positenstelle, in der notariellen
Gründungsurkunde sowie im
Handelsregister, wonach das

Aktienkapital der Gesellschaft
nach deren Gründung zur freien
Verfügung stehe, inhaltlich un-
wahr. Der Notar und das Han-
delsregisteramt sind über die 
beabsichtigte rechtswidrige Ver-
wendung des Geldes getäuscht
worden, weshalb aus Sicht des
Bundesgerichts die Verurteilung
des Gründers wegen Urkunden-
fälschung und Erschleichung 
einer Falschbeurkundung nicht
zu beanstanden ist.
Anzumerken bleibt, dass das der
NZZ auf Umwegen zugekomme-
ne Urteil aus unverständlichen
Gründen der Presse nicht abge-
geben wurde, auf Internet nicht
zur Verfügung steht und auch
auf Anfrage hin nicht herausge-
geben werden soll…

Aus: Neue Zürcher Zeitung
Urteil 6S.96/2002 vom 19.6.02


