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Die Bundesgesetze (ber das Bundesgericht
(BGG), Uber das Jugendstrafrecht und tiber
die eingetragene Partnerschaft gleichge-
schlechtlicher Paare (PartG) haben eines
gemeinsam: sie treten alle auf den 1. Januar
2007 neu in Kraft. Die in den entsprechen-
den Rechtsgebieten tatigen Rechtsanwal-
tinnen und Rechtsanwalte haben sich da-
her zur Zeit mit diesen neuen Erlassen zu
befassen. Diese Weiterbildungsarbeit ist
neben der eigentlichen Mandatstatigkeit

«Gesetzesdschungel...»

notwendig, um die Klientinnen und Klien-
ten entsprechend kompetent beraten zu
kdnnen. Sie ist nicht zu unterschétzen,
werden doch jahrlich zahlreiche neue Be-
stimmungen geschaffen beziehungsweise
bestehende Gesetze revidiert oder aufge-
hoben. Auf Anfang 2007 werden zusatz-
lich zu den drei erwéhnten Uber 200 neue
Bundesgesetze respektiv Gesetzesanderun-
gen und tber 130 Erlasse auf Verordnungs-
stufe in Kraft gesetzt. Wahrend des Jahres
werden weitere Gesetzesanpassungen fol-
gen. Im Jahr 2006 wurden allein auf
Bundesebene - berlcksichtigt man samt-
liche neu geschaffenen oder revidierten
Erlasse — Uber 700 Rechtsnormen in Kraft
gesetzt. Eine Ursache fiir die vielen Neue-
rungen liegt darin, dass neu geschaffene
Gesetze (wie beispielsweise das neue Part-
nerschaftsgesetz) in der Regel zahlreiche
Anpassungen von bestehenden Rechtsnor-
men zur Folge haben. Darlber hinaus er-
fahren auch die kantonalen Bestimmun-
gen regelmassig Anderungen. So werden im
Kanton St.Gallen auf den Jahreswechsel
hin Uber zwanzig Gesetze revidiert oder neu
eingeflihrt. Diese Zahl illustriert die heute
herrschende enorme Regelungsdichte.

Die Kunst der juristischen Arbeit liegt unter
anderem auch darin, die fur den konkreten
Rechtsfall einschldgigen und aktuellen
Rechtsnormen zu finden. Eine Erleichte-
rung bei der juristischen Arbeit bringt
sicherlich das Internet. Die meisten kanto-

nalen und alle eidgendssischen Gesetze sind
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in ihrer aktuellen Fassung Uber das Inter-
net abrufbar. Dasselbe gilt fur die publizier-
ten Gerichtsurteile. Spezielle Suchfunktio-
nen erleichtern das Auffinden der jeweili-
gen Rechtsnorm oder der gestitzt auf eine
Bestimmung gefallten Gerichtsentscheide.
Gewisse  Gesetzesdnderungen erfahren
landesweite Popularitat, weil Uber sie in
der Presse ausfuhrlich berichtet wird, wie
beispielsweise die Senkung der Promille-
grenze im Strassenverkehr. Von anderen
Erlassen werden Sie, liebe Leserinnen und
Leser, wahrscheinlich gar nicht wissen,
dass sie existieren, obwohl Sie davon in-
direkt betroffen sind (zum Beispiel die
«Verordnung des EDI Uber Obst, Gemuse
und daraus hergestellte Erzeugnisse», in
welcher festgelegt wird, welche Produkte
als «Brotaufstrich» bezeichnet werden
durfen). Manche Bestimmungen richten
sich auch primar an die Behorden selber
(zum Beispiel die diversen Verordnungen
Uber das Arbeitsverhéltnis und die Besol-
dung der Bundesangestellten oder der
Richterinnen und Richter).

Selbstverstandlich werden regelméssig auch
bestehende Erlasse aufgehoben. Sdmtliche
Anderungen werden vom Bund und
Kanton in ihren amtlichen bezeihungs-
weise systematischen Gesetzessammlun-
gen verdffentlicht. Am 1. Januar 2007
werden zum viel zitierten «Gesetzes-
dschungel» noch einige Baume hinzu
kommen, andere wegfallen. Den Wald vor
lauter Bdumen noch zu sehen, auch das ist
eine Aufgabe der Rechtsanwaltinnen und
Rechtsanwalte! |




«Transfersummen»

Im Berufssport

Regelmassig ist in Zeitungen von (teilweise
hohen) «Transfersummen» beim Wechsel von
Fussballspielern (oder anderen Sportlern) zu
einem neuen Club zu lesen. Manch einer mag
sich schon die Frage gestellt haben, wie ein Club
uberhaupt auf die Idee kommen kann, dass «ein
Spieler ihm gehort» und er deswegen bei einem
Transfer eine Entschadigung verlangen kann.
Dies soll im folgenden Beitrag anhand der
Regelungen im (professionellen) Fussball

aufgezeigt werden.

Rechtliche
Rahmenbedingungen
Situation bis 1995

Vor dem Jahre 1995 war es so,
dass die Regeln der FIFA und
der UEFA den Clubs weit entge-

gen kamen. Hatte ein Club ei-
nem Spieler spatestens 65 Tage
vor Ablauf des Arbeitsvertrages
eine neue Vertragsofferte unter-
breitet, welche der Spieler ab-
lehnte, wurde der Spieler auf

die sogenannte «Transferliste»
gesetzt. Damit konnte der Spie-
ler zwar ohne Zustimmung des
alten Clubs zu einem anderen
Club innerhalb Europas wech-
seln. Allerdings setz-

te die Spielberechti- Die vom neuen Club an den
gung im neuen Club  alten zu entrichtende Zahlung

voraus, dass ein st eine «\ertragsauskaufs-
internationaler Frei- s ymme».

gabeschein vom ab-

gebenden Nationalverband aus-
gestellt wurde, welcher wiede-
rum regelméssig erst nach Zah-
lung einer Transfersumme er-
héltlich war.

Das «Bosman-Urteil» und
seine Auswirkungen

Der Transferbereich in Europa
(und letztlich auf der ganzen
Welt) wurde durch das soge-
nannte «Bosman-Urteil» des
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unter 23 Jahren hat der

Beim Wechsel eines Spielers

neue Club eine sogenannte
«Ausbildungsentschadigung»
an den alten Club zu bezahlen.

Européischen Gerichtshofes
(EuGH) vom 15. Dezember
1995 stark beeinflusst. In letzter
Konsequenz erklérte der EUGH
die damals geltenden Transfer-
bestimmungen und die Auslén-
derklauseln in den Reglementen
der professionellen Fusshallver-
bénde als mit dem Freizligig-
keitsrecht gemdss Art. 48 EU-
Vertrag unvereinbar.

Seither sind die Begriffe «Trans-
fersumme» und «Transferent-
schadigung» an sich nicht mehr
zutreffend. Die vom neuen Club
an den alten zu ent-
richtende  Zahlung
ist ndmlich streng
genommen  keine
Entschéadigung  fiir
den Transfer, son-
dern vielmehr eine
«\Vertragsauskaufssumme». Die-
se grindet darin, dass ein Club,
der mit einem Spieler einen be-
fristeten Arbeitsvertrag abge-
schlossen hat, von einem inte-
ressierten neuen Club eine Ent-
schadigung fur die Entlassung
des Spielers aus dem laufenden
Arbeitsvertrag verlangen kann.
Uber ein solches Recht verfiigt
im Ubrigen - zumindest grund-
sdtzlich — jeder Arbeitgeber, der

mit einem Arbeitnehmer einen
befristeten Arbeitsvertrag abge-
schlossen hat (also nicht nur
Fussballclubs). Ein vorzeitiger

Clubwechsel setzt  allerdings
Uberdies zwingend - dies zu-
satzlich zur Einigung unter den
beteiligten Clubs — einen ent-
sprechenden Verénderungs-
willen auch des jeweiligen Spie-
lers und somit dessen Zustim-
mung voraus.

Umgekehrt bedeutet die vorge-
nannte Begrindung aber auch,
dass keine Vertragsauskaufs-
summe verlangt werden kann,
wenn der Arbeitsvertrag zwi-
schen einem Fussballclub und
einem Spieler ausgelaufen ist.
Ein Spieler kann deshalb am
Ende der Vertragsdauer soge-
nannt «abldsefrei» den Club
wechseln. Vorbehalten bleibt
das Instrument der Ausbil-
dungsentschadigung fir ganz
junge Spieler.

Die vom «Bosman-Urteil» fest-
geschriebene Freiheit der Spie-
ler, am Ende ihrer Vertrége ent-
schadigungslos den Club zu
wechseln, fihrte die Clubs zu-
néchst dazu, ihre Investitionen
durch den Abschluss langfristi-
ger Vertrége mit den Spielern zu

schutzen. Diese Entwicklung
wiederum missfiel der Européi-
schen Kommission. Sie stellte
fest, dass das System der Ver-
tragsauskaufssummen das Kar-
tellverbot der EU-Vertrége ver-
letze. Kleinere Clubs hatten
kaum mehr die Maoglichkeit,
Spitzenspieler zu verpflichten.
Andererseits verstosse das Sys-
tem weiterhin gegen die Freizu-
gigkeit  der  Arbeitnehmer.
Schliesslich endeten die Ausein-
andersetzungen zwischen der
EU und den beteiligten Verbén-
den im Mérz 2001 mit einer
Einigung Uber die Grundséitze
fir die Uberarbeitung der FIFA-
Regeln bezuglich internationa-
ler Transfers.

Um zu verhindern, dass Clubs,
welche einen talentierten Spie-
ler wéhrend seiner Juniorenzeit
professionell ausbilden und for-
dern, bei einem Wechsel des
Spielers nach Auslaufen seines
Vertrages ganz «mit leeren Han-
den» dastehen, baute der Welt-
fussballverband FIFA fiir junge
Spieler ein Korrektiv ein. Beim
Wechsel eines Spielers unter
23 Jahren hat der neue Club -
auch wenn der Arbeitsvertrag
ausgelaufen ist - eine soge-

4 3-2006 Das Mandat




nannte «Ausbildungsentschadi-
gung» an den alten Club zu
bezahlen, die an sich die dem
aushildenden Club entstande-
nen Aushildungskosten abde-
cken sollte.

Wirtschaftlicher
Hintergrund

Die bei ihm unter Vertrag ste-
henden Fussballspieler stellen
einen gewissen (aktivierungsfa-
higen immateriellen) Wert eines
Fussballclubs dar. Konkret han-
delt es sich dabei um den Wert,
dessen wirtschaftlicher Nutzen
in der exklusiven Einsetzbarkeit
eines Spielers fir den betreffen-
den Club liegt. Im Laufe der Ver-
tragsdauer muss die getétigte In-
vestition abgeschrieben werden.
Der sogenannte «Marktwert»
eines Spielers beruht auf ver-
schiedenen Faktoren: Einerseits
sind natdrlich die sportlichen
Leistungen eines Spielers ent-

Es ist unzulassig, den Uber-
tritt eines Spielers nach
Ablauf seines Vertrages
von der Bezahlung einer
Transfersumme abhangig

Zzu machen.

scheidend. Andererseits sind
aber auch die verbleibende Ver-
tragslaufzeit und die effektiven
Angebots- und Nachfragever-
haltnisse auf dem Markt zu be-
riicksichtigen. Aus diesen Fak-
toren bildet sich so ein Preis,
den ein Club fur den Auskauf
eines Spielers aus seinem Ver-
trag mit einem anderen Club zu
bezahlen bereit ist.

Zusammenfassung

Gemadss Rechtsprechung sowohl
des Bundesgerichtes als auch
des EuGH ist es unzuldssig, den
Ubertritt (Transfer) eines Spie-
lers nach Beendigung des Ver-
tragsverhaltnisses zwischen ihm

und dem Club von der
Bezahlung einer Trans-
fersumme abhéngig zu
machen. Die Begriffe
«Transfersumme»  und
«Transferentschadigung»
sind deshalb an sich
unzutreffend. Zuléssig muss es
demgegentiber sein, von einem
Club, der einen bei einem ande-
ren Club unter Vertrag stehen-
den Spieler engagieren will,
eine Auskaufssumme fur die
vorzeitige Auflésung des Vertra-
ges zu verlangen. Damit wird
der bisherige Club flr die vor-
zeitige Freigabe entschadigt und
der damit verbundenen kirze-
ren Amortisationsdauer Rech-
nung getragen. |

Weiterfiihrende Informationen
www.fifa.com

www.uefa.com

www.football.ch

THEMA

i

lic. iur.
Thomas Stadelmann
Rechtsanwalt
Gossau
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Konkurrenzverbot
Im Arbeitsrecht

Ein taugliches Mittel zum Schutz vor «selbstgemachter» Konkurrenz?

Immer wieder kommt es vor, dass Arbeitnehmer
sich nach Aufldsung eines Arbeitsverhaltnisses
selbstandig machen und den ehemaligen Arbeit-
geber direkt konkurrenzieren, oder aber dass
Arbeitnehmer ihre Kenntnisse, die sie in einer
friiheren Anstellung erworben haben, flir einen
neuen Arbeitgeber nutzen. Dies ist fir die
betroffenen Arbeitgeber nicht nur argerlich,
sondern fuihrt auch zu Schaden oder zumindest
zu schmerzlichen Umsatzeinbussen.

Gegen solche Auswiichse kann
sich der Arbeitgeber zur Wehr
setzen. Das Obligationenrecht
stellt hierfir das «Konkurrenz-
verbot» zur Verfiigung. Da es
sich dabei aber um einen gravie-
renden Einschnitt in die berufli-
chen Mdglichkeiten des Arbeit-

nehmers handelt, ist ein solches
Konkurrenzverbot nur unter
bestimmten  Voraussetzungen
moglich, es ist an Formvor-
schriften gebunden und es hat
Bestimmungen Uber die Ausge-
staltung zu erfiillen. Im Nach-
folgenden sollen diese Voraus-

RECHT & UNTERNEH

setzungen und Vorschriften in
aller Kiirze dargestellt werden.
Eine umfassende Darstellung ist
aus Platzgriinden nicht maglich.
Die Durchsetzung eines Kon-
kurrenzverbotes kann sodann
durch die Vereinbarung einer
Konventionalstrafe gewahrleis-
tet und vereinfacht werden.
Auch der Konventionalstrafe
werden allerdings durch das Ge-
setz Grenzen gesetzt.

Ein Konkurrenzverbot

ist grundsatzlich nur
schriftlich gultig

In dieser schriftlichen Vereinba-
rung kann sich der handlungs-
fahige Arbeitnehmer gegentiber
dem Arbeitgeber verpflichten,
sich nach der Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses jeder kon-
kurrenzierenden Tétigkeit zu

MUNG
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oder Kenntnisse erhalt.

Ein Konkurrenzverbot ist nur
notwendig, wenn der Arbeit-
nehmer bei seinem Arbeit-

geber auch «sensible» Daten

enthalten, insbesondere weder
auf eigene Rechnung ein Ge-
schaft zu betreiben, das mit dem
des Arbeitgebers in Wettbewerb
steht, noch in einem solchen
Geschaft tatig zu sein oder sich
zu beteiligen.

Neben der Schriftlichkeit ist da-
mit schon im Gesetz festgehalten,
dass sich nur der handlungs-
féhige Arbeitnehmer
zu einem Konkur-
renzverbot verpflich-
ten kann. Ein Kon-
kurrenzverbot ist also
ungultig, wenn es mit
einem handlungsun-
fahigen Arbeitnehmer verein-
bart wird, auch dann, wenn der
gesetzliche Vertreter zustimmt.

Ein Konkurrenzverbot ist nur
notwendig, wenn der Arbeit-
nehmer bei seinem Arbeitgeber
auch «sensible» Daten oder
Kenntnisse erhdlt. Das Gesetz
hélt deshalb fest, dass ein Kon-
kurrenzverbot nur dann ver-
bindlich ist, wenn das Arbeits-
verhéltnis dem Arbeitnehmer
Einblick in den Kundenkreis
oder in die Fabrikations- und
Geschéftsgeheimnisse  gewahrt
und die Verwendung dieser
Kenntnisse den Arbeitgeber er-
heblich schadigen kénnte (Art.
340 Abs. 2 OR). Damit scheiden
Arbeitsverhdltnisse aus, aus
denen sich fiir den Arbeitgeber
kein Schadigungspotenzial er-
gibt. Es wird im Einzelfall zu
prufen sein, ob ein Arbeitneh-

mer in seiner Tatigkeit Kenntnis
des Kundenkreises oder Wissen
Uber wichtige Geschéfts- oder
Fabrikationsgeheimnisse erhélt.
Der Inhalt des Konkurrenzver-
bots ist der Verzicht auf eine
konkurrenzierende Tatigkeit, sei
es als Selbstandigerwerbender,
sei es im Betrieb eines Konkur-
renten. Allerdings ist wiederum
eine Einschrankung zu machen.
Eine Beteiligung verstdsst nur
dann gegen ein Konkurrenzver-
bot, wenn damit auch ein un-
mittelbarer Einfluss auf die Ge-
schaftsfiihrung verbunden ist.
Der blosse Besitz von Aktien
oder die Gewahrung eines Dar-
lehens genligen also nicht.
Schon die genannte gesetzliche
Umschreibung der Konkurrenz-
abrede zeigt erhebliche Ein-
schrénkungen. Es zeigt auch,
dass dem urteilenden Richter
bereits bei der Priifung der Ver-
bindlichkeit ein erhebliches Er-
messen zukommt.

Das Gesetz enthélt aber in Art.
340a OR noch weitere Be-
schrénkungen. Diese sind inshe-
sondere deshalb notwendig,
weil es dem Arbeitnehmer nicht
vollstdndig verunmdoglicht wer-
den soll, einer Arbeitstatigkeit in
seinem angestammten Tétig-
keitsfeld nachzugehen. Dies
wirde zu ungewollten sozialen
Hartefallen fuhren, welche der
Gesetzgeber verhindern wollte.
Das wirtschaftliche Fortkom-
men des Arbeitnehmers soll

RECHT & UNTERNEHMUNG

nicht zu stark erschwert oder
gar verunmdglicht werden.

Konkurrenzverbot nach
Ort, Zeit und Gegenstand
Deshalb bestimmt das Obligatio-
nenrecht, dass ein Konkurrenz-
verbot nach Ort, Zeit und
Gegenstand angemessen zu be-
schranken ist und dass es nur
unter besonderen Umstanden
drei Jahre Uberschreiten darf.
Mit der Bezeichnung des Ortes
ist die geographische Ausdeh-
nung gemeint. Dieses Gebiet
kann auf jeden Fall nicht grosser
sein als das Tatigkeitsgebiet des
Arbeitgebers. Bei internationa-
len Tatigkeiten dlrften sich
Durchsetzungsprobleme  erge-
ben, falls der Arbeitnehmer im
Ausland konkurrenzierend tatig
wird.

Mit der zeitlichen Begrenzung
will das Gesetz verhindern, dass
ein Arbeitnehmer ungebthrend
lange gebunden wird. Es be-
stimmt deshalb einen zeitlichen
Rahmen von drei Jahren als
oberste Grenze. Allerdings duirf-
te in den meisten Fallen eine
kirzere Frist ausreichen. Die ra-
sante technische Entwicklung
flihrt heutzutage dazu, dass Ge-
schafts- und Fabrikationsge-
heimnisse schon nach kurzerer
Zeit Uberholt sind, so dass sie
der Arbeitnehmer nicht mehr
schadigend verwerten kann.
Dabei ist natlrlich der Schutz-
anspruch fur die einzelnen
Kenntnisse separat und konkret
abzuklaren.

Sodann muss das Konkurrenz-
verbot auch den Gegenstand
nennen, den es umfassen soll.
Es geht also darum, zu um-
schreiben, in welchen Tatig-
keitsgebieten genau der Arbeit-
nehmer nicht tétig sein darf und
auf welche Kenntnisse und Da-
ten es sich stiitzt. Es wird in den
meisten Féllen schwierig sein,
schon zu Beginn des Arbeitsver-
héltnisses in einer Konkurrenz-
verbotsklausel alle schitzens-
werten Daten und Kenntnisse
aufzunehmen oder die Tatigkei-
ten zu definieren, die nach Be-
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endigung des Arbeitsverhaltnis-
ses verboten sein sollen. Die
Konkurrenzverbotsklausel wird
deshalb meist sehr weit gefasst.
Solche Klauseln sind trotzdem
glltig, doch unterliegen sie —
wie wir gleich sehen werden -
der richterlichen Uberpriifung
und allenfalls Reduktion.

Das Konkurrenzverbot ist also
im Gesetz so geregelt, dass es
dem Arbeitnehmer das wirt-
schaftliche Fortkommen nicht
Ubermassig erschwert. Um dies
zu gewahrleisten, hat der Ge-
setzgeber neben allen bisher ge-
schilderten Beschrankungen
und Voraussetzungen auch die
Mdglichkeit der richterlichen
Uberpriifung im Gesetz veran-
kert. In Art. 340a Abs. 2 OR
wird festgehalten, dass der Rich-
ter ein Ubermassiges Konkur-
renzverbot unter Wirdigung al-
ler Umstdnde nach seinem Er-
messen einschranken kann. Er
hat alle Umsténde zu wiirdigen,
um im konkreten Fall zu beur-
teilen, ob ein Konkurrenzverbot
angemessen ist oder nicht. Da-
bei kommt es natlrlich neben
den Interessen des Arbeitneh-
mers auch darauf an, wie sen-
sibel die Geschafts- und Fabri-
kationsgeheimnisse sind und/
oder wie wichtig fur den Arbeit-
geber der Kundenstamm ist.
Schliesslich wird der Richter
auch bericksichtigen, ob der
Arbeitnehmer als Gegenleistung
fur das Verbot eine sogenannte
Karenzentschadigung erhalt. Ei-
ne solche kann namlich eben-
falls vereinbart werden.

Zur Durchsetzung des Konkur-
renzverbotes wird in der Regel
eine Konventionalstrafe verein-
bart. Die Konventionalstrafe ist
Druckmittel und Vereinfachung
der Durchsetzung zugleich. Be-
zUglich der Hohe der Konven-
tionalstrafe wird im Gesetz
nichts festgeschrieben. In der
Praxis wird allerdings der Jah-
resverdienst eines Mitarbeiters
als Obergrenze fir die Konven-
tionalstrafe angenommen. Auch
die Konventionalstrafe unter-
liegt der richterlichen Uberprii-

fung. Als Herabsetzungsgriinde
kommen insbesondere ein ge-
ringer Lohn, fehlender Schaden
oder eine kurze Anstellungs-
dauer in Betracht.

Folgen der Ubertretung
eines Konkurrenzverbots
Im Falle der Ubertretung des
Konkurrenzverbots kann sich
der Arbeitnehmer durch die Be-
zahlung der Konventionalstrafe
vom  Konkurrenzverbot be-
freien, wenn nichts Gegenteili-
ges vereinbart worden ist. Diese
Regel muss aber bereits mit ei-
ner Ausnahme verbunden wer-
den. Ist der Schaden, der in der
Zeit von der Ubertretung bis zur
Beendigung des Konkurrenz-
verbotes (durch Bezahlung der
Konventionalstrafe) entstanden
ist, hoher als die Konventional-
strafe, dann ist der Ar-
beitnehmer zusatzlich auch fir
den Teil des Schadens ersatz-
pflichtig, der die Konventional-
strafe Ubersteigt. Beweisproble-
me sind hier allerdings vor-
programmiert.

Im Ubrigen sind die folgenden
Falle zu unterscheiden: Ist keine
Konventionalstrafe vereinbart,
so hat der Arbeitnehmer den
Schaden zu ersetzen, welcher
dem Arbeitgeber durch die
Ubertretung entstanden ist. In
diesem Fall wird es insbesonde-
re schwierig sein, den Schaden
zu beweisen und zu beziffern.
Ist eine Konventionalstrafe ver-
abredet, so kann sich der Arbeit-
nehmer - wie erwahnt — durch
die Leistung der Konventional-
strafe befreien. Es kann aber
schriftlich verabredet werden
(meist im Zeitpunkt, in dem die
Konkurrenzklausel und die
Konventionalstrafe  vereinbart
werden), dass der Arbeitgeber
neben der Leistung der Konven-
tionalstrafe und der Bezahlung
des weiteren Schadens auch die
Beseitigung des vertragswidri-
gen Zustandes verlangen kann,
sofern die Verletzen oder be-
drohten Interessen des Arbeit-
gebers und das Verhalten des
Arbeitnehmers dies rechtfertigen.

Wenn es ausdrtcklich schriftlich
so vereinbart wurde, dann kann
also der Arbeitgeber neben der
Konventionalstrafe und dem
Schadenersatz auch die Realer-
fullung, das heisst die Unterlas-
sung des vertragswidrigen Ver-
haltens, verlangen, wenn es die
Interessen und Umstande recht-
fertigen. Es geht also um ein be-
sonders treuwidriges Verhalten.
Worin dieses besteht, ist im Ein-
zelfall zu prufen. Es kann zum
Beispiel darin liegen, dass der
neue Arbeitgeber, der natirlich
ein Interesse an den Kenntnis-
sen des Arbeitnehmers hat, dem
Arbeitnehmer die Konventio-
nalstrafe bezahlt. Es kann auch
darin liegen, dass der Ar-
beitnehmer besonders aggressiv
die Kunden des Arbeitgebers ab-
wirbt. Weitere Umstande
oder anderes rlcksichts-
loses Verhalten sind denk-
bar. Es ist auch mdglich,
dass mehrere Handlungen
des Arbeitnehmers, wel-

nicht als besonders treu-
widrig zu beurteilen waren, zu-
sammen zu einem besonders
riicksichtslosen Verhalten fiih-
ren.

Wegfall des

Konkurrenzverbots

Ein Konkurrenzverbot dauert

schon von der gesetzlichen Aus-

gestaltung her nicht ewig. Es ist
immer zeitlich beschrankt. Es
kann aber auch wegfallen, ob-
wohl die zeitliche Beschran-
kung noch nicht abgelaufen ist.

Das Gesetz nennt hier insheson-

dere drei Félle:

@ Das Konkurrenzverbot fallt
einmal dahin, wenn der Ar-
beitgeber nachweisbar kein
erhebliches Interesse mehr
hat, es aufrecht zu erhalten.
Zu denken ist hier zum Bei-
spiel an eine Standortverle-
gung des Arbeitgebers. Mog-
lich ist auch, dass der Arbeit-
geber seine Tatigkeit aufgibt.
In solchen Féllen dirfte der
Wegfall des Konkurrenzver-
botes auch wenige Probleme

Dr. iur. Karl Gehler
Rechtsanwalt/LL.M.
Rapperswil

Zur Durchsetzung des
Konkurrenzverbotes
wird in der Regel eine
Konventionalstrafe

che fir sich alleine noch vereinbart.
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bereiten, wenn der Wegfall
des Interesses des Arbeitge-
bers nachgewiesen werden
kann.

@ Sodann entfallt das Konkur-
renzverbot auch, wenn der
Arbeitgeber das Arbeitsver-
haltnis kiindigt, ohne dass
der Arbeitnehmer dazu be-
grundeten Anlass gegeben
hat. Wenn also den Arbeit-
nehmer an der Entlassung
kein Verschulden trifft, dann
kann gegen ihn auch nicht

Quellen

Peter Bohny, Konkurrenzverbot, in: Handbucher fir die Anwaltspraxis,

Il Stellenwechsel und Entlassung, Thomas Geiser/Peter Miinch (Hrsg.),
Basel 1997.

Peter Bohny, Das arbeitsrechtliche Konkurrenzverbot, Zirich 1989;
Ullin Streiff/Adrian von Kaenel, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu

Art. 319 - 362 OR, Ziirich 2006.

Manfred Rehbinder, in: Berner Kommentar, Band VI, 2. Abteilung,

2. Teilband, 2. Abschnitt, Bern 1992.

Manfred Rehbinder/Wolfgang Portmann, in: Basler Kommentar,
Obligationenrecht I, Honsell/Vogt/Wiegand (Hrsg.), Basel 2003.
Christoph Neeracher, Das arbeitsrechtliche Konkurrenzverbot, Bern 2001.
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das Konkurrenzverbot gel-
tend gemacht werden. Liegt
ein Verschulden von beiden
Parteien vor, so entscheidet
schliesslich das grossere Ver-
schulden. Will der Arbeit-
geber das Konkurrenzverbot
durchsetzen, obwohl er selbst
geklndigt hat, so kann er
dies nur dann tun, wenn er
einen Grund fiir die Entlas-
sung hatte. Eine begriindete
Kindigung wurde zum Bei-
spiel angenommen, als der
Arbeitnehmer entlassen wur-
de, weil er andere Mitarbei-
terinnen sexuell belastigt hat.
Schliesslich fallt das Konkur-
renzverbot auch dahin, wenn
der Arbeitnehmer kiindigt
aus einem Anlass, den der
Arbeitgeber zu verantworten
hat. Ein solcher, vom Arbeit-
geber zu verantwortender
Anlass wurde zum Beispiel
angenommen, wenn ein Ar-

beitnehmer ohne sein Ein-
verstandnis in seiner Funk-
tion zuriickgestuft wird,
wenn der Arbeitgeber einsei-
tig Kurzarbeit anordnet oder
wenn dem Arbeitnehmer
vorgeschlagen wird, auf die
bestehende Umsatzgarantie
in beachtlicher Héhe zu ver-
zichten.

Schlussbhemerkung

Das Konkurrenzverbot nach Ar-
beitsrecht ist durch viele gesetz-
liche Bestimmungen geregelt
und eingeschrénkt. Dennoch ist
es ein zweckdienliches Mittel,
um unliebsame Konkurrenz im
Anschluss an ein Arbeitsverhalt-
nis zu verhindern. Es lohnt sich
allerdings, das Konkurrenzver-
bot von Beginn weg klar zu re-
geln und zu definieren, damit es
im Anwendungsfall nicht zu
Problemen kommt.



Wer sC

Immobiliengeschafte zwischen Eltern und Kindern

RECHT & PRIVAT

l6sen immer wieder Fragen der Durchfiihrung
und der steuerlichen Konsequenzen aus. Dabei
aussern Hauseigenttimer mit zunehmender
Tendenz den Wunsch, ihre Liegenschaft bereits
zu Lebzeiten an ihre Erben — meist ihre
Nachkommen - zu tbertragen. Ganz nach dem
Motto: «Schenken ist schoner als Vererbens.

Im Unterschied zu den Rechts-
geschaften von Todes wegen,
wie beispielsweise die Ubertra-
gung einer Immobilie durch Tes-
tament oder durch Erbeinset-
zung, erfolgt bei Rechtsgeschéf-
ten unter Lebenden die Eigen-
tumslbertragung an einer Im-
mobilie zu Lebzeiten des bis-
herigen Eigentiimers. Zumeist
wéhlen die involvierten Ver-
tragsparteien (Eltern und Nach-
kommen) fiir die Ubertragung
der elterlichen Liegenschaft nicht
das Kaufgeschaft zu markt-
Ublichen Konditionen. Sie wol-

len der verwandtschaftlich engen
Bande Rechnung tragen und die
Ubertragungskonditionen dem-
entsprechend gestalten.

Mdgliche Varianten

der Ubertragung einer
Immobilie zu Lebzeiten
Hegen die Eltern den Wunsch,
die elterliche Liegenschaft im
Speziellen einem von mehreren
Erbberechtigten zukommen zu
lassen, kann die lebzeitige Uber-
tragung im Vergleich zur Uber-
tragung von Todes wegen
durchaus Sinn machen. Ins-

e

besondere kann dadurch er-

reicht werden, dass

- das Grundstiick nicht in die
spatere Erbteilung gelangt
und somit nicht den Anspri-
chen weiterer Erben ausge-
setzt wird; und

— der Erwerbspreis unter Be-
rucksichtigung der verwandt-
schaftlichen ~ Beziehungen
festgesetzt werden kann
(unter Vorbehalt von Anfech-
tungsrisiken wie Ausglei-
chung oder Herabsetzung).

Kauf

Steuerrechtlich wird unter einem
Kaufgeschéft der Kauf einer Im-
mobilie verstanden, welcher zu
marktublichen Bedingungen er-
folgt. Ist dies der Fall, beinhaltet
der Immobilienverkauf keinen
steuerlich relevanten Vermo-
gensabgang bei der verdussern-
den Partei. Es wird lediglich
das urspriingliche Vermdgens-
objekt (unbewegliches Vermo-
gen) durch ein wertmaéssig ada-
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In Bezug auf die Hand-

anderungssteuer-Tarifierung
kann gut schweizerische
Kantonsvielfalt festgestellt

werden!

Ubersicht tiber einige kantonale Regelungen der Handénderungssteuer

quates Vermaogensobjekt (be-
wegliches Vermdgen) ausge-
tauscht.

Grundstickgewinnsteuer

Soweit aus dem Verkauf einer
Liegenschaft aus dem Privatver-
mogen ein Gewinn (Verkaufs-
preis abzuglich Anlagekosten)
resultiert, 16st dies in aller Regel
die  Grundstiickgewinnsteuer-
pflicht beim Verdusse-
rer aus. Wurde die Lie-
genschaft wahrend vie-
len Jahren selbstbe-
wohnt, kann je nach
kantonaler Ausgestal-
tung der sogenannte Halte-
dauerrabatt in Anspruch ge-
nommen werden. Als Berech-
nungsgrundlage wird der ver-
traglich  bestimmte  Ubertra-
gungswert herangezogen.

Handéanderungssteuer und
Grundbuchgebiihren

Die Handanderungssteuer st
eine Abgabe auf dem zivilrecht-
lichen oder wirtschaftlichen
Eigentumswechsel an einer Lie-
genschaft. Einige Kantone ha-
ben selbst die Steuerhoheit fur
die Erhebung der Handande-
rungssteuer inne (zum Beispiel
Al, TG). Andere Kantone regeln
zwar die Besteuerungsgrund-
satze, Uberlassen die Steuer-
erhebung jedoch der Gemeinde,
in welcher die Liegenschaft liegt
(zum Beispiel SG, GR, AR).
Auch in Bezug auf die Tarifie-
rung und die Befreiungstatbe-
stdinde kann «gut schweizeri-
sche Kantonsvielfalt» festgestellt
werden. Der Kanton St.Gallen

sieht beispielsweise vor, dass der
Steuersatz um die Halfte ermés-
sigt wird bei Handénderungen
zwischen Eltern und ihren Kin-
dern.

Die Grundbuchgebihren, wel-
che sich aus Beurkundungs-
und Eintragungsgebihren zu-
sammensetzen, bewegen sich in
der Regel zwischen rund 0,4 bis
0,6 Prozent des Ubertragungs-
wertes.

Schenkung und Erb-
vorbezug

Als Schenkung einer Immobilie
gilt steuerrechtlich die Zuwen-
dung zu Vorzugsbedingungen
bis hin zur vollstandig unent-
geltlichen Ubertragung.

Als Erbvorbezug gilt steuer-
rechtlich die Ubertragung von
Vermdgenswerten, die der Erb-
lasser zu Lebzeiten an die Erben
veranlasst. Es liegt im Ermessen
des Erblassers, ob die Erben die
auf sie Ubertragenen Vermogens-
werte an ihren Erbanteil anzu-
rechnen haben oder ob die Ver-
maogenstbertragung ganz oder
teilweise unentgeltlich erfolgen
soll.

Unentgeltlich ist eine Zuwen-
dung auch dann, wenn zwar
eine  Gegenleistung erbracht
wird, diese jedoch im Vergleich
zur Zuwendung in einem Miss-
verhaltnis steht (sogenannte ge-
mischte Schenkung). Von einem
Missverhéltnis geht die Praxis
aus, wenn der Wertunterschied
mindestens 25 Prozent zwi-
schen Ubernahmepreis und Ver-
kehrswert der Liegenschaft be-
tragt. Der entgeltliche Teil besteht

SG GR TG ZH* AR Al
Obligatorische Fakultative ~ Kantons- Fakultative ~ Kantons:
Gemeinde- Gemeinde-  steuer Gemeinde-  steuer
steuer steuer steuer
Ordentlicher Tarif 1,0 Prozent  1,5Prozent 1,0 Prozent O Prozent 2,0 Prozent 1,0 Prozent
Reduzierter Tarif 0,5 Prozent 0 Prozent 0 Prozent 0 Prozent 1,0 Prozent 1,0 Prozent

fiir Ubertragungen
zwischen Eltern und
Nachkommen

* Seit 1. Januar 2004 erhebt der Kanton ZH keine Handdnderungssteuer mehr
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in der Ubernahme der auf dem
Grundsttick ruhenden Hypo-
thekarverpflichtungen und/oder
beispielsweise in der Einréu-
mung eines Wohnrechts oder
einer Nutzniessung.

Schenkungssteuer

Der Bund erhebt keine Schen-
kungssteuer. Hingegen sind die
Kantone in der Regelung ihrer
Schenkungssteuern frei. So er-
fassen fast alle Kantone schen-
kungsweise  Vermdgensanfélle
mit der Schenkungssteuer. Ein-
zig die Kantone Luzern und
Schwyz verzichten generell auf
die Erhebung einer Schen-
kungssteuer.

Soweit es sich bei der Zuwen-
dung um Immobilien handelt,
ist die Gesetzgebung des Kan-
tons, in welchem die Liegen-
schaft liegt (= Ort der gelegenen
Sache), massgebend fur die Be-
urteilung, ob und in welchem
Umfang eine Schenkungssteuer
anfallt. Die Steuertarife — Gbri-
gens in praktisch séamtlichen
Kantonen fur die Erbschafts-
und Schenkungssteuer iden-
tisch - sind progressiv ausgestal-
tet. Die effektive Steuerbelas-
tung richtet sich dabei nach dem
Verwandtschaftsgrad und/oder
der Hohe des Vermdgensanfalls.
Tipp: Befindet sich die Liegen-
schaft nicht im selben Kanton
wie der Wohnsitz des Beschenk-
ten, so empfiehlt sich unter
Umstanden nicht die direkte
schenkungsweise  Ubertragung
der Liegenschaft, sondern die
Schenkung von entsprechenden
Barmitteln, damit die beschenk-
te Person mit diesen Mitteln die
Liegenschaft erwerben kann.
Der Vorteil in dieser Vorgehens-
weise besteht darin, dass die
schenkungsweise  Vermdgens-
Ubertragung dann nicht im Lie-
genschaftenkanton, sondern im
Wohnsitzkanton des Beschenk-
ten dem Regime der Schen-
kungssteuer unterliegt. Dies
macht Sinn, wenn der Liegen-
schaftskanton (zum Beispiel GR)
die Schenkungssteuer fir Nach-
kommen kennt, der Wohnsitz-



Ubersicht tiber die Befreiung von der Schenkungssteuer

Ehegatten

Mit Ausnahme JU (Abzug CHF 5000.-) in samt-

lichen Kantonen befreit

Direkte Nachkommen  In der Mehrheit der Kantone befreit;
Ausnahmen BE (Abzug CHF 100°000.-), Al (Ab-
zug CHF 50°000.-), GR (steuerfreies Minimum
CHF 13'000.-), VD (Freibetrag CHF 250’000.-);
NE (Abzug CHF 50°000.-) und JU (Abzug

CHF 5000.-)

Eltern Nur in wenigen Kantonen befreit (UR, OW, ZG,
FR, AR, T, VS und GE). In den anderen Kan-
tonen werden sie unter Berticksichtigung eines
Steuerfreibetrages (CHF 500.- bis 200°000.-)

besteuert

kanton jedoch die Nachkom-
men von der Schenkungssteuer
befreit (zum Beispiel SG).

Grundstiickgewinnsteuer

In den meisten Kantonen bilden
Schenkungen oder Erbvorbezi-
ge sogenannte Steueraufschub-
tatbestédnde. Ein Steueraufschub
tritt auch dann ein, wenn es sich
um ein gemischtes, das heisst
nicht vollstdndig unentgeltliches
Rechtsgeschaft zwischen Eltern
und Nachkommen handelt.
Liegt ein vollumfanglich unent-
geltliches Rechtsgeschaft vor, so
zieht dies einen vollstdndigen
Steueraufschub nach sich. Die
Grundstuickgewinnsteuer  wird
erst bei einem allfalligen Weiter-
verkauf durch den bedachten
Nachkommen - und somit im
Zeitpunkt der Gewinnrealisie-
rung - geschuldet. Dannzumal
wird der ganze aufgelaufene
Gewinn und damit die latente
Steuerlast des Abtreters durch
den Nachkommen {bernom-
men. Er darf sich jedoch die
Besitzdauer sowie die Anlage-
kosten seines Rechtsvorgéngers
anrechnen lassen. Sobald die
Liegenschaft maximal zu den
Anlagekosten oder zu einem
niedrigeren Wert {bertragen
wird, spricht die Steuerpraxis von
einem unentgeltlichen Rechts-
geschaft. Ubersteigen jedoch die
Gegenleistungen des Erwerbers
der Immobilie die Anlagekos-
ten, so wird die Besteuerung
nur teilweise aufgeschoben. Die

entgeltliche Quote wird be-
steuert.

Handénderungssteuer

und Grundbuchgebihren

Es kann diesbeziiglich auf die
Ausfiihrungen zur Transaktions-
art des Kaufs verwiesen werden.

Einrdumung Nutzniessung
oder Wohnrecht

Die lebenslangliche (unentgelt-
liche) Nutzniessung verleiht
dem Berechtigten das Recht auf
den Ertrag, er hat jedoch im
Gegenzug den Zinsaufwand far
die auf der Liegenschaft lasten-
den Verbindlichkeiten und auch
den Unterhalt der Liegenschaft
zu tragen. Der Kapitalisierungs-
wert wird als Gegenleistung
vom Ubertragungswert in Ab-
zug gebracht.

Das lebenslangliche (unentgelt-
liche) Wohnrecht erlaubt es
dem Berechtigten, die Raum-
lichkeiten einer Wohnung oder
eines Einfamilienhauses zu nut-
zen. Der kapitalisierte Wert des
Wohnrechtes wird als Gegen-
leistung vom Kauf- oder Uber-
nahmepreis in Abzug gebracht.
Beispiel fur die Steuerfolgen der
Einrdumung einer Nutzniessung:
Franz Meier Ubertrégt seiner
Tochter Vreni Glickspilz-Meier
am 31. Oktober 2006 eine im
Kanton St.Gallen gelegene Lie-
genschaft, die einen amtlichen
Verkehrswert von CHF 780°000.—
aufweist. Der steuerliche Eigen-
mietwert (inkl. Garage) betragt

CHF 26'400.-. Die Anlagekos-
ten von Franz Meier betragen
CHF 480°000.—. Der Vertrag ent-
halt unter anderem folgende
Bestimmungen:

«1. Im Betrag von CHF
450’000.- Ubernimmt die K&u-
ferin anstelle des Verkaufers
die bestehenden Grundpfand-
schulden im 1. Rang, mit allei-
niger und persdnlicher Schuld
ab 1. November 2006. Die
Schuldzinsen werden von den
Nutzniessungsberechtigten ge-
tragen.

2. Die Ubernehmerin rdumt
ihrem Vater, Franz Meier, geb.
12.5.1928 und ihrer Mutter
Heidi Meier, geb. 15.9.1936, auf
das vorstehend beschriebene
Grundstiick das lebenslangliche
Nutzniessungsrecht im Sinne
von Art. 745 ff. ZGB ein. Beim
Ableben des einen der Berech-
tigten kann das Nutzniessungs-
recht vom Uberlebenden Teil
allein ausgeiibt werden.»
Ausgehend vom Alter von
Franz und Heidi Meier und der
durchschnittlichen statistischen
Lebenserwartung auf das lange-
re Leben errechnet sich ein Ka-
pitalwert der Nutzniessung von
rund CHF 110°500.-. Es handelt
sich um eine gemischte Schen-
kung, weil die Gegenleistung
(Schuldiibernahme und Kapi-
talwert der Nutzniessung) weni-
ger als CHF 585°000.- (75 Pro-
zent von CHF 780°000.-) be-
tragt. Der Verkehrswert der Lie-
genschaft reduziert um
die Schuldiibernahme und
den Kapitalwert der Nutz-
niessung  ergibt  eine
schenkungsweise steuer-

CHF 219'500.-. Die Ubertra-
gung ist nur teilweise unent-
geltlich. Der entgeltliche Teil
des Erwerbspreises von CHF
560’500.— 16st auf dem Gewinn
von CHF 80'500.- die Grund-
stlickgewinnsteuer aus, weil der
entgeltliche Teil der Gegenlei-
stung die Anlagekosten von
CHF 480’000.- Ubersteigt. Eben-
so geschuldet sind die Handan-
derungssteuer (0,5 Prozent) so-

“"
lic. iur. Armin Thaler
Rechtsanwalt/
dipl. Steuerexperte
St.Margrethen/St.Gallen

Massgebend fir die
Schenkungssteuer ist das
Recht des Kantons, in
welchem die Liegenschaft

freie  Zuwendung von |1€QL.
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wie die Grundbuchgebihren
(rund 0,4 Prozent).

Fazit und Empfehlung

Fir die Immobilieniibertragung
von den Eltern auf deren Nach-
kommen stehen verschiedene
Transaktionsarten (Kauf, Schen-
kung, Erbvorbezug) zur Verfu-
gung. Die gewdhlte Trans-
aktionsart entscheidet Uber all-
féallige Steuerfolgen. Dabei l6st
jeder Eigentumswechsel zwi-
schen Eltern und Nachkommen
Handéanderungssteuern — in den
meisten Kantonen in reduzier-
tem Umfang oder gar steuerbe-
freit — und Grundbuchgebihren
aus.

Der Kauf der elterlichen Liegen-
schaft durch einen Nachkom-
men zu markttblichen Kondi-
tionen begriindet - unter Be-
achtung des Haltedauerrabattes
- die Grundstlickgewinnsteuer-
pflicht. In welcher Hohe die

effektive Steuerlast anfallt, hangt
von den Preisvorstellungen der
Vertragsparteien und den auf
der Liegenschaft ruhenden An-
lagekosten ab.

In der Praxis wird die elterliche
Liegenschaft vielfach schen-
kungsweise oder durch Erbvor-
bezug (unentgeltlich oder teil-
weise unentgeltlich) auf ein
Kind Ubertragen. Dabei wird in
der Regel vereinbart, dass der
Nachkomme als Gegenleistung
die auf der Liegenschaft lasten-
den Hypotheken Ubernimmt
und eventuell zusétzlich zu-
gunsten der Eltern ein Nutz-
niessungs- oder Wohnrecht ein-
raumt. In der Mehrheit der
Kantone werden heute Schen-
kungen an Nachkommen von
der Schenkungssteuer befreit.
Massgebend ist dabei jedoch das
Recht des Kantons, in welchem
die Liegenschaft liegt. Die Grund-
stlickgewinnsteuer wird in sol-

chen Fallen teilweise oder voll-
umféanglich aufgeschoben. Dabei
kommt den von den Parteien
festgelegten Ubertragungsbedin-
gungen entscheidende Bedeu-
tung zu.

Ob die Ubertragung der elter-
lichen Immobilie auf ein Kind
zu marktiblichen Konditionen
oder aber durch teilweise oder
vollstandig unentgeltliche Schen-
kung beziehungsweise durch
Erbvorbezug steuerlich vorteil-
hafter ist, kann nur im Einzelfall
unter Bericksichtigung samt-
licher entscheidender Faktoren
beantwortet werden.
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Ehe- und Erbvertrage bei nicht gemeinsamen Nachkommen

Ich helrate elne
Familie — wer erbt?

Patchwork-Familien werden immer h&ufiger.
«Deine Kinder, meine Kinder und unsere Kinder»
sind nicht nur im Alltag eine anspruchsvolle
Aufgabe, sondern geben auch in erbrechtlicher
Hinsicht Anlass zu Uberlegungen. Da die gesetz-
liche Erbfolge auf die traditionelle Familien-
struktur ausgerichtet ist, sollten die Ehegatten
gerade bei Zweitehen die vermdgensrechtlichen
Folgen der Eheschliessung und des Todes eines

Ehegatten regeln.

Ein Ehegatte oder

beide Ehegatten haben
voreheliche Kinder

Die Kinder aus der ersten Ehe
eines Ehegatten sind diesem
gegeniber erbberechtigt. Wenn
kein Ehevertrag abgeschlossen
wird, geht die Halfte der Erb-
schaft an die Nachkommen, die

andere Halfte an den Uberleben-
den Ehegatten. Dies kann in
vielen Fallen eine durchaus sinn-
volle Regelung sein. Schwierig-
keiten bereitet jedoch der Um-
stand, dass beim Tod des zwei-
ten Ehegatten der ganze Nach-
lass an dessen Verwandtschaft
geht. Die Nachkommen des

zuerst verstorbenen Ehegatten
stethen namlich in keinem
Verwandtschaftsverhaltnis zum
zweiten Ehegatten. Dies kann
dazu fuhren, dass die Nachkom-
men des zweiten Ehegatten we-
sentlich besser gestellt werden
als diejenigen des ersten.

Auch wenn nur auf einer Seite
voreheliche Kinder vorhanden
sind, mochten die Ehegatten
einander oft mdglichst begiins-
tigen, aber dennoch sicher stel-
len, dass der eigene Verwandt-
schaftszweig  beziehungsweise
die Kinder aus erster Ehe beim
Tod des zweiten Ehegatten nicht
einfach leer ausgehen (Grafik 1).

Einsetzung von Vor- und
Nacherben

Eine Mdglichkeit besteht darin,
den Uberlebenden Ehegatten als
Vorerben des Vermdgens einzu-

Grafik 1: Gesetzliche Erbteile
ohne Regelung

1/, Ehegatte

1/5 Nachkommen
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Grafik 2: Nacherbeneinsetzung

Nachlass an tiberlebenden Ehegatten, bei dessen Tod an Nach-

kommen Erblasser

Ehegatte

Nachkommen
Erblasser

In steuerlicher Hinsicht ist
die Anordnung der Vor- und
Nacherbschaft im Kanton

St.Gallen unproblematisch.
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setzen. Beim Ableben des Vorer-
bens geht die Erbschaft auf die
Nacherben (in diesem Fall die
Nachkommen des zuerst ver-
storbenen Ehegatten) Uber. Da
der Vorerbe neben der Erbschaft
allenfalls auch eigenes Vermo-
gen besitzt, muss die Erbschaft
beim Erbgang als Sondervermo-
gen ausgeschieden werden. Nur
so kann beweismassig festgehal-
ten werden, in welchem Um-
fang eine Auslieferungspflicht
an die Nacherben besteht. Der
Gesetzgeber hat deshalb ange-
ordnet, dass beim Erbgang ein
Inventar aufzunehmen ist.

Rechtsstellung

des Vorerbens

Der Uberlebende Ehegatte (=
Vorerbe) darf die Erbschaft zwar
nutzen, er muss jedoch die Sub-
stanz des Sondervermdgens
(Erbschaft) erhalten. Im Falle
der Erbschaft einer Liegenschaft
bedeutet dies beispiels-
weise, dass der Uber-
lebende Ehegatte die
Liegenschaft weiterhin
bewohnen oder auch
vermieten darf. Der Vor-
erbe ist fir den Liegenschafts-
unterhalt verantwortlich und
muss diesen auch selber finan-
zieren, anderseits stehen ihm
die Ertrage aus der Liegenschaft
zu. Wertvermehrende Investi-
tionen oder eigentliche Sanie-
rungen durfen aus dem Sonder-
vermogen bezahlt werden. Ein
Verkauf der Liegenschaft ist
allerdings problematisch, da die
Gefahr des Verlustes der Subs-
tanz des Sondervermdgens be-
steht. Das Gesetz schreibt des-
halb vor, dass der Vorerbe das

Sondervermdgen zum Schutz
der Nacherben nur gegen Sicher-
stellung erhélt. Im Falle einer
Liegenschaft kann im Rahmen
der Sicherstellungspflicht des
Vorerben eine entsprechende
Eintragung im Grundbuch er-
folgen (Grafik 2).

Nacherbe fiir den
«Uberrest»

Bei der klassischen Nacherben-
einsetzung wird die Rechtsstel-
lung des Uberlebenden Ehegat-
ten (= Vorerbe) massiv einge-
schrankt. Der Erblasser hat des-
halb die Mdglichkeit, die Nach-
erben auf den «Uberrest» zu
verweisen. Durch eine solche
Anordnung wird der Vorerbe
von der Sicherstellungspflicht
befreit und darf das Sonderver-
maogen auch verbrauchen. Auch
in diesem Fall darf der Vorerbe
seine Rechtsposition aber nicht
missbrauchlich ausiiben und die
Erbschaft etwa verschwenden.
Sonst steht den Nacherben die
Mdglichkeit offen, gerichtlich
die Anordnung einer Erb-
schaftsverwaltung zu verlangen.
Damit sind wir auch beim gross-
ten Nachteil der Nacherbenein-
setzung: In der Praxis erweist sie
sich als kompliziert und formell
aufwandig. Gerade bei kleine-
ren Vermdgen macht es kaum
Sinn, die Erben mit einer doch
recht undurchsichtigen Struktur
zu belasten, welche Konflikte
nicht ausschliesst.

Pflichtteilsschutz bei

Vor- und Nacherbschaft
Wenn die Vor- und Nacherb-
schaft auf die ganze Erbschaft
ausgedehnt werden soll, so muss
ein Erbvertrag geschlossen wer-
den, da sowohl der Gberlebende
Ehegatte als auch die Nachkom-
men pflichtteilsgeschuitzt sind.
Die Nachkommen missen ein-
erseits beim Tod des Erblassers
vorlaufig auf ihren Pflichtteil
verzichten, der Uberlebende
Ehegatte anderseits wird ver-
pflichtet, auch denjenigen Teil
der Erbschaft an die Nachkom-
men weiterzugeben, fur den er

eigentlich  pflichtteilsgeschutzt
ware. Ob alle Beteiligten zu
einem solchen Erbvertrag ihr
Einverstdndnis geben, héngt
von der konkreten Situation ab.
Wenn die Nachkommen einen
Erbvertrag ablehnen, so haben
sie zumindest den «Spatz in der
Hand», namlich den ihnen zu-
stehenden Pflichtteil. Sie neh-
men jedoch in Kauf, dass sie
beim Ableben des zweiten Ehe-
gatten nichts mehr erhalten.
Langfristig geht ihnen also ein
Teil der Erbschaft («die Taube
auf dem Dach») verloren.

In der Praxis sind auch Zwischen-
I6sungen denkbar. So ist es mog-
lich, dass die Nachkommen beim
Tod des Erblassers bereits einen
Teil der Erbschaft erhalten, da-
mit sie nicht génzlich leer aus-
gehen. Wenn die Anordnung
der Vor- und Nacherbschaft kei-
ne Pflichtteile tangiert, so kann
sie vom Erblasser ohne Zustim-
mung der Erben - beispielsweise
in einem eigenhandigen Testa-
ment — angeordnet werden.

Steuerliche Folgen der
Vor- und Nacherbschaft

In steuerlicher Hinsicht ist die
Anordnung der Vor- und Nach-
erbschaft im Kanton St.Gallen
unproblematisch, da sowohl die
Nachkommen als auch der
Uberlebende Ehegatte von der
Erbschaftssteuer befreit sind.
Die Besteuerung erfolgt ent-
sprechend dem  Verwandt-
schaftsgrad zum Erblasser und
nicht zum Vorerben. Anders
sieht es indessen aus, wenn nur
ein Konkubinat vorliegt. In die-
sem Fall hatte die Uberlebende
Lebenspartnerin auf der ganzen
Erbschaft sehr hohe Erbschafts-
steuern zu bezahlen, welche
beim direkten Anfall bei den
Nachkommen nicht erhoben
wiirden.

Erbauskauf und Erbverzicht
Bei einer erneuten Heirat von
Vater oder Mutter runzeln man-
che erwachsene Nachkommen
die Stirn und furchten unter an-
derem um ihren Erbteil. Was



nutzt eine Nacherbeneinsetzung
auf den Uberrest, wenn anzu-
nehmen ist, dass der Gberleben-
de Ehegatte die Erbschaft ver-
brauchen wird? Der Erblasser
maochte vermeiden, dass bei sei-
nem Tod Streitigkeiten zwischen
seinen Nachkommen und dem
Uberlebenden Ehegatten ent-
stehen. Unter Umstanden kann
es daher sinnvoll sein, die Nach-
kommen noch zu Lebzeiten
«auszukaufen», ihnen also erb-
vertraglich eine bestimmte Sum-
me zuzusichern, wenn sie im
Gegenzug einen Erbverzicht
unterzeichnen. Diese L&sung
hat den Vorteil, dass die Nach-
kommen sofort Geld erhalten
und bei einem spéteren Erbgang
nicht mehr bertcksichtigt wer-
den missen.

Pflichtteil und

verfligbare Quote

Eine definitive Regelung des
Nachlasses ist auch deshalb
schwierig, weil heute bestimmt
werden soll, was sich in 10, 20
oder 30 Jahren verwirklichen
wird. Im Zeitpunkt der zweiten
Heirat steht es flr den Erblasser
vielleicht im Vordergrund, seine
Nachkommen zufrieden zu stel-
len, damit sie gegeniiber dem
«neuen» Ehegatten ihre Rechte
nicht verlieren. Wenn aber die
zweite Ehe 20 Jahre gedauert
hat, verlagern sich allenfalls die
Schwerpunkte. Wichtig ist des-
halb eine flexible, einfache Re-
gelung, die vom Erblasser bei
Bedarf auch angepasst und ab-
gedandert werden kann. Wenn

RECHT & PRIVAT

die Ehegatten erbvertraglich
vereinbaren, alle Erben auf den
Pflichtteil zu setzen, kdnnen sie
ihre dadurch entstehende ver-
fugbare Quote frei verwenden.
Wenn Nachkommen und Ehe-
gatte vorhanden sind, betrégt
die verfugbare Quote des Erb-
lassers 3/s des Nachlasses. Diese
Quote kann er zu Beginn der
Ehe beispielsweise testamenta-
risch den Nachkommen verma-
chen. Die Entscheidungsfreiheit
des Erblassers bleibt aber ge-
wahrt, da er die Begiinstigung
jederzeit zu Gunsten des Ehe-
gatten (oder Dritten) abandern
kann. Die verflgbare Quote
kann auch einer wohltatigen
Institution vermacht werden,
dem Patenkind oder der Nach-
barin (Grafiken 3 bis 5).

Nutzniessung und
Wohnrecht

Wenn die Ehegatten aus-
schliesslich gemeinsame Kinder
haben, kann erbvertraglich vor-
gesehen werden, dass der Uber-
lebende Ehegatte die Nutznies-
sung am gesamten Nachlass er-
hélt und die Nachkommen bis
zum Tod des zweiten Ehegatten
auf den ihnen zustehenden Erb-
teil zu warten haben. Gegen-
Uber nicht gemeinsamen Nach-
kommen wollte der Gesetzgeber
allerdings keine derart weitge-
hende Beglnstigung des Ehe-
gatten. Der Pflichtteil der nicht
gemeinsamen Nachkommen darf
nicht mit einer Nutzniessung
belastet werden. Wo also nicht
gemeinsame Nachkommen vor-

handen sind, kann deren Pflicht-
teil ohne Zustimmung nicht an-
getastet werden. Auch ehever-
traglich ist es in einem solchen
Fall nicht méglich, dem Uberle-
benden Ehegatten einen grosse-
ren Anteil an der Errungenschaft
zuzuwenden, um ihn zu begiins-
tigen. Haufig ist es ein Anliegen
der Ehegatten, dass der Uber-
lebende Ehegatte weiterhin die
eheliche Liegenschaft bewohnen
kann. In einem solchen Fall kann
dem Uberlebenden Ehegatten
auf Anrechnung an seinen Erb-
teil ein Wohnrecht oder die
Nutzniessung an der ehelichen
Liegenschaft zugeteilt werden.
Da das Wohnrecht einen

lic. iur. Regula Schmid
Rechtsanwaltin LL.M.
St.Gallen

tieferen  Anrechnungs- \WO nicht gemeinsame
wert hat als die Nutz- Nachkommen vorhanden
niessung, kann der sind, kann deren Pflichtteil

Uiberlebende

Ehegatte ohne Zustimmung nicht

unter Umstanden be- gngetastet werden.

glnstigt werden, ohne

dass die Pflichtteilsanspriiche der
nicht gemeinsamen Nachkom-
men beeintrachtigt werden.

Die ganz unterschiedlichen
Konstellationen bei Zweitehen
verlangen nach individuellen,
massgeschneiderten Ldsungen.
Es ist daher sinnvoll, die Situa-
tion zu prifen und allenfalls
mit anwaltlicher Beratung eine
Lésung zu finden, die allen Be-
teiligten gerecht wird. [ |

Grafik 3: Frei verfiighare Quote
mit Nachkommen und
Ehegatte

1/, Ehegatte
¥g Nachkommen

3/g frei verfiighare Quote

CGrafik 4: Frei verfiighare Quote
mit Ehegatte, ohne Nach-
kommen oder Eltern

1/, frei verfiigbare

1/, Ehegatte e

Grafik 5: Frei verfiighare Quote
mit Nachkommen und
Konkubinatspartner

1/, frei verfiigbare
Quote

3/4 Nachkommen
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Hartegepzeiten .
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Seit Anfang 2005 gelten zahlreiche neue Bestimmungen fir Motorfahrzeug-
lenker, die meist scharfere Sanktionen bei Verstdssen gegen Verkehrsregeln
nach sich ziehen. Ganz allgemein soll verkehrsgefdhrdendes Verhalten
starker geahndet beziehungsweise sollen Personen mit Tendenz zu
gefahrdendem Verhalten vom motorisierten Verkehr fern gehalten werden.
Dieser Beitrag befasst sich mit den Neuerungen und ihren Auswirkungen
im Bereich der Administrativmassnahmen, also der Flihrerausweisentziige.
Verscharfungen, vor allem durch die Rechtsprechung, haben auch im
strafrechtlichen Bereich stattgefunden.

Als statistisch erwiesen gilt, dass
besonders zahlreiche Unfélle
unter Beteiligung junger Neu-
lenkerinnen und Neulenker (wo-
bei von der Zahl der Beteiligten
her die umgekehrte Reihenfolge
richtig wére) oder von Lenkern
unter Einfluss von Alkohol oder
Betdubungsmitteln geschehen.
Oft genug sind die beiden Kri-
terien zusammen erflllt. Die
neuen Strassenverkehrsregeln
richten sich vor allem darauf
aus, zu risikoarmerem Fahren
anzuhalten. Deshalb ist nach der

Flhrerprifung eine Weiterbil-
dung obligatorisch; der Fih-
rerausweis wird vorerst nur zur
Probe abgegeben.

Das Strassenverkehrsamt St.Gal-
len hat in den ersten neun Mo-
naten dieses Jahres bereits knapp
1000 Fuhrerausweise mit einer
dreijahrigen Probezeit ausge-
stellt und in vier Féallen die Pro-
bezeit um ein Jahr verlangert.
Markant sind die neuen Vor-
schriften bei Fehlverhalten im
Strassenverkehr. Sie kdnnen
selbst bei untadeligem Verhalten

spurbar werden, etwa wenn ein
Lenker im Rahmen einer Ver-
kehrskontrolle eine Atemalko-
holprobe zu absolvieren hat,
ohne dass er dazu einen be-
stimmten Anlass geboten hatte.
Verstdsse gegen die Verkehrs-
regeln kénnen, auch wenn keine
Unfélle passiert und keine Scha-
den entstanden sind, zu zwei ver-
schiedenen Verfahren gegen die
Téater fUhren: einerseits zu einem
Straf-, andererseits zu einem
sogenannten Administrativver-
fahren. Beim ersten kann das
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Nach bundesgerichtlicher
Rechtsprechung setzt ein
vorsorglicher Entzug vor-
aus, dass Anhaltspunkte

Ordnungsbussen- vom eigent-
lichen Strafverfahren unter-
schieden werden. Ordnungs-
bussen werden bei bestimmten
leichteren Verstdssen von den
Polizeiorganen nach festgeleg-
ten Ansatzen - mittels «Bussen-
zettel» — verhdngt. Wird
die Busse bezahlt, unter-
bleiben weitere Folgen.
Insbesondere gibt es kei-
ne Eintrdge im Straf-

den Fahrer als besonderes register oder &hnliches,

Risiko erscheinen lassen.
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und es unterbleibt auch
das Administrativverfah-
ren. Beim diesem handelt es
sich um ein Verfahren, in dem
Administrativmassnahmen ge-
prift werden, also ob der Fih-
rerausweis — als zusatzliche Fol-
ge des Verstosses — auf bestimm-
te oder unbestimmte Zeit zu
entziehen sei.

In diesem Beitrag wird haupt-
sachlich auf die Administrativ-
massnahmen eingegangen. In
diesem Bereich haben die Vor-
schriften wesentlich spurbarer
gedndert als im Strafrecht.

Strafrechtliche Folgen

von Verkehrsregel-
verletzungen

Die markanteste und auch in der
Offentlichkeit am besten wahr-
genommene Verscharfung des
neuen Rechts besteht in der
Senkung des Grenzwertes des
Blutalkoholgehaltes, ab welchem
generell kein Fahrzeug mehr
gelenkt werden darf, auf 0,5
Gewichtspromille. Bis unter 0,8
Promille gilt der Verstoss als
mittelschwer, darlber hinaus als
schwer. Strafrechtlich wird im
Allgemeinen die schwere Wider-
handlung als grobe Verkehrs-
regelverletzung gewertet, gilt
nicht mehr als blosse Ubertre-
tung und hat meist eine ent-
sprechend schérfere Bestrafung
zur Folge.

Weitere Verscharfungen schei-
nen durch die Absicht der Ge-
setzesrevision, verkehrsgefahr-
dendes Verhalten hérter anzu-
packen, in der Rechtsprechung
realisiert zu werden. So missen
jene, die Fussgangern den Vor-

tritt auf dem Fussgangerstreifen
nicht lassen, damit rechnen,
wegen grober Verkehrsregelver-
letzung bestraft zu werden,
ebenso wer bei tiefen Tempe-
raturen - auch auf trockener
Fahrbahn - nicht mit mogli-
chen Vereisungen und daraus
resultierenden Unféllen rech-
net.

Flhrerausweisentzug
im Allgemeinen
Liegt ein Fehlverhalten vor,
stellt sich praktisch immer die
Frage nach dem Entzug des
Flhrerausweises.  Ausgenom-
men ist lediglich der Bereich,
der im sogenannten Ordnungs-
bussenverfahren geahndet wird;
denn dort kommt es nicht zu
einer Weiterleitung an die kan-
tonale Administrativbehorde, im
Kanton St.Gallen an die Abtei-
lung Personenzulassung des
Strassenverkehrs- und Schiff-
fahrtsamtes. Diese Behorde be-
fasst sich mit der Fuhrerbewil-
ligung fehlbarer Personen, die
im Kanton wohnen, und zwar
auch, wenn der Fehler ausser-
halb begangen worden ist. Sie
wird meist nach Abschluss eines
Strafverfahrens, das mit einem
Schuldspruch endete, darlber
orientiert und praft dann, ob
Massnahmen zu treffen seien.
Das ist deshalb sinnvoll, weil die
Behdrde im Normalfall gehalten
ist, nicht von den im Strafver-
fahren gefundenen Sachverhal-
ten und Tatbestdnden abzuwei-
chen. Es kommt aber auch vor,
dass die Behorde friher infor-
miert wird und ein Verfahren
einleitet.
Das Verfahren selbst hat sich mit
den rechtlichen Neuerungen
nicht gedndert. Nicht neu ist
auch die grundsatzliche Unter-
scheidung zwischen Warnungs-
und Sicherungsentziigen von
Ausweisen und gewisse Regel-
verletzungen konnten auch
vorher obligatorisch zu einem
Entzug fuhren.
® Der Sicherungsentzug wurde
und wird ausgesprochen,
wenn eine Person (aus phy-

sischen oder psychischen
Grunden) als generell fahr-
unfahig gilt. Er dauert an,
solange die Fahrunféhigkeit
besteht. In der Regel muss
deren Beseitigung nachge-
wiesen werden, um den Aus-
weis zurlick zu erhalten.

@ Der Warnungsentzug ist ein
Entzug auf bestimmte Dauer
und betrdagt mindestens einen
Monat. Er soll zu kiinftigem
Wohlverhalten anregen. Er
ist eigentlich eine Zusatzstra-
fe und wirkte sich schon bis-
her in der Praxis wesentlich
starker aus als die eigentliche
Strafe. Wie die Erfahrung
zeigt, reagieren Motorfahr-
zeuglenker sensibler auf das
Verbot, ihr Fahrzeug lenken
zu diirfen, als auf Bussen
und Kosten.

Sicherungsentzug

Neu ist der Entzug nicht nur bei
nachgewiesenem Suchtverhal-
ten, sondern schon bei Sucht-
gefahrdung maglich. Es bedarf
aber auch dann, ausser bei of-
fensichtlichen Fallen, einer ver-
kehrs- (gerichts-)medizinischen
Abklarung, und diese setzt kon-
krete Anhaltspunkte voraus.
Das kann nachgewiesener star-
ker Cannabis- oder wiederholter
sonstiger Betdubungsmittelkon-
sum sein. Die Abkl&rung wird
auch angeordnet bei Blutalko-
holkonzentration von 2,5 Ge-
wichtspromille und mehr sowie
nach zwei Féallen der Angetrun-
kenheit am Steuer mit mindes-
tens 1,6 Promille innerhalb der
letzten 5 Jahre sowie bei Ver-
dacht auf Drogensucht. Fir die-
se Grenzwerte wird zudem - an-
ders als im Strafrecht - nicht auf
den tiefstmdglichen Wert, der
bei der Blutprobe gefunden
wird, abgestellt, sondern auf ei-
nen mittleren, weil es um eine
Gefahrdung geht. Auch anders
als im Strafrecht ist der Zeit-
punkt der Entscheidung und
nicht des Vorfalls massgeblich.
Neue Erkenntnisse kénnen also
bertcksichtigt werden, zu Gun-
sten wie zu Lasten des Betroffe-



nen. — Die Wiedererteilung kann
mit Auflagen, etwa sich regel-
massig untersuchen zu lassen
oder vollig suchtmittelabstinent
zu leben, verbunden sein.

Die Behorden neigen dazu, die
Anwendung in diesem Bereich
noch zu verscharfen. In einem
aktuellen Fall, der noch nicht
abgeschlossen ist, sollte dem Bei-
fahrer, der mit dem Fahrer eines
Autos zusammen auf einem
Parkplatz eine minimale Menge
Kokain - als erstmaliger Versuch
- konsumiert hatte, der Fiihrer-
ausweis schon vorsorglich, ehe
Abklarungen getroffen waren,
entzogen werden, obwohl di-
verse drztliche Feststellungen
Uber das Fehlen jeglicher Anzei-
chen fir Sucht vorlagen und
obwohl der in einem anderen
Kanton beurteilte Fahrer von
jeglicher Administrativmassnah-
me verschont geblieben war.
Dabei stellt allein schon die An-
ordnung einer medizinischen
Untersuchung mit in jedem Fall
selbst zu tragenden Kosten von
derzeit um CHF 800.- eine spur-
bare Belastung dar. Nach bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung
setzt ein vorsorglicher Entzug
voraus, dass Anhaltspunkte den
Fahrer als besonderes Risiko er-
scheinen lassen. Daflr reicht ein
einmaliges Fehlverhalten allein
nicht, wohl aber wenn é&rztliche
Untersuchungen oder Verhalten
des Fahrers konkrete Suchthin-
weise ergeben.

Warnungsentzug
Konnte vorher bei leichten Ver-
kehrsregelverletzungen von je-

der Massnahme Umgang ge-
nommen werden, ist dies nun
nur mehr bei «besonders» leich-
ten mdglich. Bei leichten wird
mindestens eine Verwarnung
fallig, bei mittelschweren ein
Entzug fur einen Monat, bei
schweren von drei Monaten,
alles als gesetzliches Minimum
und grundsatzlich bei Erstta-
tern. Folgen weitere Vorfélle,
gilt ein Kaskadensystem, bei
dem jeder zu einer Verschér-
fung, mit héheren Mindestent-
zugsdauern und letztlich zu
einem definitiven Entzug, fih-
ren kann. Dieses System ist
denn auch die deutlichste Ver-
scharfung.  Ersttater werden
ahnlich wie friher, Wiederho-
lungstater aber deutlich harter
angepackt.

Als mittelschwer gelten zahlrei-
che Regelverletzungen im Fahr-
verkehr. Geschwindigkeitstiber-
scheitungen ab 21 km/h inner-
orts, ab 26 km/h ausserorts und
ab 31 km/h auf Autobahnen
gelten in jedem Fall, ungeachtet
der konkreten Umstdnde, als
solche, ab 25 km/h Uberschrei-
tung innerorts (ab 30 km/h
ausserorts beziehungsweise 35
km/h auf Autobahnen) als
schwer. Alkohol am Steuer gilt
ab 0,5 Promille und ohne wei-
tere Verkehrsregelverletzung als
leicht, ab 0,8 Promille als schwer.
Als schwere Widerhandlungen
gelten auch alle — nach Straf-
recht — groben Verkehrsregel-
verletzungen. Neu wird selbst
bei leichten Verstdssen der Aus-
weis flr mindestens einen Mo-
nat entzogen, wenn in den zwei

Jahren vorher schon eine Mass-
nahme galt. Ging einer mittel-
schweren Widerhandlung innert
der letzten zwei Jahre ein Ent-
zug voraus, sind es mindestens
vier, bei zwei vorherigen Ent-
zUgen mindestens neun be-
ziehungsweise, wenn diese Ent-
ziige wegen schwerer Wider-
handlungen erfolgt waren, min-
destens fiinfzehn Monate. Gin-
gen gar drei Entzlige wegen
mindestens mittelschwerer Ta-
ten voraus, wird in der Regel

Rechtsanwalt
St.Gallen

lic. iur. August Holenstein

auf unbestimmte Zeit, mindes-
tens aber zwei Jahre, entzogen.
Nach einer schweren reicht ein
hochstens funf Jahre vorange-
gangener Entzug wegen mittel-
schwerer Widerhandlung fur

sechs Monate Entzug.
Bei zwei solchen Vorgén-
gen (oder einem wegen
schwerer  Widerhand-
lung) sind es mindestens
zwolf Monate, mindes-

Ersttater werden ahnlich
wie friher, Wiederholungs-
tater aber deutlich harter
angepackt.

tens zwei Jahre beziehungs-
weise auf unbestimmte Zeit bei
drei friheren Entziigen wegen

mittelschwerer

(beziehungs-

weise zwei wegen schwerer)
Widerhandlungen. Nach mittel-
schweren wie nach schweren
Regelverletzungen ist nun ein
Entzug auf immer obligatorisch,
wenn diese innert finf Jahren
nach Geltung eines Entzugs auf

unbestimmte Zeit

wird.

Fazit

begangen
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Aus dem Bundesgericht

Kinder in Begleitung Erwachsener

Der Misstrauens-
grundsatz im
Strassenverkehr

Wo ein Kind im Strassen-
verkehr von einer er-
wachsenen Person fest an der
Hand gehalten wird, muss ein
Fahrzeuglenker nicht mit unvor-
hersehbaren Spontanreaktionen
rechnen, wie sie sonst fir die
jungsten Verkehrsteilnehmer tib-
lich sind. Das geht aus einem Ur-
teil des Bundesgerichts hervor,
das sich erstmals seit (iber 50 Jah-
ren grundsétzlich zur Vorsichts-
pflicht des Autofahrers gegen-
Uber Kindern in Begleitung Er-
wachsener aussert.

Gemdss dem Vertrauensprinzip
darf sich jeder Strassenbenitzer
darauf verlassen, dass sich die
anderen Verkehrsteilnehmer ord-
nungsgemass benehmen, solange
es keine Anzeichen flir ein gegen-
teiliges Verhalten gibt. Gegen-
Uber Kindern allerdings (sowie
gebrechlichen und alteren Per-
sonen) ist die Berufung auf den
Vertrauensgrundsatz selbst dann
unzulédssig, wenn nichts auf
die Mdglichkeit eines Fehlver-
haltens schliessen I&sst. Es gilt
in diesem Zusammenhang ge-
wissermassen ein Misstrauens-

grundsatz, und es bedarf beson-
derer Umstande, die positiv ein
begrenztes Vertrauen rechtferti-
gen.

Zwar muss ein Autolenker laut
dem einstimmig geféllten Urteil
des Kassationshofs in Strafsa-
chen nicht beim Auftauchen
jedes Kindes abbremsen und
hupen, wie dies in der Verkehrs-
regelnverordnung  vorgesehen
ist. Das ist beispielsweise nicht
erforderlich, wenn ein Kind auf
dem Trottoir ruhig seines Weges
geht. Steht es indes am Trottoir-
rand, um die Strasse zu Uberque-
ren, darf sich ein Fahrzeuglenker
nur dann auf sein Vortrittsrecht
verlassen, wenn Gewissheit be-
steht, dass das Kind die Gefahr
erkannt und zu verstehen gege-
ben hat, dass es sich richtig ver-
halten wird. Andernfalls hat der
Fahrer zu bremsen, zu hupen
und nétigenfalls sogar anzuhal-
ten.

Diese erhohte Vorsichtspflicht
gegentber Kindern entfallt aus
Sicht des Bundesgerichts nicht
schon allein deshalb, weil das
Kind von einer erwachsenen

Person begleitet wird. Vielmehr
muss erkennbar sein, dass die
Begleitperson das Kind «faktisch
kontrolliert und beherrscht».
Wird das Kind etwa fest (an der
Hand) gehalten, muss nicht mit
unvorhersehbaren, sprunghaf-
ten Reaktionen gerechnet wer-
den.

Konkret zu beurteilen war in
Lausanne der Fall eines Autolen-
kers, der auf einer wenig befah-
renen Strasse innerorts ein Kind
todlich angefahren hatte, das
sich mit einer erwachsenen Be-
gleiterin am linken Strassenrand
befunden hatte. Der Fahrer ver-
langsamte und erstellte Brems-
bereitschaft, konnte den Unfall
aber nicht mehr vermeiden, als
das Kind Uberraschend auf die
Strasse rannte. Der Fahrer wur-
de auf kantonaler Ebene von der
Anklage der fahrléassigen Tétung
frei gesprochen, doch hat das
Bundesgericht jetzt auf eine Be-
schwerde der Staatsanwaltschaft
hin den Freispruch aufgehoben.
Ausschlaggebend daflir war der
Umstand, dass sich das Kind le-
diglich selber an der Tasche sei-
ner Begleiterin festgehalten hat-
te und nicht etwa von dieser an
der Hand gehalten wurde, wie
der Autolenker félschlich glaub-
te. Wie es sich genau verhielt,
vermochte er aus seinem Blick-
winkel nicht zu erkennen.

Aus: Neue Zircher Zeitung
Urteil 6S.471/2002 vom 26.5.03





