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Fast ein Jahr im Amt –  
ein erstes Résumé

Gegen Ende Mai geht mein erstes Jahr 
als Präsident des St.Galler Anwaltsver
bandes zu Ende – Zeit für ein erstes kur
zes Innehalten, um etwas Ordnung in die 
normalerweise recht gut im Arbeitsalltag 
«versteckten» Aufgaben zu bringen und 
sich zu überlegen, was in welche Richtung 
weitergehen soll.
Die Digitalisierung. Sie ist derzeit in aller 
Munde und beschäftigt nicht nur unsere 
Klienten, sondern auch die Anwaltschaft. 
Sie wird einerseits als Schreckgespenst 
verteufelt, andererseits als Allheilmittel ge
priesen – die Wahrheit dürfte wie so oft 
irgendwo dazwischen liegen. Vor dem Hin
tergrund der alten Regel, dass die kurzfris
tigen Auswirkungen sogenannt disruptiver 
Veränderungen eher über und die lang
fristigen Auswirkungen dafür unterschätzt 
werden, sollten wir alle uns heute nicht all
zu sehr ins Boxhorn jagen lassen, gleich
zeitig aber die Visionen der Digitalisierer 
ernst nehmen und alle Entwicklungen 
sorgsam verfolgen – es ist einfacher mit 
zu machen, als hinterher zu rennen.
Der Berufsstand, die Regulierung. Affären 
wie die um die Panama oder Paradise
Papers setzen nach dem Bankgeheimnis 
nun auch zunehmend das Anwaltsgeheim
nis unter Druck. Letzteres hält derzeit noch 
stand – die Informationen, die Sie Ihrem 
Anwalt anvertrauen, sind bei diesem nach 
wie vor sicher. Wir setzen uns dafür ein, 
dass dies so bleibt, auch wenn uns das an 
ganz anderer Stelle, nämlich beim Honorar
inkasso, immer wieder an sich nur wenig 
nachvollziehbare Hindernisse in den Weg 
legt.
Die Honorarordnung. Sie ist schon seit ei
niger Zeit in Revision, wobei es hier – dies 
kann nicht genug betont werden – nicht 
darum geht, dass die Anwälte mehr ver
dienen wollen (denn sie werden ja in der 
Regel von ihren Klienten bezahlt), sondern 
dass die von den Gerichten an die Klien
ten zugesprochenen Parteientschädigun
gen die wirklichen Anwaltskosten besser 

zu decken vermögen. Es bleibt eine harte 
Diskussion, aber wir bleiben dran.
Wenn ich mir für meine Amtsdauer etwas 
wünschen dürfte, dann wäre es ein von 
differenziertem Denken (nicht von plakati
ven, fixen Regeln – die können Maschinen 
besser anwenden als Menschen!) gepräg
ter Rechtsstaat, in welchem sich die ver
schiedenen Akteure ohne Klischeedenken 
ihrer Positionen und der damit verbun
denen Verantwortung bewusst sind und 
in gegenseitigem Respekt dafür sorgen, 
dass der Zugang zu diesem Rechtsstaat 
allen Bürgerinnen und Bürgern gleicher
massen offen steht. Nicht, dass dem über
haupt nicht so wäre – Entwicklungs und 
Verbesserungsbedarf ist aber dennoch 
erkennbar und sollte angegangen werden.
In diesem Sinne freue ich mich auf die 
kommenden Herausforderungen und auf 
zahlreiche inspirierende Begegnungen mit 
Rechtssuchenden, Berufskollegen und 
Behördenmitgliedern!  

Dr. Michael Nonn
Rechtsanwalt und öffent
licher Notar St.Gallen
Präsident des St.Galler 
Anwaltsverbandes



Erfolgreich tagen. Kulinarisch geniessen. Erholsam schlafen. 

Im Einstein St.Gallen ****S

mit Einstein Congress, Einstein Gourmet, Bistro St.Gallen, Einstein Bar und Davidoff Cigar Lounge

Es freuen sich auf Sie 
Michael Vogt, General Manager & das E.Team
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Tasche ... RUBIROSA.com
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Wann brauchen Kinder  
einen Anwalt/eine Anwältin?
Auch Kinder sind von Verfahren und Entscheiden der Justiz betroffen. Die Umsetzung ei
ner kinderfreundlichen Justiz gehört zu den Schwerpunkten der Strategie für Kinderrechte 
2016 – 2021 des Europarates. Wann brauchen Kinder eine eigene Vertretung und was sind 
deren Aufgaben?

Kinder als Betroffene

Elias wird von der Schule aus
geschlossen. Lara von ihrem 
Vater geschlagen und sexuell 
ausgebeutet. Die Eltern von 
Anna und Leon trennen sich. 
Emma und Luca haben seit 
Jahren keinen Kontakt mehr 
mit ihrem Vater und wollen den 
Namen der Mutter annehmen. 
Sofia wird von der Kindes
schutzbehörde bei einer Pfle
gefamilie platziert, obwohl sie 
bei der Mutter bleiben will. Der 
11jährige Leandro wird vom 
13jährigen Jonas zusammen
geschlagen und erleidet ver
schiedene Verletzungen. 
In solchen Situationen sind 
Kinder und Jugendliche von 
Gerichts und Verwaltungsver

fahren direkt betroffen. Wann 
kommt ein Kinderanwalt oder 
eine Kinderanwältin ins Spiel, 
wann ein Beistand oder eine 
Kindesvertretung? Und was 
können diese für Kinder und 
Jugendliche tun?

Beistand, Kindesvertre
tung, Kinderanwalt….?

Wird Lara von ihrem Vater miss
handelt und missbraucht und 
wird gegen den Vater ein Straf
verfahren eröffnet, so kann der 
Vater in diesem Strafverfahren 
nicht als gesetzlicher Vertreter 
von Lara auftreten, da eine Inte
ressenkollision besteht. Leben 
die Eltern zusammen, kann 
auch bei der Mutter von Lara 

ein Interessenkonflikt vorliegen, 
da sie sowohl zu Lara als auch 
zum Vater von Lara in enger 
persönlicher Beziehung steht. 
Dann hat die Kindesschutzbe
hörde für die Vertretung von 
Lara eine Vertretungsbeistand
schaft zu errichten, die anstelle 
der Eltern die Entscheidungen 
für und mit Lara im betreffen
den Strafverfahren trifft. Wenn 
der Vertretungsbeistand/die 
Vertretungsbeiständin (oftmals 
ein Berufsbeistand/eine Berufs
beiständin) selber über keine 
juristischen Kenntnisse verfügt 
und solche notwendig erschei
nen, wird er oder sie einen 
Anwalt/eine Anwältin für das 
Kind beiziehen. Dabei hat der 
Anwalt/die Anwältin in diesem 
Strafverfahren nur die Interes
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sen des Kindes als Opfer zu 
vertreten. 
Das Gesetz kennt verschiede
ne Arten von Beistandschaf
ten. Ein Vertretungsbeistand 
soll die verbeiständete Person 
in der betreffenden Angele
genheit vertreten, bei Kindern 
also anstelle der Eltern. Etwas 
anderes sind Besuchs und Er
ziehungsbeistandschaften, die 
oft bei familiären Konflikten in 
Trennungs und Scheidungssi
tuationen angeordnet werden. 
Dort bleibt die Vertretung des 
Kindes bei den Inhabern der el
terlichen Sorge. Beistände ha
ben dann eine unterstützende 
und vermittelnde Funktion. Ein 
Besuchsbeistand wird einge
setzt, wenn das Kontaktrecht 
zwischen getrennt lebenden 
Eltern Schwierigkeiten bereitet. 
Ein Erziehungsbeistand soll 
demgegenüber ganz allgemein 
den Eltern mit Rat und Tat zur 
Seite stehen und sie beispiels
weise auch in schulischen Be
langen unterstützen. 

Es geht auch ohne

Im Scheidungsverfahren der 
Eltern von Anna (7 J.) und Leon 
(9. J.) lädt die Richterin beide 
Kinder zu einem Gespräch ein. 
Sie erkundigt sich, wie es Anna 

und Leon in der neu
en Situation geht, 
welche Ängste, Be
dürfnisse und Wün
sche sie haben. Die 
Eltern einigen sich in 
der Folge zusammen 
mit der Richterin auf 
eine Regelung der 
neuen Wohnsitua
tion, der Kinderbe
treuung, der Ferien 
etc., und sie versu

chen gemeinsam, für Anna und 
Leon die bestmögliche Lösung 
zu finden. Anna und Leons El
tern sprechen regelmässig 
miteinander, auch nachdem 
sie getrennt wohnen. Anna 
und Leon benötigen im Schei
dungsverfahren keine Kindes
ver tretung – ihre Anliegen und 
Bedürfnisse werden gehört 
und bei den Entscheiden über 
Kinderbelange berücksichtigt. 
Nicht immer sind sich die Eltern 
in einer Scheidung darüber ei

nig, was das Beste für ihre Kin
der ist. Manchmal können sich 
die Eltern über das Sorgerecht, 
die Obhut und den Kontakt zu 
den Kindern nicht einigen. Die 
emotionale Belastung bei ei
nem Beziehungskonflikt und im 
Zuge einer Trennung ist gross. 
Emotionale Verletzungen, Zu
kunfts und Existenzängste, 
das Auseinan der brechen des 
Familienverbunds, psychische 
Erkrankungen und viele andere 
Aspekte können dazu führen, 
dass die Eltern zeitweise nicht 
oder nur beschränkt in der 
Lage sind, die Bedürfnisse ihrer 
Kinder zu erkennen und diese 
zu berücksichtigen. Es kommt 
auch vor, dass die Werte und 
Vorstellungen der Eltern derart 
verschieden sind, dass kein ge
meinsamer Nenner mehr gefun
den werden kann. 
Nicht immer ist offensichtlich, 
welche Lösung dem Kindes
wohl am besten entspricht. In 
solchen Fällen kann der Rich
ter/die Richterin eine Kindes
vertretung anordnen und als 
Beistand oder Beiständin eine 
in fürsorgerischen und rechtli
chen Fragen erfahrene Person 
einsetzen. Das kann, muss aber 
nicht, ein Anwalt/eine Anwältin 
sein. Die Kindesvertretung kann 
dann – gleichberechtigt wie die 
Eltern – im Scheidungsverfah
ren Anträge stellen und sich für 
die betroffenen Kinder zu Fra
gen der elterlichen Sorge, der 
Obhut und des persönlichen 
Verkehrs und auch zu allfälli
gen Kindesschutzmassnahmen 
äussern. So gelten in familien
rechtlichen Verfahren für alle 
Betroffenen, Eltern wie Kinder, 
gleich lange Spiesse.
Den Begriff «Kinderanwalt» 
kennt das Gesetz nicht, wes
halb stets im Einzelfall zu prü
fen ist, was damit gemeint ist. 
Hier wird der Begriff allgemein 
für Anwälte verwendet, die mit 
der Wahrung der Interessen 
von Kindern beauftragt wurden.

Wer setzt Anwälte  
für ein Kind ein?

Als gesetzliche Vertreter kön
nen die Eltern für ein von einem 
Justizverfahren betroffenes 

Kind einen Anwalt/eine An
wältin beauftragen. So können 
beispielsweise die Eltern von 
Jonas einen Anwalt für seine 
Verteidigung im Jugendstraf
verfahren mandatieren und die 
Eltern von Elias eine Anwäl
tin im Rechtsstreit gegen die 
Schule. Dabei handelt es sich 
um eine vertragliche Mandatie
rung des Anwalts. Das Recht, 
für das minderjährige Kind Ent
scheide zu treffen, verbleibt 
grundsätzlich bei den Eltern. 
Wenn die Eltern über Kinderbe
lange streiten, sei es in einem 
Scheidungsverfahren vor Ge
richt oder in einem Verfahren 
vor der Kindesschutzbehörde 
(KESB), so wird bei entspre
chender Notwendigkeit eine 
Kindesvertretung vom Gericht 
oder von der KESB angeord
net und eingesetzt. Dann liegt 
eine Kindesvertretung in Form 
einer Vertretungsbei stand
schaft im Sinne von Art. 314abis 
ZGB vor. In diesem Fall können 
die Eltern dem Kindesvertreter/
der Kindesvertreterin keine Ins
truktionen geben. 
Kinderanwälte, die für die In
teressenwahrung eines Kindes 
eingesetzt werden, sind, unab
hängig davon, ob dies durch 
die Kindseltern erfolgte oder 
durch ein Gericht oder eine 
Behörde, stets nur den Inter
essen des Kindes verpflichtet.

Kann ein Kind  
selber einen Anwalt  
beauftragen?

Die vertragliche Mandatierung 
eines Anwalts/einer Anwältin 
setzt grundsätzlich Prozess 
fähigkeit und damit Handlungs
fähigkeit voraus, d.h. die Urteils
fähigkeit und die Volljährigkeit 
einer Person. Vor Erreichung 
des 18. Altersjahres benötigen 
Kinder und Jugendliche daher 
grundsätzlich die Zustimmung 
ihres gesetzlichen Vertreters.
Urteilsfähige minderjährige Kin
der können jedoch im Zusam
menhang mit höchstpersön 
lichen Rechten im Sinne von Art. 
19c ZGB auch selber vertrag
lich einen Anwalt/eine Anwältin 
mandatieren. Unter die höchst
persönlichen Rechte im Sinne 

Kinderanwälte sind, unab-
hängig davon, ob sie durch 
die Kindseltern oder durch 
ein Gericht oder eine Be-
hörde eingesetzt wurden, 
stets nur den Interessen 
des Kindes verpflichtet.
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von Art. 19c ZGB fallen u.a. die 
körperliche Integrität, die Ehre, 
familiäre Beziehungen, Religi
onsfreiheit, also z.B. Entschei
dungen im Zusammenhang mit 
medizinischen Massnahmen 
wie etwa eine Operation oder 
ein Behandlungsabbruch. Ver
mögensrechtliche Interessen 
fallen hingegen grundsätzlich 
nicht darunter. 
Soweit der Gesetzgeber die 
Kindesvertretung ausdrücklich 
geregelt hat, wie z.B. bei Sorge
rechts und Obhuts streitigkeiten 
oder Kindesschutzmassnah
men mit Art. 314abis ZGB und 
Art. 299 ZPO, ist eine vertrag
liche Vertretung eines Kindes 
anstelle oder neben der gesetz
lichen Kindesvertretung gemäss 
Bundesgericht nur im Ausnah
mefall möglich.

Was sind die Aufgaben 
eines Kinderanwalts/ 
einer Kinderanwältin?

Kinder haben eigene Rech
te, und Kinderanwälte verhel
fen den Kindern, ihre Rechte 
durchzusetzen. Sie sind darum 
besorgt, dass Kinder angemes
sen am Verfahren teilnehmen 
können, sie reichen für die Kin
der Anträge und Stellungnah
men ein, treten an Gerichtsver
handlungen als Fürsprecher der 
Kinder auf und ziehen nötigen
falls Entscheide an die nächste 
Instanz weiter. 
Eine Kindesvertretung wird ein
gesetzt, wenn es um Sorge 
und Kontaktrechts strei tig keiten 
oder um Kindesschutz  mass
nahmen geht und si cher ge  
stellt werden muss, dass die  
Interessen der Kinder in sol
chen familienrechtlichen Strei
tig  keiten unabhängig von den 
In te res sen der Eltern wahr ge
nom men und vertreten werden.
Kindesvertreter unterstützen 
Kinder und Jugendliche dabei, 
sich alters und entwicklungs
gemäss eine eigene Meinung 
zu einem Sachverhalt zu bil
den. Aufgabe der Kindesver
tretung ist es, den Eltern, dem 
Gericht oder der Behörde den 
Willen und die Bedürfnisse des 
Kindes mitzuteilen und dafür 
einzustehen. 

Kindesvertreter sorgen dafür, 
dass Kinder altersgerecht am 
Verfahren partizipieren können.
Sie informieren und beraten 
Kinder und Jugendliche und 
stehen diesen auch für Fragen 
rund um das Verfahren zur Ver
fügung, indem sie ihnen die ein
zelnen Verfahrensschritte und 
Entscheide von Gerichten und 
Behörden erklären. Während 
eine persönliche Anhörung der 
Kinder durch das Gericht oder 
die Behörde in der Regel nur ein 
Mal im Verfahren erfolgt, bringt 
eine Kindesvertretung während 
des ganzen Verfahrens die 
Sicht des Kindes ein und kann 
so auch auf Veränderungen der 
Situation reagieren.
Anders ist die Situation, wenn 
ein Anwalt von den Eltern für 
die Interessenwahrung des 
Kindes mandatiert wird in Fäl
len, bei denen die Eltern das 
gleiche Interesse haben wie 
das Kind, z.B. wenn ein Kind 
von einer Drittperson geschä
digt wird und gegen diese 
Straf und Zivilklage einreicht, 
oder wenn Elias und seine El
tern gegen den Ausschluss von 
Elias aus der Schule kämpfen. 
In solchen Fällen unterscheidet 
sich die Aufgabe des Anwalts 
als Interessenvertreter eines 
Kindes nicht erheblich von der 
Tätigkeit eines Anwalts von er
wachsenen Personen.
Kinderanwälte haben auch die 
Aufgabe, sich für ein rechts
staatlich korrektes Verfahren 
einzusetzen und unnötige Ver
zögerungen zu vermeiden. Ver
fahren, von denen Kinder be
troffen sind, kommt eine hohe 
Dringlichkeit zu. Kinderanwälte 
haben die Interessen des Kin
des in der betreffenden Angele
genheit umfassend zu wahren. 
Dazu gehört beispielsweise 
auch der Schutz der Privat
sphäre des Kindes und seiner 
persönlichen Daten.

Kindeswohl  
und Kindeswille

Massstab für Entscheidungen 
in Kinderbelangen ist das «Kin
deswohl», man könnte auch 
sagen: Was das Beste für das 
Kind ist. Fast alle Eltern wollen 

nur das Beste für ihre Kinder. 
Soweit sind sich selbst in Kon
fliktsituationen meist alle einig. 
Hingegen gehen die Meinun
gen, was das Beste für ein 
Kind ist, in strittigen Verfahren 
oft weit auseinander. Häufig ist 
es schwierig, zu beurteilen, ab 
wann z.B. eine alleinerziehen
de und psychisch erkrankte 
Mutter nicht mehr in der Lage 
ist, ihr Kind angemessen zu 
betreuen, sodass eine Fremd
platzierung erfolgen muss. Vor 
einer Fremdplatzierung muss 
geprüft werden, ob und mit 
welchen unterstützenden Hil
feleistungen eine mit dem Kin
deswohl verträgliche Situation 
geschaffen und aufrechterhal
ten werden kann. Auch die 
Frage, ob der Kin
deswille dem Kin
deswohl entspricht, 
ist nicht immer klar. 
Beim Kindeswillen 
muss geprüft und 
hinterfragt werden, 
ob der geäusserte 
Kindeswille dem wahren Willen 
des Kindes entspricht, und ob 
er unbeeinflusst und in Kennt
nis der relevanten Informatio
nen gebildet werden konnte. 
Auch mit der Einsetzung einer 
Kindesvertretung bleibt die 
Schwierigkeit bestehen, dass 
im Einzelfall und unter Be
rücksichtigung der konkreten 
Umstände ausgelegt werden 
muss, welche Entscheidun
gen und Handlungsweisen 
dem Kindeswohl am besten 
entsprechen. Der Vorteil ei
ner eigenen Vertretung des 
Kindes ist aber, dass diese 

Wer die Gerichtskosten zu 
bezahlen hat, darüber ent-
scheidet am Schluss des 
Verfahrens das Gericht.

Dr. Nicole Zürcher Fausch
Rechtsanwältin
St.Gallen
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von den Interessen der Eltern 
unabhängig ist und sich ganz 
auf das konzentriert, was das 
Kind braucht. Wenn die Eltern 
streiten, befinden sich die Kin
der oft in einem Loyalitätskon
flikt, weil sie beide Eltern gern 
haben. Kinder wollen geliebt 
werden und wünschen sich 
Harmonie. Kinder in einem Lo
yalitätskonflikt sagen nicht sel
ten jedem Elternteil das, was 
dieser gerne hören möchte. 
Dann braucht es eine Person, 
die dem Kind unabhängig von 
den Eltern zuhört und es unter
stützt, seine eigene Meinung 
zu bilden und zu äussern.

Kindgerechte Justiz

Kinder und Jugendliche haben 
Anspruch auf eine kindgerechte 
Justiz. Zu den Prinzipien einer 
kindgerechten Justiz gehören 
Partizipation, Kindeswohl, Wür
de, Schutz vor Diskriminierung 
und rechtsstaatliche Grundsät

ze. Kinderanwälte kön nen dazu 
beitragen, diese umzusetzen.

Wer soll das bezahlen?

Setzt die Kindesschutzbehörde 
oder das Gericht eine Kindes
vertretung ein, so gehören die 
Kosten zu den Gerichtskosten. 
Wer die Gerichtskosten zu be
zahlen hat, entscheidet am 
Schluss des Verfahrens das 
Gericht. Grundsätzlich werden 
die Gerichtskosten in Zivilpro
zessen nach dem Ausgang 
des Verfahrens, d.h. nach Ob
siegen und Unterliegen verteilt. 
In familienrechtlichen Verfahren 
kann das Gericht davon abwei
chen. Oft werden die Kosten 
familienrechtlicher Verfahren in 
der ersten Instanz den Eltern je 
hälftig auferlegt. 
Mandatieren Eltern einen An
walt/eine Anwältin für die Inter
essenvertretung ihres Kindes, 
so haben sie für die Kosten 
des Kinderanwalts/der Kinder

anwältin aufzukommen. Zur 
Unterhaltspflicht der Eltern ge
hört auch der Rechtsschutz für 
die Kinder, weshalb die Eltern 
für Prozesskosten eines min
derjährigen Kindes aufzukom
men haben.
Sind Eltern finanziell nicht in 
der Lage, Gerichts und An
waltskosten zu bezahlen, so 
kann der Kinderanwalt /die 
Kin deranwältin für das Kind 
ein Gesuch um unentgeltliche 
Rechtspflege stellen. Die un
entgeltliche Rechtspflege wird 
bewilligt, wenn die Eltern nicht 
über die erforderlichen Mittel 
verfügen und die Rechtsbe
gehren nicht aussichtslos er
scheinen. Die unentgeltliche 
Rechtspflege umfasst auch die 
Bestellung eines Anwalts/einer 
Anwältin für das Kind, wenn 
dies zur Wahrung der Rechte 
notwendig ist. 
 

Was Ihre Anwältin oder Ihr Anwalt 
alles für Sie beurkunden kann…

St.Galler Anwält innen und
Anwälte sind, sofern sie im
Register der Notare einge-
tragen sind, ermächtigt, als
Urkunds person öffentliche
Beurkun dun gen und Beglau-

bi gungen sowohl im natio-
nalen als auch internationa-
len Ver hältnis vorzunehmen.
Was von Ihrer An wältin
oder Ihrem Anwalt alles be-
urkundet und beglaubigt 

werden kann und was für
Vorteile damit für Sie ver-
bunden sind, erfahren Sie
von der Geschäftsstelle des
St.Galler Anwaltsverbandes.

St.Galler Anwaltsverband 
SGAV

St.Galler Anwaltsverband SGAV

Postfach 1829 Telefon  071 227 10 20
9001 St.Gallen Telefax  071 227 10 21
www.sgav.ch info@sgav.ch
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Bei vielen Neu und Umbauten zeigen sich nach der Fertig 
stellung gewisse Mängel. Zudem kommt es beim Bauen 
immer wieder zu Schäden. Manche Mängel und Schäden 
sind nicht gravierend und lassen sich schnell beheben. 
Andere sind schwerwiegender. Viele Risiken lassen sich 
jedoch versichern. Was es dabei zu beachten gilt, soll 
Ihnen nachfolgend aufgezeigt werden.

Bauen und Versicherungen.  
Was muss der Bauherr beachten?

Welche Risiken können  
Sie als Bauherr selbst  
versichern?

Zur selbständigen Absicherung 
bieten die Versicherer dem 
Bauherrn sogenannte Bauversi
cherungen an. Diese umfassen 
regelmässig einerseits eine so
genannte Bauwesenversiche
rung, andererseits eine Bauher
renhaftpflichtversicherung. Der 
Abschluss einer solchen Bau
versicherung ist dem Bauherrn 
sehr zu empfehlen. 

Bauwesenversicherung
Wenn ein Bauunfall, d.h. ein 
plötzliches Ereignis, zu einem 
Schaden an Bauleistungen führt, 
ist dieser durch die Bauwesen
versicherung jedenfalls dann ver
sichert, wenn kein Baubeteiligter 
für den Schaden verantwortlich 

ist (also ein Aussenstehender 
oder gar niemand haftbar ist). 
Wenn ein Baubeteiligter dafür 
haftet (wegen Ausführungs, Pla
nungs oder Bauleitungsfehlern), 
besteht Versicherungsdeckung 
in der Bauwesenversicherung 
insoweit, als der verantwortli
che Baubeteiligte für den Scha
denersatzanspruch nicht haft
pflichtversichert ist. Wenn ein 
haftpflichtiger Baubeteiligter 
eine Haftpflichtversicherung 
hat, die für den Schaden ein
zustehen hat, besteht über die 
Bauwesenversicherung eigent
lich keine Deckung. Damit aber 
der Bauherr in einem solchen 
Fall nicht auf die Entschädigung 
warten muss, bis über die Per
son des Haftpflichtigen und den 
Umfang seiner Schadenersatz
pflicht Klarheit herrscht (welche 
Klärung sich erfahrungsgemäss 

länger hinziehen kann), verspre
chen die Bauwesenversicherer 
regelmässig, den Schadenersatz 
zu «bevorschussen» und ihn 
nach Klärung der Haftung von 
der Haftpflichtversicherung des 
verantwortlichen Baubeteiligten 
zurückzuverlangen. Es lohnt 
sich allerdings, die Bedingungen 
für die Bevorschussung in den 
Vertragsbedingungen genau zu 
studieren, bevor man eine Bau
versicherung abschliesst. 

Bauherrenhaftpflicht
versicherung
Die Bauherrenhaftpflichtversi
cherung ist die Haftpflichtver
sicherung des Bauherrn. Der 
Bauherr ist zwar regelmässig 
nicht selbst an den Bauarbei
ten beteiligt, sodass ihn meis
tens kein Verschulden an einem 
Schaden trifft. Wenn aber infolge 
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Wenn der Bauherr die 
Rüge eines Mangels un-
terlässt oder verspätet er-
klärt, verliert er sämtliche 
Gewährleistungsansprü-
che aus diesem Mangel. 
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der Bauarbeiten das benach
barte Grundstück beschädigt 
wird, haftet der Bauherr dafür 
unter Umständen unabhängig 
von einem eigenen Verschulden 

(Art. 679 ZGB). Ein 
klassischer Fall einer 
solchen Grundeigen
tumsüberschreitung 
liegt z.B. vor, wenn 
der Baugrubenab
schluss auf dem Bau
grundstück instabil 
ist und sich bewegt 
oder gar einstürzt und 
dadurch das Erdreich 
auf dem Grundstück 
des Nachbarn in Be
wegung gerät und 
absinkt. Wenn infolge 
einer solchen Setzung 

das Haus des Nachbarn ver
kippt, können erhebliche Riss
schäden entstehen. Der derart 
geschädigte Nachbar wird den 
Schaden regelmässig vom Bau
herrn ersetzt verlangen, da er 
ihm dafür eben kein Verschulden 

nachweisen muss. Mit 
einer Bauherrenhaft
pflichtversicherung 
ist der Bauherr ge
gen solche Ansprü
che geschützt. Es ist 
dann Sache des Bau
herrenhaftpflichtversi
cherers, die Ansprü
che des Nachbarn zu 
prüfen und einen ihm 
bezahlten Schaden

ersatz von einem allenfalls ver
antwortlichen Bauunternehmer 
oder Planer zurückzuverlangen. 

Welche Risiken können 
die übrigen Baubeteilig
ten versichern?
Auch die übrigen Baubeteiligten, 
also insbesondere die Unterneh
mer sowie die Planer und Baulei
ter (regelmässig Bauingenieure 
und Architekten), verfügen regel
mässig über eine Haftpflichtver
sicherung, die bestimmte Scha
denersatzansprüche gegen sie 
abdeckt. 

Betriebshaftpflicht
versicherung
Die Betriebshaftpflichtversiche
rung ist die Haftpflichtversi
cherung der Unternehmer. Sie 
bietet regelmässig Schutz vor 

Ansprüchen aus Personen und 
Sachschäden. Ein solcher Sach
schaden liegt vor, wenn der Un
ternehmer Bauleistungen oder 
andere Dinge beschädigt oder 
zerstört, die er nicht selbst erstellt 
hat. Dagegen besteht kein Ver
sicherungsschutz für die Nach
besserung eines mangelhaften 
Werkes des Unternehmers (so
genanntes Unternehmerrisiko). 
Entsteht infolge eines Mangels 
allerdings ein Schaden an einer 
anderen Sache, sind Haftpflicht
ansprüche daraus grundsätzlich 
wieder versichert. 
Ausserdem verfügen viele Unter
nehmer zusätzlich zur Deckung 
für Ansprüche aus Sach und 
Personenschäden über gewisse 
Spezialdeckungen. So besteht 
oft ein gewisser Versicherungs
schutz für Ansprüche aus soge
nannten Sachschäden infolge 
Ermittlung und Behebung von 
Mängeln und Schäden. Solche 
Ansprüche können sich daraus 
ergeben, dass für die Ermitt
lung und Behebung von – durch 
den betreffenden Unternehmer 
zu verantwortenden – Mängeln 
oder Schäden eines Bauwerks 
Bauleistungen anderer Unter
nehmer zerstört werden müssen. 

Berufshaftpflicht versicherung
Die Berufshaftpflichtversiche
rung der Architekten, Bauin
genieure und ähnlicher Berufe 
geht regelmässig weiter als die 
Betriebshaftpflichtversicherung 
der Unternehmer. Zusätzlich 
zur Deckung für Ansprüche aus 
Sach und Personenschäden 
verfügen die genannten Berufe 
regelmässig über einen Versi
cherungsschutz für Ansprüche 
aus Baumängeln. Die richtige 
Vertragserfüllung im Sinne ei
ner mangelfreien Planung bzw. 
einer genügenden Bauleitung 
ist zwar auch beim Architekten 
oder Bauleiter nicht versichert. 
Wenn infolge der mangelhaften 
Planung oder der ungenügen
den Bauleitung aber ein Mangel 
am Bauwerk entsteht, verfügt der 
Architekt oder Bauingenieur auch 
für Schadenersatzansprüche aus 
der Beseitigung dieses Bauman
gels über Versicherungsschutz. 
Wenn sowohl eine Unsorgfalt 
des Architekten oder Bauinge
nieurs als auch eine unsorgfälti

ge Arbeit des Unternehmers zu 
einem Mangel eines Bauwerks 
führen, besteht also für Ansprü
che aus der Beseitigung ein und 
desselben Baumangels gegen 
den Unternehmer kein Versiche
rungsschutz (Unternehmer risiko), 
gegen den planenden oder bau
leitenden Architekten dagegen 
schon (Baumangeldeckung). Aus 
Sicht des geschädigten Bauherrn 
kann aufgrund der Solvenz der 
Versicherungen deshalb ein Inte
resse daran bestehen, dem Ar
chitekten oder Bauingenieur ein 
Mitverschulden an einem Bau
mangel nachzuweisen. Ein sol
ches Mitverschulden genügt im 
Übrigen grundsätzlich dafür, dass 
der Architekt oder Bauingenieur 
sogenannt solidarisch für den 
ganzen Schaden haftet und es 
ihm überlassen bleibt, den Haf
tungsanteil des Unternehmers 
von diesem zurückzuverlangen. 
Zudem besteht in der Berufshaft
pflichtversicherung oft noch ein 
gewisser Versicherungsschutz 
für Ansprüche aus weiteren Ver
mögensschäden. Dabei ist aller
dings zu be ach ten, dass für vie
le typische Ver mö gens schäden 
(wie aus der Nichteinhaltung 
von Kosten vor an schlägen, aus 
un genügender Kontrolle von 
Bau ab rechnungen und aus der 
Nicht einhaltung von Fristen) der 
Ver si ch erungsschutz in den Ver
sicherungsbedingungen re gel
mässig wieder ausgeschlos sen 
wird. 

Wahrung der Ansprüche
Auch wenn für Ansprüche aus 
einem Schaden grundsätzlich 
Versicherungsschutz besteht, 
leisten die Haftpflichtversiche
rungen nur dann Schadenersatz 
an den Geschädigten, wenn eine 
versicherte Person haftpflichtig 
ist. Das heisst nicht nur, dass 
dem Haftpflichtigen nachgewie
sen werden muss, durch eine 
Sorgfaltspflichtverletzung (soweit 
keine verschuldensunabhängige 
Haftungsgrundlage besteht) ei
nen Schaden verursacht zu ha
ben. Der geschädigte Bauherr 
muss zudem verhindern, dass 
seine Schadenersatz ansprüche 
verwirken oder verjähren. 
Wenn der Bauherr gegenüber 
einem Unternehmer Gewähr
leistungsansprüche aus einem 

Aus Sicht des geschä-
digten Bauherrn kann 
aufgrund der Solvenz der 
Versicherungen deshalb 
ein Interesse daran beste-
hen, dem Architekten oder 
Bauingenieur ein Mitver-
schulden an einem Bau-
mangel nachzuweisen.
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Mangel erheben will, muss er 
den Mangel rechtzeitig rügen. 
Wenn die Rügeobliegenheit 
nicht vertraglich (z.B. durch die 
Vereinbarung eines SIANorm
vertrags) gelockert ist, muss der 
geschädigte Bauherr einen erst 
nach der Abnahme des Wer
kes zutage getretenen Mangel 
gemäss der Rechtsprechung 
spätestens innert Wochenfrist 
rügen, d.h. dem Unternehmer 
erklären, dass und wieso sein 
Werk mangelhaft sei und dass er 
ihn dafür haftbar mache. Wenn 
der Bauherr die Rüge eines 
Mangels unterlässt oder verspä
tet erklärt, verliert er sämtliche 
Gewährleistungsansprüche aus  
diesem Mangel. Das gilt nach 
der höchstrichterlichen Recht
sprechung sogar für Män gel von 
Plänen, zu deren Erstellung sich 
ein Architekt oder Bauingenieur 
verpflichtet hat. Wenn die Rü
geobliegenheit nicht vertraglich 
gelockert worden ist (z.B. durch 
die Vereinbarung eines SIA
Normvertrags), ist also auch ge
genüber dem Planer eine Rüge 
auszusprechen, sobald eine 
mangelhafte Planung festgestellt 
wird. Ansonsten besteht das Ri
siko, dass der Planer auch für 
die Kosten der Beseitigung von 
Baumängeln infolge der man
gelhaften Planung nicht mehr 
haftet. Keine Rüge ist dagegen 
erforderlich, wenn sich der Ge
schädigte auf eine ausserver
tragliche Haftpflicht beruft. Eine 
solche Haftung besteht aber 
grundsätzlich nur für Sach und 
Personenschäden, dagegen 
nicht für Mängel eines Werkes.
Ausserdem gilt für Ansprüche aus 
Werkmängeln eine besondere 
Verjährungsfrist. Diese beträgt bei 
unbeweglichen Werken fünf Jah
re seit Ablieferung des mangel
haften Werkes, und zwar sowohl 
gegenüber dem Unternehmer als 
auch gegenüber dem Architek
ten oder dem Ingenieur, die zur 
Erstellung des Werkes Dienste 
geleistet haben. Wenn ein Man
gel an einem Bauwerk erst länge
re Zeit nach dessen Fertigstellung 
zutage tritt, tut der Bauherr also 
nicht nur gut daran, den Mangel 
sofort zu rügen, sondern auch 
rechtzeitig verjährungsunterbre
chende Massnahmen zu treffen. 
Dabei ist zu beachten, dass die 

Verjährungsfrist für Ansprüche 
aus Werkmängeln an die Ablie
ferung des jeweiligen Gewerkes 
anknüpft und nicht etwa an die 
Fertigstellung der ganzen Baute 
(es sei denn, ein General oder 
Totalunternehmer hatte sich zur 
Erstellung der ganzen Baute 
verpflichtet). Ausservertragliche 
Schadenersatzansprüche verjäh
ren bereits innert eines Jahres seit 
Kenntnis von Schaden und Schä
diger (spätestens aber innert zehn 
Jahren seit der Schädigung). 
Vor allem bei umfangreicheren 
Mängeln kann es für den Bau
herrn empfehlenswert sein, zur 
Wahrung der Rechte rechtzeitig 
einen Rechtsanwalt zu beauf
tragen. 

Baugarantien – oder:  
Wie Sie sich zusätzlich 
absichern können
Solange der Bauherr noch nicht 
den ganzen Werklohn bezahlt 
hat, gibt ihm dessen teilwei
ser Rückbehalt ein gewisses 
Druckmittel in die Hand, um den 
Unternehmer zur Nachbesse
rung von Mängeln zu bewegen. 
Wenn nach der Ablieferung des 
Werkes der letzte Werklohn
rückbehalt bezahlt worden ist, 
steht dieses Druckmittel jedoch 
nicht mehr zur Verfügung. Statt
dessen kann für Ansprüche aus 
nachträglich zutage tretenden 
Mängeln eine sogenannte Werk
garantie vereinbart werden. 
Ebenfalls zu den Baugarantien 
zählt die sogenannte Erfüllungs
garantie. Diese stellt weiterge
hend die richtige Erfüllung des 
Werkvertrags sicher und bietet 
schon während der Erfüllung 
des Werkvertrags, also während 
der Bauarbeiten, eine gewisse 
Sicherheit für die Ansprüche des 
Bauherrn. Das ist vor allem bei ei
nem Konkurs des Unternehmers 
während der Bautätigkeit wichtig. 
Die Baugarantien ergehen ent
weder in Form einer abstrakten 
Garantie oder einer Solidar
bürgschaft. Bei einer abstrak
ten Garantie muss der Garant, 
regelmässig eine Bank oder 
eine Versicherungsgesellschaft, 
die Garantiesumme auszahlen, 
wenn die Garantie rechtzeitig so 
abgerufen wird, wie in der Garan
tieurkunde vorgeschrieben ist. 

Wenn die abstrakte Garantie 
nicht frist und formgerecht in 
Anspruch genommen wird, kann 
die Bank oder Versicherung die 
Auszahlung verweigern. Einre
den und Einwendungen aus dem 
Werkvertragsverhältnis zwischen 
Bauherrn und Unternehmer kann 
der Garant dagegen grundsätz
lich nicht erheben. Die abstrakte 
Garantie ist demnach eine starke 
Waffe in der Hand des Bauherrn. 
Werkgarantien ergehen meis
tens in Form einer Solidarbürg
schaft. Der wichtigste Unter
schied zur abstrakten Garantie 
liegt darin begründet, dass der 
Bürge gegenüber dem Bauherrn 
grundsätzlich alle Einreden und 
Einwendungen erheben kann, 
welche auch der Unternehmer 
selbst gegen die sichergestellte 
Forderung erheben 
könnte. Sind also die 
Ansprüche gegen den 
Unternehmer bereits 
verwirkt oder verjährt, 
haftet grundsätzlich 
auch der Bürge nicht 
mehr. Im Unterschied 
zur sogenannten einfachen 
Bürgschaft reicht es für die Zah
lungspflicht des Solidarbürgen 
aus, dass der säumige Haupt
schuldner erfolglos gemahnt 
oder seine Zahlungsunfähigkeit 
offensichtlich ist. Der Konkurs 
des Hauptschuldners ist für die 
Leistungspflicht des Solidarbür
gen dagegen nicht nötig. 
Bei beiden Garantieformen ist 
dem Bauherrn im Übrigen zu 
empfehlen, den Wortlaut der 
Garantie genau zu prüfen und 
zu hinterfragen, bevor er die Si
cherheit akzeptiert.  

lic. iur. Harald Jenni
Rechtsanwalt
St.Gallen

Die abstrakte Garantie  
ist demnach eine starke 
Waffe in der Hand des 
Bauherrn. 
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Familienrecht im  
Wandel der Zeit
Herr Vetterli, Sie präsi
dierten zwanzig Jahre 
lang die Familienrechts
kammer am Kantons
gericht St.Gallen. Ganz 
einfach gefragt: Was ist 
denn heute unter einer 
Familie zu verstehen?
Der Schriftsteller Kurt Tuchol
sky behauptete einmal, eine 
Familie sei «eine Ansammlung 
von Menschen verschiedenen 
Alters und Geschlechts, wel
che die Hauptaufgabe darin 
erblicken, ihre Nasen in die 
Angelegenheiten der anderen 
zu stecken». Psychologisch 
betrachtet ist jedes intime 
Beziehungssystem, das sich 
durch Abgrenzung nach aus
sen, Nähe gegen innen und 
zeitliche Konstanz auszeich
net, eine Familie. Juristisch ge

sehen gilt als Familie aber nur 
eine auf bestimmte Weise be
gründete und damit anerkann
te Gemeinschaft, die staatlich 
geschützt und gefördert wird. 
Im Mittelpunkt steht noch im
mer die durch Heirat legalisier
te Partnerschaft eines Mannes 
und einer Frau, die zusammen 
mit ihren minderjährigen Kin
dern unter einem Dach leben. 
Das Gesetz schreibt ihnen frei
lich nicht vor, wie sie mitein
ander umzugehen haben; es 
kümmert sich paradoxerweise 
erst dann um die Ehe, wenn 
diese gescheitert ist. Nicht
eheliche Gemeinschaften, Fort
setzungsfamilien, Stief familien, 
Pflegefamilien erhalten gar kei
ne Aufmerksamkeit und genies
sen keinen Schutz. Immerhin 
gibt es nun konkrete Vorschlä
ge, die Ehe für alle, auch für 
gleichgeschlechtliche Paare zu 

öffnen, und noch vage Ideen, 
vermögensrechtliche Folgen 
nicht mehr an den formellen 
Status, sondern an das reale 
Zusammenleben zu knüpfen.

Welches war aus Ihrer 
Sicht der grösste Fort
schritt im schweizeri
schen Familienrecht?

Das war in meiner Zeit wohl 
die Revision des Scheidungs
rechts. Vorher wurde die Ehe 
noch als Institution verstan
den, als Vereinigung fürs ganze 
Leben, die nur aus bestimmten 
Gründen vorzeitig aufgelöst 
werden konnte. Mit dem neuen 
Scheidungsrecht ist sie zu ei
nem Dauerschuldverhältnis ge
worden, welches im gegensei
tigen Einverständnis jederzeit 
beendet oder auf bestimmte 
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Frist einseitig gekündigt wer
den kann. Die einverständliche 
Scheidung bildet das Gegen
stück zur freien Partnerwahl: 
Am Anfang war es das einver
nehmliche JaWort und nun 
ist es das übereinstimmende 
NeinWort. Ehepaare müssen 
sich nicht mehr scheiden las
sen, sie können selbst vonein
ander scheiden und dabei ei
nen Vertrag schliessen, damit 
sie sich künftig wieder besser 
vertragen.

Kennen Sie vielleicht 
eine Anekdote, die  
diesen Umbruch zu do
kumentieren vermag?

Na ja, da fällt mir der Aus
spruch eines damals bekann
ten Fernsehmoderators ein. 
Er sagte ganz passend, ein 
Scheidungsurteil sei «der Ent
scheid eines Schiedsrichters, 
der das Spiel nicht gesehen 
hat». Von dieser unmöglichen 
Aufgabe, im Nachhinein zu 
prüfen, wer das Scheitern der 
Ehe verschuldet habe, ist das 
Gericht zum Glück befreit.

Verändert hat sich also 
auch der Auftrag der 
Familienrichterinnen und 
Familienrichter?

Es handelt sich heute in Fami
liensachen nicht mehr darum, 
so rasch als möglich ein Urteil 
zu fällen, sondern darum, ein 
solches so gut wie möglich 
zu vermeiden und die Par
teien zu unterstützen, damit 

sie ihren Konflikt in 
eigener Verantwor
tung bewältigen 
können. Das ist vor 
allem dann bedeut
sam, wenn Kinder 
betroffen sind, weil 
sie unter einem fort

gesetzten elterlichen Streit 
am meisten leiden. In einer 
Lebenskrise nehmen aller
dings die persönlichen Sorgen 
der Eltern mitunter so breiten 
Raum ein, dass ihre Erwach
senenkompetenz, sich in die 
Kinder einzufühlen, verdrängt 
wird. Dieses ErwachsenenIch 

muss sozusagen wieder wach
gerüttelt werden. Falls doch 
einmal ein Entscheid zu treffen 
ist, kann das Gericht nicht wie 
im Obligationenrecht aus ei
nem vergangenen und deshalb 
feststehenden Sachverhalt 
Ansprüche ableiten, sondern 
hat schwierige Pro gnosen für 
eine noch ungewisse Zukunft 
zu stellen. Dabei muss es sich 
auch mit Migrationsfamilien 
auseinandersetzen, die wenig 
Verständnis für unsere Rechts
ordnung aufbringen, und Kin
der einbeziehen, die ein ei
genes Gerechtigkeitsgefühl 
mitbringen. Die Richterinnen 
und Richter sollten nicht nur 
über ein breites juristisches 
Wissen verfügen, sondern 
auch methodische Fähigkei
ten zur Gesprächsführung und 
Verhandlungsleitung erwerben 
sowie soziale Kompetenzen 
zu einem empathischen, aber 
gleichwohl neutralen Umgang 
mit Familien in Not entwickeln. 
Ich bedaure es immer noch, 
dass diese unvermeidliche 
Spezialisierung nicht Anlass 
zur Bildung eigentlicher Fami
liengerichte gab, die sich auch 
mit dem Kindes und Erwach
senenschutz hätten befassen 
können.     

Das Familienrecht  
ist ja auch in anderen 
Punkten revidiert  
worden. War das  
immer ein Gewinn  
oder gelegentlich  
doch nur der Tausch  
eines Missstandes  
gegen einen anderen?

Das Zivilgesetzbuch war einst 
ein Vorbild für halb Europa. 
Der familienrechtliche Teil 
blieb während sechzig Jahren 
völlig unverändert. Die ersten 
grossen Reformen betrafen 
das Kindesrecht und das Ehe
recht. Sie wurden jeweils zehn 
Jahre lang vorbereitet. Seither 
hat sich das Tempo der Revi
sionen immer mehr beschleu
nigt. Das hängt allerdings nicht 
mit einem staatlichen Überei
fer zusammen, sondern mit 
dem gesellschaftlichen Wan

del. Nun ist das ZGB zu einer 
ständigen Baustelle und damit 
zu einem ewigen Provisorium 
geworden, was sich auch auf 
die Qualität der Gesetzge
bung auswirkt. Der Plan, die 
gemeinsame elterliche Sorge 
zum Regelfall zu erklären, ist 
ja noch durchaus geglückt, 
obwohl den Eltern zu wenig 
deutlich gemacht wurde, dass 
die Verantwortung zwangs
läufig einem allein übertragen 
werden muss, wenn sie nicht 
mehr miteinander zu kommu
nizieren vermögen. Auch das 
Vorhaben, die Ansprüche in 
der beruflichen Vorsorge vor 
und nach einem Rentenfall 
aufzuteilen, ist noch halbwegs 
gelungen, obschon es den 
Ehegatten bei der Scheidung 
zu leicht gemacht wurde, auf 
ihren Anteil zu verzichten, so
lange sie eine irgendwie «an
gemessene» eigene Vorsorge 
besitzen. Die Einführung des 
Betreuungsunterhalts ist hin
gegen schlicht missraten. 

Was ist denn bei  
der Regelung des 
Betreuungsunterhalts 
schiefgegangen?

In der Regel enthält das Ge
setz eine Art Musterlösung, 
hier begnügt es sich mit ei
nem plakativen Schlagwort. 
Merkwürdig wirkt dabei schon, 
dass die Abgeltung des Be
treuungsaufwands in den Kin
desunterhalt eingeschlossen 
wurde. Damit ist das Kind 
quasi zum Arbeitgeber seiner 
Eltern aufgestiegen. Unbefrie
digend scheint aber nament
lich, dass das Recht keinen 
einzigen Anhaltspunkt liefert, 
wie dieser Unterhaltbeitrag be
messen werden soll. Eigentlich 
müsste es um eine Bewertung 
der Betreuungsleistung gehen 
und nicht um eine Unterstüt
zung der Betreuungsperson. In 
der Botschaft wurde trotzdem 
vorgeschlagen, die notwendi
gen Lebenskosten des betreu
enden Elternteils zu decken, 
und diese an sich unverbindli
che Anregung ist in Lehre und 
Praxis diskussionslos über
nommen worden. 

Ein Scheidungsurteil sei 
«der Entscheid eines 
Schiedsrichters, der das 
Spiel nicht gesehen hat».
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Trifft der Eindruck zu, 
dass jeder Kanton,  
ja vielleicht sogar  
jedes Gericht den  
Betreuungsunterhalt 
anders berechnet? 

Es haben sich zwei Lager ge
bildet: Nach der einen Auffas
sung wird der konkrete Grund
bedarf der Betreuungsperson 
ermittelt und ihrem effektiven 
Verdienst gegenübergestellt; 
darauf wird das verbleibende 
Manko mit dem Betreuungs
unterhalt aufgefüllt. Nach der 
anderen, auch vom Kantons
gericht St.Gallen vertretenen 
Meinung wird der Grund
bedarf für eine Wohnregion 
pauschal festgesetzt; davon 
wird je nach angenommener 
Erwerbsquote, unabhängig 
vom tatsächlichen Lohn ein 
Anteil als Betreuungsunterhalt 
bestimmt. Dabei schwanken 
die Bedarfsansätze zwischen 
2’500 und 3’500 Franken im 
Monat. Ganz unterschiedlich 
wird sodann auch die Fra
ge beantwortet, in welchem 
Zeitpunkt einem allein betreu
enden Elternteil neben der 
Familienarbeit eine Erwerbstä
tigkeit zuzumuten sei – schon 
ab dem vollendeten dritten 
Lebensjahr des Kindes (wie in 
Deutschland), beim Eintritt in 
den Kindergarten, nach dem 
Übergang in die Primarschu
le oder wie bisher erst nach 
dem zehnten Geburtstag des 
Kindes. Damit ist das Durch
einander komplett, und das 
Bundesgericht wird es schwer 
haben, Ordnung zu schaffen. 
Bis heute hat es damit noch 
nicht einmal begonnen.   

Sie waren neben Ihrem 
Richterberuf auch als 
Dozent und Autor tätig. 
Was hat Sie dazu ge
bracht?

Das Recht prägt mit Geboten 
und Verboten unser ganzes 
Leben. Überall – in Gesetzen, 
Reglementen, Verträgen und 
Verkehrssignalen – gibt es 
Normenfallen, in die man blind 
hineintappen kann. Eine Auf

klärung wäre dringend nötig. 
Die Rechtskunde ist aber leider 
kein Schulfach. Erwachsene 
erwerben ihre Kenntnisse vor 
allem aus Kriminalromanen, in 
denen Detektive rechtsstaat
liche Prinzipien systematisch 
missachten, und aus Gerichts
reportagen, bei denen Journa
listen Gerichtsverhandlungen 
wie Theaterstücke behandeln. 
Mir war die Rolle eines Wis
sensvermittlers stets wichtiger 
als jene einer Autoritätsperson. 
Ich träumte davon, dass die 
Justiz ein Stück weit überflüs
sig würde, wenn die Bürgerin
nen und Bürger nur genügend 
informiert wären. Seit meinem 
Rücktritt vom Richteramt habe 
ich die Seiten gewechselt. Ich 
sitze nun auf der Zuschau
erbank und schreibe für das 
St.Galler Tagblatt Geschichten 
über den zwar unspektakulä
ren, aber doch vielfältigen All
tag der Gerichte.

Das Buch «Ehe Partner
schaft Kinder», das 
Sie zusammen mit der 
renommierten Zürcher 
Professorin Andrea 
Büchler verfasst haben, 
ist soeben neu erschie
nen. An wen richtet sich 
dieses Buch?  

An sich ist es als Lehrbuch ge
dacht, in dem die Studieren
den aber nicht zum Auswen
diglernen verleitet, sondern mit 
kritischen Fragen zum selb
ständigen Denken angeregt 

werden sollen. Wir bezeichnen 
es gerne auch als Lese und 
Arbeitsbuch, mit dem wir die 
historische Entwicklung des 
Familienrechts verständlich be
schreiben, das aktuelle Recht 
anschaulich darstel
len, einen Blick über 
die Grenze in ande
re Rechtsordnungen 
ermöglichen und 
zum praktischen 
Handeln, etwa bei 
Verhandlungen oder 
Kinderanhörungen 
anleiten möchten. 

Was ist das Besondere 
an diesem Buch?  

Wir haben uns vor allem be
müht, den Stoff mit Übungs
beispielen, Formulierungsmus
tern und Berechnungstabellen 
zu illustrieren. Das Buch ent
hält zudem rund hundert Fall
geschichten, weil wir über
zeugt sind, dass man in einer 
Zeit, in der klare Leiturteile 
immer häufiger durch reine 
Ermessensentscheide ersetzt 
werden, aus Einzelfällen am 
meisten lernt. Dabei wird vor 
allem auch die st.gallische Ge
richtspraxis berücksichtigt. Ich 
habe gewissermassen einen 
Teil des Buchs zwei Mal ge
schrieben – zuerst in der Form 
publizierter Urteile und hierauf 
als Nacherzählung der eigenen 
Fälle.       

Dr. h. c. Rolf Vetterli
ehemaliger Kantonsrichter 
St.Gallen

Das Durcheinander ist kom-
plett, und das Bundesge-
richt wird es schwer haben, 
Ordnung zu schaffen. Bis 
heute hat es damit noch 
nicht einmal begonnen. 
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Vorsicht bei Verdachts
kündigungen!
Entlässt eine Arbeitgeberin einen Arbeitnehmer aufgrund eines blossen Verdachts einer Pflicht
verletzung oder Straftat und bestätigt sich in der Folge der Verdacht nicht, so kann eine ordent
liche Kündigung missbräuchlich oder eine fristlose Kündigung ungerechtfertigt sein und für die 
Arbeitgeberin eine Entschädigungszahlung an den Arbeitnehmer zur Folge haben. 

Ein Arbeitsverhältnis kann auf
grund der Kündigungsfreiheit 
grundsätzlich ohne einen be
sonderen Kündigungsgrund 
rechtsgültig gekündigt werden. 
Diese Kündigungsfreiheit ver
leitet Arbeitgeber dazu, relativ 
schnell eine ordentliche Kün
digung auszusprechen, wenn 
irgendwelche Verfehlungen 
eines Arbeitnehmers im Raum 
stehen. Bei (mutmasslichen) 
schwerwiegenden Pflichtver
letzungen und Straftaten des 
Arbeitnehmers wird vielleicht 
sogar fristlos gekündigt. Sofern 
sich die Kündigung jedoch nur 
auf einen Verdacht abstützt, 
sollte eine Kündigung nicht un
bedacht ausgesprochen wer
den, weil die Arbeitgeberin einer 

Fürsorgepflicht unterliegt und 
ihr Kündigungsrecht schonend 
ausüben muss.  

Ordentliche Verdachts
kündigung

Pflichtverletzungen des Arbeit
nehmers (z.B. der Servicetech
niker spricht bei einem Kunden 
schlecht über seine Arbeit
geberin und deren Produkte) 
rechtfertigen in der Regel ohne 
Weiteres eine ordentliche Kün
digung. Sobald die Arbeitgebe
rin aber nur einen Verdacht hat, 
dass der Arbeitnehmer seine 
Arbeits oder Treuepflicht ver
letzt, ist Vorsicht geboten. Die 
Kündigung ist nicht automa
tisch missbräuchlich, wenn sich 

der Verdacht im Nachhinein als 
falsch herausstellt. Eine ordent
liche Verdachtskündigung kann 
aber aufgrund der Art und Wei
se der Kündigung missbräuch
lich sein, insbesondere wenn 
die Arbeitgeberin die Kündigung 
fälschlicherweise mit einem 
Fehlverhalten des Arbeitneh
mers begründet und die Vor
würfe durch die Arbeitgeberin 
ohne ernsthafte Anhaltspunkte 
und ohne Abklärung des Sach
verhalts erhoben wurden. 
Die Arbeitgeberin darf also nicht 
leichtfertig Vorwürfe gegen den 
Arbeitnehmer erheben und die 
Kündigung aussprechen. Viel
mehr müssen ausreichende 
Verdachtsmomente bestehen 
und die Arbeitgeberin muss 
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den Verdacht sorgfältig abklä
ren. Das ergibt sich aus der Für
sorgepflicht der Arbeitgeberin 
gegenüber dem Arbeitnehmer 
nach Art. 328 OR. Diese ver
pflichtet die Arbeitgeberin, den 
Arbeitnehmer in seiner Persön
lichkeit, namentlich in Bezug auf 
dessen persönliche und beruf
liche Ehre, zu schützen. Be
schuldigt die Arbeitgeberin den 
Arbeitnehmer leichtfertig, wird 
dessen Persönlichkeit verletzt. 
Damit eine ordentliche Ver
dachtskündigung nicht miss
bräuchlich ist, muss sich die 
Arbeitgeberin einerseits darum 
bemühen, die im Raum ste
henden Vorwürfe zu prüfen. 
Andererseits hat sie dem Ar
beitnehmer – je nach Schwere 
der Vorwürfe – vor der Aus
sprache der Kündigung eine 
faire Chance einzuräumen seine 
Sichtweise zu den Vorwürfen zu 
äussern. Ohne Gewährung ei
nes solchen Anhörungsrechts 
besteht die Gefahr, dass die 
Kündigung missbräuchlich ist, 
sofern sich später die Vorwürfe 
als unzutreffend herausstellen 
sollten. Bei einer missbräuch
lichen Kündigung endet das 
Arbeitsverhältnis zwar mit Ab
lauf der Kündigungsfrist, der 
Arbeitnehmer kann von der 
Arbeitgeberin jedoch eine Ent
schädigung von bis zu sechs 
Monatslöhnen verlangen.

Fristlose Verdachts
kündigung

Das Arbeitsverhältnis kann aus 
wichtigen Gründen fristlos ge
kündigt werden. Als wichtiger 
Grund gilt nach Art. 337 OR 
jeder Umstand, bei dessen 
Vorhandensein dem Kündigen
den nach Treu und Glauben die 
Fortsetzung des Arbeitsverhält
nisses nicht mehr zugemutet 
werden darf. Ein blosser Ver
dacht, der Arbeitnehmer habe 
eine Straftat (z.B. Spesenbe
trug oder Diebstahl) oder eine 
schwere Pflichtverletzung (z.B. 
Konkurrenzierung oder Manipu
lation der Arbeitszeiterfassung) 
begangen, kann dazu führen, 
dass das Vertrauensverhältnis 
zwischen den Parteien zerstört 
ist und eine Weiterführung des 
Arbeitsverhältnisses nicht mehr 

zumutbar ist. Wenn ein solcher 
wichtiger Grund vorliegt, ist es 
entscheidend, dass die fristlose 
Kündigung möglichst schnell, 
d.h. innert 2–3 Arbeitstagen seit 
Kenntnis des Grundes, ausge
sprochen wird. Ansonsten er
folgt die fristlose Kündigung zu 
spät und wird ungerechtfertigt 
sein.
Die Arbeitgeberin spricht eine 
fristlose Verdachtskündigung 
aber auf eigenes Risiko aus 
und muss in einem allfälligen 
späteren Gerichtsverfahren be
weisen können, dass der Ver
dacht berechtigt war. Kann das 
Fehlverhalten später bewiesen 
werden und erfüllt dieses die 
Anforderung an einen wichtigen 
Grund, der eine fristlose Kündi
gung rechtfertigt, war die frist
lose Verdachtskündigung ohne 
Weiteres zulässig. Kann das 
verdächtigte Fehlverhalten spä
ter aber nicht bewiesen werden, 
so liegt grundsätzlich eine un
gerechtfertigte fristlose Kündi
gung vor. Der Arbeitnehmer hat 
in diesem Fall einen Anspruch 
auf Schadenersatz im Umfang 
des Lohnes bis zum Ablauf der 
ordentlichen Kündigungsfrist 
sowie auf eine Entschädigung 
in Höhe von maximal sechs 
Monatslöhnen. 
Eine fristlose Verdachtskündi
gung kann aber in zwei Aus
nahmefällen gerechtfertigt sein, 
auch wenn sich der Verdacht 
nachträglich nicht bestätigt. 
Das ist einerseits der Fall, wenn 
der Arbeitnehmer die Abklärung 
des Verdachts treuwidrig behin
dert oder verunmöglicht (z.B. 
Vernichtung von Beweismit
teln). Andererseits ist eine frist
lose Verdachtskündigung auch 
ohne späteren Nachweis des 
Verdachts berechtigt, wenn die 
Arbeitgeberin den Verdacht mit 
allen zumutbaren Massnahmen 
abgeklärt hat und der Verdacht 
weiterhin besteht. Eine genü
gende Abklärung in diesem 
Sinne erfordert aber auch die 
Anhörung des betroffenen Ar
beitnehmers, damit sich dieser 
zum ihm vorgeworfenen Fehl
verhalten und Sachverhalt äus
sern kann. 

Fazit 

Hat eine Arbeitgeberin den Ver
dacht, dass ein Arbeitnehmer 
eine Straftat begangen oder 
seine Arbeits oder Treuepflicht 
(schwerwiegend) verletzt hat, 
steht regelmässig eine ordent
liche oder fristlose Kündigung 
des Arbeitsverhältnisses zur 
Disposition. Eine Kündigung 
wegen Verdachts, egal ob or
dentlich oder fristlos, sollte 
aber immer sorgfältig überdacht 
werden. Kommt es später infol
ge einer missbräuchlichen oder 
ungerechtfertigten fristlosen 
Kündigung zu einem Gerichts
verfahren und der Verdacht 
lässt sich nicht bestätigen, 
dann sollte die Arbeitgeberin 
gut dokumentiert sein und so 
aufzeigen können, dass sie die 
Verdachtsmomente mit zumut
baren Massnahmen abgeklärt 
hat und sich aufgrund des wei
terhin bestehenden Verdachts 
zur Kündigung veranlasst sah. 
Dabei ist es regelmässig auch 
erforderlich, den betroffenen 
Arbeitnehmer mit den Vorwür
fen zu konfrontieren 
und ihm Gelegen
heit zu geben, sich 
dazu zu äussern. Je 
nach Art der Vorwür
fe, z.B. wenn gegen 
einen Arbeitnehmer 
Verdachtsmomente 
in Bezug auf Straftaten, sexu
elle Belästigung oder Mobbing 
bestehen, kann es sinnvoll sein, 
dass ein unabhängiger exter
ner Rechtsanwalt die Vorwürfe 
für die Arbeitgeberin möglichst 
schnell, fair und vollständig un
tersucht. 

Dr. iur. Stefan Rieder
Rechtsanwalt und Notar
St.Gallen

Eine Kündigung wegen Ver-
dachts sollte immer sorg-
fältig überdacht werden.
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Steuervorlage 17 – ein  
neuer Anlauf zur Unter
nehmenssteuerreform?!
Die Eidgenossenschaft hat der 
Europäischen Union (EU) am 
14. Oktober 2014 zugesichert, 
die aus Sicht der EU sog. 
«schädlichen Steuerregimes» 
abzuschaffen, wobei sich die 
EU im Gegenzug verpflichtete, 
bereits bestehende Massnah
men einzelner EUMitglieds
länder gegen die Schweiz 
zeitgleich aufzuheben. Zur Um
setzung der gegebenen Zusi
cherung wurde von Bundesrat 
und Parlament eine Vorlage   
zur «Unternehmenssteuer
reform III» ausgearbeitet, über 
welche das Schweizer Stimm
volk anfangs 2017 abgestimmt 
hat. Nach der Ablehnung der 
Unternehmenssteuerreform III 
nimmt der Bundesrat nun mit 
der «Steuervorlage 17» einen 

neuen Anlauf. Die Vorlage um
fasst – jedenfalls in der in die 
Vernehmlassung geschickten 
Fassung – diverse bereits be
kannte Instrumente. In diesem 
Beitrag sollen diese Instrumen
te vorgestellt und gleichzeitig 
der unternehmerische Hand
lungsbedarf adressiert werden.

Weshalb gibt es eine 
Steuervorlage 17?

Am 12. Februar 2017 lehnte 
das Schweizer Stimmvolk die 
Vorlage «Unternehmenssteu
erreform III» mit fast 60 Pro
zent NeinStimmen ab. Auch 
im Kanton St. Gallen konnten 
sich lediglich 41,3 Prozent der 
Stimmbürgerinnen und Stimm

bürger zu einem Ja durchrin
gen. Mit dem Nein war und ist 
das Thema jedoch nicht vom 
Tisch. Der internationale Druck 
hat nach dem Nein des Stimm
volks nicht abgenommen, 
weshalb der Bundesrat rasch 
eine neue Vorlage in die Ver
nehmlassung geschickt hat. 
Die Vernehmlassung wurde 
am 6. Dezember 2017 abge
schlossen. Der Bundesrat hat 
sich in der Folge umgehend an 
deren Auswertung gemacht. 

Worum geht es konkret?

Die mit der Steuervorlage 17 
verfolgten Ziele sind deckungs
gleich mit den Zielen der Un
ternehmenssteuerreform III. Es 
geht um die Wiederherstellung 
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der internationalen Akzeptanz 
des Schweizer Steuersystems 
bei gleichzeitiger Erhaltung 
der Standortattraktivität im in
ternationalen Vergleich sowie 
die Sicherung angemessener 
Steuereinnahmen für Bund, 
Kantone und Gemeinden. 
Das neue Reformpaket besteht 
aus einem ganzen Strauss von 
Einzelmassnahmen, ist jedoch 
modular aufgebaut und lässt 
den Kantonen einen gewissen 
Umsetzungsspielraum. 
Obligatorisch ist gemäss Steu
ervorlage 17 die Abschaffung 
der kantonalen Regelungen für 
sog. «Statusgesellschaften», 
wozu etwa Holding und Do
mizilgesellschaften sowie ge
mischte Gesellschaften gehö
ren. Das sog. «Holdingprivileg», 
welches juristische Personen, 
die hauptsächlich Beteiligun
gen an anderen Unternehmen 
halten und selber keine Ge
schäftstätigkeit in der Schweiz 
ausüben, von der kantonalen 
Gewinnsteuer befreit, wird 
deshalb mit Umsetzung der 
Steuervorlage 17 Geschichte 
sein. Auf Bundesebene gibt es 
schon bis anhin keine «Status
gesellschaften».
Um die Wettbewerbsfähigkeit 
des Schweizer Steuersystems 
trotz der Abschaffung der 
Steuerprivilegien für bestimm
te Gesellschaften nicht zu ge
fährden und dennoch die für 
den Staat nötigen Steuerein
nahmen sicherzustellen, sieht 
die Steuervorlage 17 diverse 
Massnahmen vor, von denen 
an dieser Stelle einzelne aus
gewählte kurz skizziert werden: 

• Einführung einer Patentbox: 
Die Patentbox, die in ver
schiedenen europäischen 
Ländern bereits umgesetzt 
ist, bezweckt die steuerliche 
Begünstigung der Gewinne 
aus Patenten und vergleich
baren immateriellen Rechten. 
Ihre Einführung hat nicht nur 
direkte steuerliche Auswir
kungen, sondern soll auch 
die Forschungs und Entwick
lungstätigkeit befördern. Die 
Einführung der Patentbox soll 
für die Kantone obligatorisch 
sein. Auf Bundesebene ist sie 
nicht vorgesehen.

Die Regierung des Kantons 
St. Gallen sieht in der Patent
box lediglich einen geringen 
Nutzen, weshalb die dafür 
qualifizierenden Erträge um 
nicht mehr als 50 Prozent er
mässigt werden sollen.

• Erhöhung der Abzüge für 
Forschungs und Entwick
lungsaufwendungen: 
Zusätzlich zur Patentbox sol
len die Kantone die Möglichkeit 
haben, die Forschungs und 
Entwicklungskosten noch wei
ter zu privilegieren. Die Einfüh
rung eines solchen inputorien
tierten Sonderabzuges ist aber 
freiwillig. Auf Bundesebene ist 
kein zusätzlicher Abzug vorge
sehen.
Die Regierung des Kantons 
St. Gallen denkt an einen Ab
zug für Forschungs und Ent
wicklungskosten, der die ef
fektiven Kosten um maximal 
50 Prozent übersteigt. Der 
Hauptfokus soll dabei auf den 
Personalkosten liegen.

• Reduktion des ordent 
lichen kantonalen Gewinn
steuersatzes für alle  
Gesellschaften:
Die Steuervorlage 17 würde 
es den Kantonen erlauben, 
die Gewinnsteuersätze für 
alle Gesellschaften zu sen
ken. Damit könnten einerseits 
Mehreinnahmen aufgrund des 
Wegfalls des Holdingprivilegs 
ausgeglichen und andererseits 
ein «Steuerschock» für Sta
tusgesellschaften vermieden 
werden. Da die Umsetzung 
solcher Steuersenkungen im 
Rahmen des kantonalen Ge
setzgebungsprozesses zu er
folgen hätte, ist offen, ob und   
in welchem Umfang die einzel
nen Kantone davon Gebrauch 
machen würden. 
Die Regierung des Kantons 
St. Gallen setzt auf eine Ge
winnsteuersenkung von 17,4 
Prozent auf rund 15,2 Prozent. 
Damit wird sich eine Verbesse
rung der Position im interkan
tonalen Wettbewerb allerdings 
nicht erreichen lassen.

• Erhöhung der Teilbesteue
rung auf Dividenden: 
Die reduzierte Besteuerung 

bestimmter Dividendeneinkünf
te war – zwecks Milderung der 
wirtschaftlichen Doppelbela
stung durch die Besteuerung 
von Gewinnen auf Stufe Gesell
schaft und zusätzlich bei deren 
Ausschüttung an die Anteilsin
haber – mit der Unternehmens
steuerreform II im Jahre 2008 
eingeführt worden. Da diese 
angebliche Privilegierung von 
Aktionären politisch in der Fol
ge nicht unumstritten geblieben 
ist, aber auch als Gegengewicht 
zur Senkung der Gewinnsteuer
sätze auf Stufe der Unterneh
men, soll die Teilbesteuerung 
von heute 50 Prozent bzw. 60 
Prozent auf 70 Prozent erhöht 
werden. 
Im Kanton St. Gallen will die 
Regierung das heute gelten
de Halbsatzverfahren für die 
Milderung der wirtschaftlichen 
Doppelbelastung durch das 
Teilbesteuerungsverfahren (Min
destbesteuerung von 70 Pro
zent) ersetzen. 
Verzichtet hat der Bundesrat 
auf einzelne Massnahmen, die 
im Abstimmungskampf über die 
USR III besonders umstritten 
waren, vor allem auf die sog. 
zinsbereinigte Gewinnsteuer, 
welche die Gleichbehandlung 
von Fremd und Eigenkapital 
bezweckt. Zudem soll der Bun
deshaushalt mit der Steuervor
lage 17 weniger stark 
belastet werden. 
Gleichzeitig sollen 
die Städte und Ge
meinden angemes
sen berücksichtigt 
und zu erwartende 
Steuerausfälle durch 
Unternehmen und 
Unternehmer gegen
finanziert werden. Ob 
und welche Änderungen sich 
diesbezüglich im Rahmen der 
parlamentarischen Beratung 
noch ergeben werden, ist of
fen. Immerhin haben Stimmen 
aus dem Kanton Zürich bereits 
angekündigt, die zinsbereinig
te Gewinnsteuer nochmals auf 
den Tisch zu bringen.

Wie sieht die  
Zeitachse aus?

Nach Abschluss und Aus
wertung der Vernehmlassung 

Die Patentbox … bezweckt 
die steuerliche Begünsti-
gung der Gewinne aus Pa-
tenten und vergleichbaren 
immateriellen Rechten.
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lic. iur. Thomas Stadelmann, 
EMBA, HSG
Rechtsanwalt und  
öffentlicher Notar
Gossau SG

hat der Bundesrat bereits an 
seiner Sitzung vom 31. Janu
ar 2018 die Eckwerte für die 
Botschaft zur Steuervorlage 
17 beschlossen. Das Eidge
nössische Finanzdepartement 
wurde beauftragt, bis Ende 
März 2018 die Botschaft aus
zuarbeiten. Innert gleicher 
Frist soll dasselbe Departe
ment auch eine Schätzung 
der dynamischen Auswirkun
gen der Steuervorlage 17 auf 
Bund und Kantone erstellen.
Da der Bundesrat das Ge
schäft nach wie vor als sehr 
dringlich erachtet, hat er die 

Botschaft unmittelbar nach 
ihrer Verabschiedung am 21. 
März 2018 dem Parlament zu
geleitet, damit die parlamenta
rische Beratung idealerweise 
bereits in der Herbstsession 
2018 abgeschlossen werden 
kann. Falls kein Referendum 
ergriffen werden oder zustan
de kommen sollte, könnten bei 
diesem Zeitplan erste Mass
nahmen bereits anfangs 2019 
in Kraft treten, der Hauptteil 
der Vorlage anfangs 2020.

Was bedeutet die Steu
ervorlage 17 für Unter
nehmen in der Schweiz?

Der Rhythmus der Steuerge
setzgebung hat in den letzten 
Jahren – vor allem aufgrund 
des internationalen Drucks, 
aber auch wegen des immer 
stärkeren Steuerwettbewerbs 
– erheblich zugenommen. 
Dies erschwert die Steuerpla
nung natürlich erheblich. Bei 
der Steuervorlage 17 gilt – wie 
immer bei sich verändernden 
Rahmenbedingungen –, dass 
den Unternehmen ans Herz 
zu legen ist, sich mit der Pla
nung verschiedener Szena

rien Handlungsspielraum zu 
verschaffen und verschiedene 
Handlungsalternativen zu ent
wickeln. Die Vorteile aus den 
vorgesehenen Entlastungs
massnahmen (wie Erhöhung 
des Forschungs und Ent
wicklungsabzuges, Einführung 
einer Patentbox) und Möglich
keiten aufgrund der Aufde
ckung sowie privilegierten Be
steuerung früher entstandener 
stiller Reserven sollten evaluiert 
und gegebenenfalls genutzt 
werden. Gerade das im Zuge 
von Nachfolgeregelungen be
liebte und etablierte Institut der 
Akquisitionsholding muss aber 
einer kritischen Prüfung unter
zogen werden. Keinesfalls zu 
empfehlen ist eine rein passive 
Haltung und blosses Abwar
ten. Die Entwicklungen bieten 
zu viele Chancen, die genutzt 
werden können, aber auch zu 
viele Risiken, die abgewendet 
werden sollten.  

Die weltbesten Uhren- & Schmuckmarken
vertrauen dem Fachgeschäft mit der am längsten
dokumentierten Zeitkompetenz - seit 1886!

Und Sie?
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«RECHTECK»

Aus dem Bundesgericht

Fehlende zivilrechtliche Sank
tionsmöglichkeit beim Weg
bringen von Kleinkindern

Sachverhalt: In einer «Nachtund
Nebel»Aktion zog die Mutter mit ihren 
beiden Kindern (vier und fünf Jahre alt) 
aus der ehelichen Wohnung im Kanton 
Aargau aus und verlegte ihren Wohn
sitz nach Bellinzona. Der Vater wollte 
diese Verunmöglichung des persönli
chen Verkehrs mit seinen Kindern nicht 
dulden. Der Fall endete vor Gericht. 

Prozessgeschichte: Im Eheschutz
verfahren schützte das erstinstanzli
che Gericht das Verhalten der Mutter 
nicht. Es wies die Mutter vielmehr an, 
den Wohnsitz wieder in den Umkreis 
von eineinhalb Stunden Fahrzeit mit 
dem öffentlichen Verkehr (gerechnet 
ab dem früheren Wohnort) zu verlegen. 
Damit wäre dem Vater der persönliche 
Verkehr mit seinen Kindern wieder 
leichter möglich gewesen. Gegen den 
erstinstanzlichen Entscheid wehrte 

sich die Mutter im Berufungsverfahren 
vor der zweiten Instanz erfolgreich: Die 
gerichtliche Weisung wurde vom Ober
gericht ersatzlos aufgehoben. Oben
drauf kürzte das Obergericht das Fe
rienrecht des Vaters von vier auf zwei 
Wochen pro Jahr. Der Vater zog das 
Urteil weiter an das höchste Gericht. 

Urteil des Bundesgerichts: Das Bun
desgericht hielt zunächst fest, dass 
mit dem heimlichen Umzug das Auf
enthaltsortbestimmungsrecht des Va
ters verletzt worden sei. Zudem rügte 
es das Obergericht, weil es das Recht 
willkürlich angewendet habe, indem 
es einen der Hauptpunkte der kürz
lichen Sorgerechtsrevision verkannt 
habe. Das Bundesgericht erklärte, mit 
der Gesetzesrevision sei beabsichtigt 
gewesen, das Aufenthaltsortbestim
mungsrecht von der Frage der Obhut 
zu lösen. Nach Meinung des Bundes
gerichts habe das Obergericht von der 
Zuteilung der alleinigen Obhut an die 
Mutter zu Unrecht auf eine Genehmi
gung des Aufenthaltsortes geschlos
sen.

(Nicht-)Umsetzbarkeit in der Praxis: 
Das Urteil mag auf den ersten Blick 
als aus Sicht des Vaters erfreulich 
erscheinen. Allerdings ist es auf den 
zweiten Blick ein Erfolg lediglich auf 
dem Papier. Das Bundesgericht stell
te nämlich auch klar, dass es bei der 
Verlegung des Aufenthaltsortes ohne 
Zustimmung des anderen Elternteils 
keine direkte zivilrechtliche Sank
tionsmöglichkeit gebe. Eine indirekte 
Sanktion wäre zwar im Rahmen der 
Neuzuteilung der Obhut an sich um
setzbar, dies stand jedoch in der zu 
entscheidenden Konstellation nicht 
zur Diskussion. Die Möglichkeit, eine 
Massnahme gestützt auf Art. 307 
Abs.  3 ZGB zu erlassen – dafür hatte 
sich die erste Instanz ausgesprochen 
– verneinte das Bundesgericht eben
falls: Solche Kindesschutzmassnah
men seien nicht als Begleitinstrument 
zu Art.  301a ZGB gedacht, mit wel
chem sich ein Gebotsmissbrauch oder 
ein rechtsmissbräuchliches Verhalten 
eines sorgeberechtigten Elternteils 

sanktionieren liesse. Ausschliessliches 
Kriterium beim Erlass einer Kindes
schutzmassnahme im Sinne von Art. 
307 Abs. 3 ZGB sei die Gefährdung 
des Kindeswohls. Die Wegzugsautono
mie der Eltern bleibe davon unberührt. 
Eine Gefährdung des Kindeswohles sei 
aber im zu entscheidenden Fall nicht 
erstellt, da die Auswirkungen des Um
zuges primär in einer Erschwerung der 
Sorgerechtsausübung durch den Vater 
bestünden. Das geeignete Instrument, 
um der bei dieser Ausgangslage mög
lichen physischen und sprachlichen 
Entfremdung der Kinder vom Vater zu 
begegnen, sei eine Anpassung des 
Besuchsrechts. In diesem Punkte rüg
te das Bundesgericht die Vorinstanz 
wiederum. Das lapidare Abstellen und 
Verweisen auf die «Gerichtsüblichkeit» 
gehe in besonderen Situationen nicht 
an. Gerade in Wegzugsfällen ist es aus 
Sicht des Bundesgerichts willkürlich, 
nicht auf die Verhältnisse im Einzelfall 
abzustellen. Das Obergericht «durfte» 
sich deshalb nach der Rückweisung 
durch das Bundesgericht nochmals 
mit der Materie auseinandersetzen… 

Urteil 5A_47/2017 des Bundesgerichts  

vom 6. November 2017 (zur Publikation vorgesehen) 
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