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Die Klientenschrift des St.Galler Anwaltsverbandes SGAV

«Staubtrockenes Juristenfutter»

Liebe Leserin, lieber Leser

Vor Ihnen liegt die neuste Ausgabe des
Klientenmagazins «<mandat» des St. Galler
Anwaltsverbandes. Vielleicht werden Sie
sich fragen, warum Sie sich mit rechtlichen
Themen beschéftigen sollen, wenn Sie
nicht unbedingt mussen. Denn mit dem
«staubtrockenen Juristenfutter» befasst
man sich nur im unausweichlichen Notfall,
so eine oft gehdrte Meinung.

Uber die Juristerei und den Beruf der
Rechtsanwaltin, des Rechtsanwalts kur-
sieren mannigfaltige Vorurteile und Mut-
massungen, wobei die «Staubtrockenheit»
nur eines von vielen ist. Doch wie verhalt
es sich in Wirklichkeit?

Die bewahrten Rubriken unseres Klien-
tenmagazins zeigen auf, dass fast alle
Lebensbereiche von rechtlichen Frage-
stellungen durchdrungen sind. In der Ru-
brik «Recht und Privat» werden von Kolle-
ginnen und Kollegen Themen behandelt,
welche den privaten Rechtsalltag betref-
fen. Unternehmerische Sachverhalte und
Fragestellungen werden unter der Rubrik
«Recht und Unternehmen» beleuchtet.
Schaut man sich die Themenvielfalt in den
«mandat»-Ausgaben der letzten Jahre an,
relativiert sich die Aussage im Titel dieses
Editorials. So wurden eine Vielzahl von
konkreten Lebenssachverhalten aus dem
Alltag unserer Klientinnen und Klienten
besprochen. Denn bei jeder Rechtsfrage
geht es um das tégliche Miteinander und
die Menschen, welche hierbei involviert
sind. Dies unabhéngig davon, ob es sich
um eine Frage aus dem privaten oder un-
ternehmerischen Bereich handelt.

EDITORIAL

Christoph Peterer,
lic. iur. HSG,
Rechtsanwalt und
offentlicher Notar,
St. Gallen

In der vorliegenden Ausgabe finden Sie
wieder aktuelle Lebenssituationen und
Fragestellungen aus dem privaten und
unternehmerischen Alltag, welche recht-
lich beleuchtet werden. Die Themenwahl
bildet stets eine kleine Auswahl aus der
beruflichen Tatigkeit unserer Verbandsmit-
glieder ab.

Sie sehen, bei der Unterstltzung unserer
Klientinnen und Klienten in rechtlichen Fra-
gestellungen geht es immer um mehr als
staubtrockene juristische Wortakrobatik.
In diesem Sinn wlnsche ich Ihnen — lie-
be Leserin, lieber Leser — eine spannende
Lektlre und freue mich, die weiteren Aus-
gaben unserer Klientenzeitschrift als neues
Mitglied der Weiterbildungs- und PR-Kom-
mission des St.Galler Anwaltsverbandes
zu betreuen. [ ]
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Verletzung von Dienstbar-
keiten — was kann man tun,
wie muss man vorgehen®?

Unter dem Wort «Dienstbarkeit» kann man sich schwerlich etwas vorstellen, doch sehen
wir uns im Alltag vielfach mit Dienstbarkeiten konfrontiert. Die Begriffe wie «Nutzniessung»,
«Wohnrecht» oder «Fuss- und Fahrwegrecht» sind den meisten Personen gelaufig. Dabei
handelt es sich um Dienstbarkeiten.

A. Was ist eine
Dienstbarkeit?

Die Dienstbarkeiten gehoren
zum Sachenrecht und sind
deshalb im Schweizerischen
Zivilgesetzbuch (ZGB) gere-
gelt. Gemass Gesetz werden
die Dienstbarkeiten in Grund-
dienstbarkeiten, Nutzniessung
und andere Dienstbarkeiten
sowie in Grundlasten unter-
schieden. Generell handelt es
sich bei Dienstbarkeiten um
Nutzungs- und Gebrauchs-
rechte an einer Sache.” Je
nach dem, zu welchen Guns-
ten die Dienstbarkeit bestellt
wird, handelt es sich um eine

Personal- oder Grunddienst-
barkeit. Bei der Personal-
dienstbarkeit wird die Dienst-
barkeit zu Gunsten einer
Person bestellt. Bei der Grund-
dienstbarkeit sind immer zwei
Grundstlicke einbezogen und
die Dienstbarkeit eines Grund-
stlicks wird zu Gunsten eines
anderen Grundstiicks bestellt.
Bei der Grunddienstbarkeit
ist der Berechtigte immer der
jeweilige Eigentlimer des be-
rechtigten Grundstucks.

B. Entstehung von
Dienstbarkeiten

Personaldienstbarkeiten wie
z.B. das Wohnrecht werden
haufig in Ehe- und Erbvertra-
gen bzw. Erbvertrdgen ein-
geraumt. Ansonsten setzen
die Personaldienstbarkeiten
einen Offentlich-beurkundeten
Dienstbarkeitsvertrag sowie
einen Grundbucheintrag vor-
aus.?

" vgl. Hrubesch-Millauer/Graham-
Siegenthaler/Roberto, Sachenrecht,
5. Aufl., Bern 2017, Rz. 07.17.

2 Vgl. fur das Wohnrecht: Art. 776 Abs.
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Beim Kauf einer Liegen-
schaft ist empfehlenswert,

vorgangig einen Auszug
aus dem Grundbuch zu
bestellen.
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Will man an Grundstlicken eine
Nutzniessung errichten, so ist
ein Eintrag im Grundbuch erfor-
derlich, ansonsten die Gefahr
besteht, dass die Nutzniessung
nicht gultig errichtet wurde.

Zu den Grunddienstbarkeiten
gehort unter anderem das
Wegrecht (z.B. Fuss-
wegrecht oder Fahr-
wegrecht). Beim Kauf
einer Liegenschaft ist
empfehlenswert, vor-
gangig einen Auszug
aus dem Grundbuch
zu bestellen. Aus
dem Grundbuchaus-
zug ist ersichtlich,
welche Dienstbarkeiten auf
dem Grundstick lasten oder
welche Rechte das Grund-
stlck besitzt. Es empfiehlt sich
ferner, die Dienstbarkeitsver-
trage, die hinter dem Grund-
bucheintrag stehen, auch ein-
zusehen und diese sorgféltig
zu prUfen. Darin sind die Rech-
te und Pflichten im Zusammen-
hang mit der eingetragenen
Dienstbarkeit umschrieben.
Eine Grunddienstbarkeit wird
mittels Dienstbarkeitsvertrags
errichtet und im Grundbuch
eingetragen. Der Umfang der
Dienstbarkeit wird im Dienst-
barkeitsvertrag geregelt, der
wie erwahnt beim Grund-
buchamt hinterlegt ist. Im
Kanton St. Gallen werden Ein-
tragungen in das Grundbuch
vom Grundbuchbeamten des
Grundbuchkreises, in welchem
die Liegenschaft liegt, vorge-
nommen.® Auch von Gesetzes
wegen kann eine Grunddienst-
barkeit entstehen, z.B. das
Durchleitungsrecht.*

C. Wen betrifft eine
Dienstbarkeit?

Aufgrund der unterschiedlichen
Dienstbarkeiten koénnen sich
nebst Grundstlickeigentimer
auch Eigentimer einer Eigen-
tumswohnung oder Stock-
werkeigentum mit einer Dienst-
barkeit konfrontiert sehen.

D. Arten von Dienst-
barkeiten

Zu den wohl bekanntesten
Dienstbarkeiten gehoért nebst
der Nutzniessung das Wohn-
recht. Die Nutzniessung und
das Wohnrecht finden meist
Eingang in Regelungen in Ehe-
und Erbvertragen oder letztwilli-
gen Verfligungen.® Sie verfolgen
das Ziel, dem Uberlebenden
Ehegatten zu ermoglichen,
nach dem Ableben des erst-
versterbenden Ehegatten in der
Familienwohnung zu verbleiben.

1. Wohnrecht

Das Wohnrecht umfasst die
Befugnis, in einem Gebaude
oder einem Teil des Gebaudes
(z.B. Wohnung) zu wohnen.®
Das Wohnrecht ist untber-
tragbar und unvererblich.”
Wird dem Uberlebenden Ehe-
gatten ein Wohnrecht an der
ehelichen Liegenschaft vom
erstversterbenden Ehegatten
eingerdaumt, so ist der Uberle-
bende Ehegatte dazu berech-
tigt, das Wohnrecht ausuben.

2. Nutzniessung

Die Nutzniessung kann ins-
besondere an beweglichen
Sachen (z.B. Aktien), an
Grundstiicken oder an einem
Vermobgen eingerdumt wer-
den.® Wie bereits ausgefihrt,
findet sich oft in Ehe- und Erb-
vertrdgen oder Erbvertragen
eine Nutzniessungsregelung.

Wurde die Nutzniessung des
Uberlebenden Ehegatten bei-
spielsweise in einem Ehe- und
Erbvertrag eingerdumt und
tritt die vorstehend genannte
Situation ein, so hat der Uber-
lebende Ehegatte das Recht,
die Liegenschaft zu nutzen
(z.B. darin zu wohnen) und
zu gebrauchen (z.B. zu ver-
mieten). Das Eigentum an der
Liegenschaft steht dem Uber-
lebenden Ehegatten alleine
aufgrund der Nutzniessung
hingegen nicht zu.® In der ge-
nannten Konstellation geht das
Eigentum an der Liegenschaft
beim Tod des erstversterben-
den Ehegatten auf die Erben-
gemeinschaft Uber.

3. Wegrecht

Bei einem Wegrecht handelt
es sich um eine Grunddienst-
barkeit, da zwei Grundstlicke
involviert sind. Das eine Grund-
stuck ist mit einem Wegrecht
belastet (z.B. einem Fussweq)
und das andere Grundstiick
ist berechtigt, den Zugang
Uber den Weg zu erhalten. Ein
Wegrecht wird mittels Dienst-
barkeitsvertrag errichtet und
im Grundbuch eingetragen. Im
Vertrag wird festgelegt, welche
Rechte und Pflichten das be-
lastete Grundstluck und das be-
rechtigte Grundstlck haben.©
Die neueren Dienstbarkeits-
vertrage, die ein Fuss- und/
oder Fuss- und Fahrwegrecht
enthalten, sind Ublicherweise
mit einem vermassten Situa-
tionsplan versehen, damit von
vornherein klar ist, welches die
dienstbarkeitsbelastete Flache
ist. Die alteren oder ganz alten
Dienstbarkeitsvertrage dage-
gen sind haufig sehr rudimen-
tar formuliert, was dann auch
erst Jahre oder gar Jahrzehnte
spater zu langwierigen Ausein-
andersetzungen fUhren kann.

Wird z.B. ein Fusswegrecht

vereinbart, sollte im Dienst-

barkeitsvertrag Folgendes klar
festgelegt werden:

— dass es sich um einen Fuss-
weg handelt

— allfallige Beschrankungen

—wie der Fussweg verlauft
(mittels zum Dienstbarkeits-
vertrag gehorigen Situations-
plan)

—wer fur den Unterhalt des
Fusswegrechts verantwort-
lich ist und die Kosten dafur
zu tragen hat.'°

4. Baurecht als Dienstbarkeit
Meist wird unter Baurecht das
Recht und die Regeln zur Er-

Svgl. Art. 16 Abs. 1 GBV i.Vv.m.
Art. 2 VGB-SG.

4 Art. 691 ZGB.

vgl. z.B. Art. 473 ZGB.

Svgl. Art. 776 Abs. 1 ZGB.

T Art. 776 Abs. 2 ZGB.

8vgl. Art. 745 Abs. 1 ZGB.

9 vgl. dazu Art. 755 ZGB und
Art. 759 ZGB.

0Vgl. www.notariate.zh.ch, zuletzt
besucht am 6. September 2019.



stellung eines Grundstlcks und
somit das 6ffentliche Baurecht
verstanden. Das Baurecht als
Dienstbarkeit ist jedoch nach
wie vor gebrduchlich. Bei einem
Baurecht als Dienstbarkeit fallt
der Eigentlimer des Grund-
sticks mit dem EigentUmer
der darauf errichteten Liegen-
schaft auseinander. Im Bau-
rechtsvertrag ist sodann Inhalt
und Umfang des Baurechts zu
regeln. Ein selbstandiges Bau-
recht bedarf nebst dem Bau-
rechtsvertrag einer Eintragung
im Grundbuch. Besteht der
Wunsch, beim Baurechtsinha-
ber die Dienstbarkeit zu belas-
ten (z.B. mit einer Hypothek),
ist dies nur mdglich, wenn das
Baurecht als selbstandiges
Grundstluck im Grundbuch ein-
getragen ist."

E. Verletzung der
Dienstbarkeit

Probleme im Zusammenhang
mit Dienstbarkeiten kdénnen in
verschiedenen Formen in Er-
scheinung treten. So koénnen
z.B. bereits die Formvorschrif-
ten (z.B. offentliche Beurkun-
dung des Dienstbarkeitsvertra-
ges und Eintrag im Grundbuch)
nicht eingehalten sein oder
der Berechtigte kann z.B. sein
Recht aus der Dienstbarkeit gar
nicht oder nicht mehr austben.
Als konkretes Beispiel kann
genannt werden, dass das
Fusswegrecht vom belasteten
Grundstlickseigentimer ver-
wehrt wird, indem z.B. Blumen-
t6pfe auf die dienstbarkeitsbe-
lastete Flache gestellt oder der
Durchgang durch einen Zaun
verunmoglicht  wird. Weiter
kann z.B. das Wohnrecht nicht
ausgelbt werden, weil ein
anderes Familienmitglied die
Wohnung nicht rdumt. Eben-
so ist eine Verletzung denkbar,
indem der Eigentlmer ausser-
gewohnliche Reparaturen der
mit dem Wohnrecht belasteten
Wohnung nicht vornimmt. 2

Bei einer Verletzung von Dienst-
barkeiten ist oft der Gang zum
Gericht als letzte Mdglichkeit
unausweichlich. Hierzu stehen
verschiedene Mdglichkeiten of-

fen, die je nach Verletzung zur
Verfligung stehen.

Dem Dienstbarkeitsberechtig-
ten von Grunddienstbarkeiten
stehen dieselben Rechte wie die
des Eigentimers zur Verflgung.
So sind dies z.B. die Selbsthil-
fe, die Klage aus Besitzesent-
ziehung und die Klage aus Be-
sitzesstorung. Meist steht auch
die Klage aus dem Recht zur
Verfligung.'® Bei der Selbsthilfe
handelt es sich insbesondere
um die Vertreibung von nicht
berechtigten Personen. Die An-
wendung von Gewalt ist durch
die Selbsthilfe grundsétzlich
nicht gedeckt. Zu beachten
gelten hier die kurzen Fristen.
Die Selbsthilfe ist nur maglich,
sofern sie sofort erfolgt.'* Die
Klagen aus Besitzesentziehung
und Besitzesstoérung sind nur
zulassig, sofern der Besitzer
sofort nach Kenntnis Uber den
Eingriff und den Téter die Sache
zurlckfordert oder die Beseiti-
gung der Stérung verlangt. Die
Verjahrungsfrist betragt ein Jahr
und beginnt mit der Entziehung
oder der Stérung, auch wenn
die Kenntnisnahme Uber den
Eingriff und den Tater erst spa-
ter erfolgt.™

Beim vorerwahnten Fall, in
welchem der EigentUmer der
mit einem Wohnrecht belas-
teten Wohnung die ausserge-
wohnlichen Reparaturen nicht
vornehmen wollte, ging der
Wohnrechtsberechtigte gegen
den EigentUmer gerichtlich vor.
Das Kantonsgericht St. Gallen
hatte in seinem erwéhnten Ent-
scheid zu beurteilen, ob der
Eigentimer dazu verpflichtet
ist, Sanierungsmassnahmen
an der Liegenschaft vorzu-
nehmen. Das Kantonsgericht
kam dabei zum Schluss, dass
der Eigentumer berechtigt

" vgl. www.notariate.zh.ch, zuletzt
besucht am 6. September 2019.

2 vgl. Entscheid des Kantonsgerichts
St. Gallen, BO.2015.53 vom 25.
Oktober 2016.

8 vgl. Hrubesch-Millauer/Graham-
Siegenthaler/Roberto, Sachenrecht,
5. Aufl., Bern 2017, Rz. 08.41.

“vgl. Art. 926 ZGB.

®vgl. Art. 929 ZGB.

®vgl. Art. 752 ZGB.

7 vgl. Art. 754 ZGB.

MLaw Sandra Strahm,
Rechtsanwaéltin & &ffentliche
Notarin, St. Gallen

aber nicht dazu verpflichtet
sei, aussergewodhnliche Re-
paraturen vorzunehmen. Aus
diesem Grunde konnte der
Eigentlmer nicht zur Leistung
der Sanierungsmassnahmen
gerichtlich verpflichtet werden.
Dem Wohnrechtsberechtigten
wurde im konkreten Fall jedoch
das Selbsthilferecht auf Kosten
des Eigentimers zugestanden
(vgl. Entscheid des Kantonsge-
richts St.Gallen, BO.2015.53
vom 25. Oktober 2016).

Doch nicht nur dem Dienst-
barkeitsberechtigten kommen
Rechte zu. So sieht das Ge-
setz fur den Eigen-
timer einen An-
spruch auf Ersatz fir
Schaden, den ihm
der Nutzniesser zu-
geflgt hat, vor."® Zu
berlcksichtigen gilt
hier die kurze Ver-
jahrungsfrist fur die
Geltendmachung
des Eigentlmers gegentber
dem Nutzniesser wegen Ver-
anderung oder Wertvermin-
derung der Sache. Sie betragt
nur ein Jahr."”

F. Empfehlung

Aufgrund der nicht zu unter-
schatzenden Komplexitat und
der kurzen Fristen ist es im
konkreten Fall empfehlens-
wert, bei der Errichtung des
Dienstbarkeitsvertrags als
auch bei Streitigkeiten Uber
eine Dienstbarkeit rechtzeitig
eine Fachperson beizuziehen.

[ |
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Bei einer Verletzung
von Dienstbarkeiten ist

oft der Gang zum Gericht
als letzte Moglichkeit
unausweichlich.
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Was |hre Anwaltin oder Ihr Anwalt
alles fur Sie beurkunden kann...

St.Galler Anwaltinnen und
Anwalte sind, sofern sie im
Register der Notare einge-
tragen sind, ermachtigt, als
Urkundsperson offentliche
Beurkundungen und Beglau-

bigungen sowohl im natio-
nalen als auch internationa-
len Verhaltnis vorzunehmen.
Was von |hrer Anwaltin
oder lhrem Anwalt alles be-
urkundet und beglaubigt

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

St.Galler Anwaltsverband SGAV

V' 4

St.Galler Anwaltsverband
SGAV

Postfach 1829
9001 St.Gallen
www.sgav.ch

Telefon 071 227 10 20
Telefax 071 227 10 21
info@sgav.ch

SUV PEUGEOT 3008

NOCH NIE IST EIN SUV SOWEIT GEGANGEN

AB 2020 AUCH ALS PLUG-IN HYBRID
UND MIT ALLRADANTRIEB ERHALTLICH

MOTION & €-MOTION PEUGEOT

Sonnmattstrasse 10
9532 Rickenbach bei Wil
Telefon 071 929 70 30
www.autozollikofer.ch

Rorschacherstrasse 284
9016 St. Gallen

Telefon 071 282 10 20
info@autozollikofer.ch

Auto
Zollikofer




«Airbnb» im Mietrecht unad
Stockwerkeigentumsrecht

Das kurzfristige Anbieten von Wohnungen, Hausern oder Zimmern tber die Plattform «Airbnb»
ist in den vergangenen Jahren immer wichtiger geworden. Neben «Airbnb» existieren noch
weitere, ahnliche Plattformen. Der Einfachheit halber ist in der Folge nur von «Airbnb» die
Rede. Die Ausfiihrungen gelten jedoch auch fiir andere Vermittlungs- und Buchungsplattfor-
men. Vielen Mietern oder Stockwerkeigentiimern ist nicht bewusst, dass die Nutzung von
«Airbnb» rechtlich heikel sein kann. Nachfolgend werden deshalb die wichtigsten Probleme
und Stolpersteine im Mietrecht sowie im Stockwerkeigentumsrecht dargestellt. Nicht be-
handelt werden weitere rechtliche Probleme, welche sich im Zusammenhang mit «Airbnb»
stellen kénnen (z.B. Kurtaxen, Meldepflichten gemass Auslandergesetz, Datenschutz etc.).

Untervermietung Uber
«Airbnb» durch Mieter

Erfordernis der Zustimmung
des Vermieters

Bietet der Mieter das Mietob-
jekt vortbergehend (z.B. wéh-
rend der Dauer eines Ferien-
oder Auslandsaufenthalts) auf
«Airbnb» an, handelt es sich
rechtlich um eine Untermiete.
Die Untermiete ist in Art. 262
des Obligationenrechts (OR) ge-
regelt. Danach kann der Mieter
das Mietobjekt (Wohnung oder
Haus) nur mit Zustimmung des
Vermieters ganz oder teilweise
(einzelne Zimmer) untervermie-
ten. Der Vermieter kann die Zu-

stimmung zur Untervermietung

verweigern, wenn:

— a) der Mieter sich weigert, dem
Vermieter die Bedingungen der
Untermiete bekanntzugeben;

- b) die Bedingungen der Unter-
miete im Vergleich zu denje-
nigen des Hauptmietvertrags
missbrauchlich sind;

—c)dem Vermieter aus der
Untermiete wesentliche Nach-
teile entstehen.

Die gesetzliche Regelung in
Art. 262 OR ist auf die langerfris-
tige Untervermietung und nicht
auf die kurzfristige Gebrauchs-
Uberlassung Uber <«Airbnb»,
welche haufig nur wenige Tage

dauert, zugeschnitten. Nichts-
destotrotz ist die dargestellte
gesetzliche Regelung gemass
aktueller Rechtsprechung und
Lehre auch auf die tageweise
Gebrauchsiberlassung  Uber
«Airbnb» anwendbar.

Missbrauchlichkeit des
Untermietzinses

Die Grlnde, aus denen der Ver-
mieter seine Zustimmung ver-
weigern kann, sind in Art. 262
OR abschliessend aufgefihrt.
Im Zusammenhang mit «Airbnb»
von besonderer Bedeutung ist
der Verweigerungsgrund, wo-
nach die Bedingungen der Un-
termiete im Vergleich zu denje-

RECHT & PRIVAT 4
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Bei der Untervermietung
uber «Airbnb» ist zu beriick-
sichtigen, dass einerseits
die Moblierung mitver-

mietet wird und zudem in
Zusammenhang mit der
Abwicklung der Buchun-
gen und der Reinigung dem
Mieter Aufwand entsteht.
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nigen des Hauptmietvertrags
nicht missbrauchlich sein dirfen.
Missbrauchlich sind die Bedin-
gungen der Untermiete bereits
dann, wenn der Untermietzins
den Mietzins des Hauptmiet-
verhaltnisses Ubersteigt, ohne
dass dies durch entsprechen-
de Mehrleistungen des Mieters
gerechtfertigt ist. Bei
der Untervermietung
Uber «Airbnb» ist zu
berlcksichtigen, dass
einerseits die Moblie-
rung mitvermietet wird
und zudem in Zusam-
menhang mit der Ab-
wicklung der Buchun-
gen und der Reinigung
dem Mieter Aufwand
entsteht. Diese Mehr-
leistungen und Auf-
wande darf der Mieter
bei der Untervermie-
tung Uber <«Airbnb»
selbstverstandlich in Form eines
Zuschlags auf den Hauptmiet-
zins dem «Airbnb»-Gast belas-
ten. Es ist dem Mieter jedoch
nicht erlaubt, ohne Zustimmung
des Vermieters mit der Unterver-
mietung Uber «Airbnb» Gewinne
zu erzielen. Erzielt der Mieter
durch die Untervermietung tber
«Airbnb» ohne Zustimmung des
Vermieters einen unrechtmassi-
gen Gewinn, kann der Vermieter
dessen Herausgabe verlangen.

Wesentliche Nachteile fiir den
Vermieter aus der Unterver-
mietung liber «Airbnb»

Der zweite im Zusammenhang
mit «Airbnb» wichtige Verwei-
gerungsgrund ist, dass dem
Vermieter aus der Unterver-
mietung keine wesentlichen
Nachteile entstehen durfen. Die
wesentlichen Nachteile kbnnen
insbesondere darin bestehen,
dass die standige Anwesen-
heit wechselnder Personen bei
anderen Mietern ein Gefuhl der
Unsicherheit hervorrufen kann,
weil niemand mehr weiss, ob die
standig wechselnden Bewohner
etwas im Haus zu suchen ha-
ben. Bei standig wechselnden
Bewohnern, welche die Haus-
ordnung und die Gepflogenhei-
ten vor Ort nicht kennen, steigt
zudem die Gefahr einer Stérung
der anderen Mieter durch Larm,
Falschparkieren etc. Dies kann

dazu fuhren, dass der Vermieter
mit Forderungen anderer Mieter
nach einer Mietzinsreduktion
konfrontiert wird. Im schlimms-
ten Fall kbnnten andere Mieter
aufgrund der Stérungen sogar
das Mietverhaltnis kindigen
und ausziehen. Auch die Gefahr
einer starkeren Abnutzung des
Mietobjekts steigt bei haufig
wechselnden Bewohnern an. Die
Untervermietung Uber «Airbnb»
kann somit fUr den Vermieter zu
wesentlichen Nachteilen fihren,
welche ihn zur Verweigerung der
Zustimmung zur Untervermie-
tung berechtigen.

Risiken fiir den Mieter

Im Falle einer Untervermietung
Uber «Airbnb» ohne Zustim-
mung des Vermieters drohen
dem Mieter im schlimmsten
Fall empfindliche Konsequen-
zen. Die Untervermietung ohne
Zustimmung des Vermieters
stellt eine Vertragsverletzung
dar, welche den Vermieter unter
gewissen Voraussetzungen zur
ausserordentlichen Kundigung
des Mietverhéltnisses berech-
tigt. Vergisst der Mieter lediglich
die Zustimmung des Vermieters
einzuholen, berechtigt dies den
Vermieter noch nicht zur aus-
serordentlichen Kindigung des
Mietverhaltnisses. Vielmehr ist
flr eine ausserordentliche Kin-
digung zusatzlich vorausge-
setzt, dass der Vermieter die Zu-
stimmung zur Untervermietung
hatte verweigern durfen, wenn
er gefragt worden wére. Bei der
Vermietung Uber «Airbnb» liegt
wie dargelegt haufig ein zulés-
siger Verweigerungsgrund vor.
Bevor der Vermieter ausseror-
dentlich kiindigen darf, muss er
den Mieter schriftlich abmahnen.
Setzt dieser trotz Abmahnung
und Vorliegen eines Verweige-
rungsgrundes die Untervermie-
tung Uber «Airbnb» fort, kann
der Vermieter das Mietverhéltnis
unter Einhaltung einer Frist von
mindestens 30 Tagen auf Ende
eines Monats ausserordentlich
kindigen (Art. 257f Abs. 3 OR).

Riskant fUr den Mieter ist zudem,
dass er dem Vermieter gegen-
Uber daflr haftet, dass der Un-
termieter die Sache nicht anders
gebraucht, als es ihm selbst ge-

stattet ist. Der Mieter haftet ge-
genUber dem Vermieter somit flr
Schéden, welche die «Airbnb»-
Gaste verursachen.

Notwendigkeit einer
Vereinbarung

Um Streitigkeiten auszuschlies-
sen, ist es jedem Mieter, der
das Mietobjekt zeitweise Uber
«Airbnb» vermieten mochte,
dringend zu empfehlen, vorgan-
gig die Zustimmung des Vermie-
ters einzuholen. Die Zustimmung
wird vorzugsweise schriftlich
und in genereller Weise in einer
Vereinbarung geregelt. Es ist
nicht praktikabel, fur jede Unter-
vermietung Uber «Airbnb» eine
separate Zustimmung einzuho-
len. Inhalt einer solchen generel-
len Zustimmungsvereinbarung
solliten die Bedingungen der
Untermiete (insbesondere die
zulassige Hohe des Mietzinses),
die zuldssige Personenzahl, die
zulassige Haufigkeit der Unter-
vermietung sowie die von den
Gaésten zu beachtenden Regeln
sein. Aus Sicht des Vermieters
sollte festgehalten werden, dass
die Zustimmung widerrufen wer-
den kann, wenn sich der Mieter
nicht an die Vereinbarungen halt
oder sich die «Airbnb»-Géaste
wiederholt nicht an die Hausord-
nung halten und andere Mieter
storen.

Vermietung Uber
«Airbnb» durch Stock-
werkeigentimer

Nicht weniger problematisch ist
die Vermietung von Stockwerk-
eigentumseinheiten auf «Airbnb»
durch  Stockwerkeigentimer.
Anders als es der Begriff Stock-
werkeigentUmer vermuten Iasst,
sind Stockwerkeigentimer in der
Nutzung ihrer Stockwerkeigen-
tumseinheit nicht frei.

Vereinbarkeit mit dem Wohn-
zweck und dem Ruhebediirf-
nis der anderen Bewohner

Die zulassige Nutzungsart ergibt
sich aus der Zweckbestimmung
der Liegenschaft gemass Be-
grindungsakt oder Reglement
der Stockwerkeigentiimerge-
meinschaft. Viele Reglemente
enthalten eine Regelung, wo-



nach lediglich die Nutzung zu
Wohnzwecken oder allenfalls
zusétzlich flr ein stilles Gewer-
be zuldssig ist. Gemass einem
aktuellen Urteil des Bundesge-
richts (6A_436/2018) entspricht
die regelméssige Vermietung
einer Wohnung Uber «Airbnb»
nicht mehr dem Wohnzweck.
Der standige Aufenthalt von Fe-
riengdsten, welche nur wenige
Tage bleiben, sei mit dem Ruhe-
bedrfnis der anderen Bewoh-
ner nicht zu vereinbaren.

Umsténde des Einzelfalls sind
entscheidend

Der Entscheid des Bundesge-
richts darf jedoch nicht dahin-
gehend verallgemeinert werden,
dass die Vermietung von Stock-
werkeigentumseinheiten  Uber
«Airbnb» generell unzul&ssig ist,
wenn der Begrindungsakt oder
das Reglement vorsehen, dass
die Stockwerkeigentumseinhei-
ten nur zu Wohnzwecken oder
fur ein stilles Gewerbe genutzt
werden durfen. Vielmehr kommt
es gemass Bundesgericht auf
die Umsténde des Einzelfalls an.
Im vom Bundesgericht beurteil-
ten Fall war die Vermietung Uber
«Airbnb» sehr intensiv und ent-
sprach einer hoteléhnlichen Be-
wirtschaftung (sog. Parahotelle-
rie). Einzelne Vermietungen Uber
«Airbnb» sprengen den Wohn-
zweck nicht. Problematisch
und mit dem Wohnzweck nicht
mehr vereinbar wird die Vermie-
tung Uber «Airbnb» dann, wenn
— wie im vom Bundesgericht
beurteilten Fall — die Vermietung
Uber «Airbnb» gewerbsmassig
erfolgt und die Stockwerkei-
gentumseinheit praktisch aus-
schliesslich zwecks Vermietung
Uber «Airbnb» genutzt wird. Wo
genau die Grenze zwischen ei-
ner zuldssigen nur hin und wie-
der vorkommenden Vermietung
Uber «Airbnb» und einer unzu-
lassigen gewerbsmassigen Ver-
mietung liegt, ist auch nach dem
Urteil des Bundesgerichts nicht
restlos klar.

Eine Rolle spielen zudem auch
der Standard und die Lage
der Liegenschaft. In einer aus-
schliesslich oder weitestgehend
aus Zweit- bzw. Ferienwohnun-
gen bestehenden Liegenschaft
in einem touristischen Gebiet
entspricht die meist kurzfristige
Nutzung als Ferienwohnung der
Zweckbestimmung der Liegen-
schaft. In einer solchen Liegen-
schaft durfte auch die haufige
Vermietung Uber «Airbnb» nicht
gegen die Zweckbestimmung
verstossen. In einer primar als
Erstwohnung dienenden Lie-
genschaft kommt demgegen-
Uber dem Ruhebedurfnis der
anderen Bewohner ein grésse-
res Gewicht zu.

Mit Bezug auf die Zulassigkeit
der Vermietung Uber «Airbnb» im
Stockwerkeigentumsrecht sind
noch viele Fragen offen. Wann
eine Vermietung Uber «Airbnb»
der Zweckbestimmung der Lie-
genschaft widerspricht und un-
zulassig ist, hangt von der Re-
gelung im Begriindungsakt oder
Reglement sowie den Umstan-
den des Einzelfalls ab. Da die
Vermietung Uber «Airbnb» immer
bedeutender wird, empfiehlt es
sich, diese Frage im Reglement
der Stockwerkeigentlimerge-
meinschaft ausdricklich zu re-
geln. [
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Dr. iur. Benedikt Fassler,
Rechtsanwalt und 6ffentlicher
Notar, St. Gallen

Problematisch und mit dem
Wohnzweck nicht mehr ver-
einbar wird die Vermietung
uber «Airbnb» dann, wenn

- wie im vom Bundesgericht
beurteilten Fall - die Ver-

mietung liber «Airbnb» ge-
werbsmassig erfolgt und die
Stockwerkeigentumseinheit
praktisch ausschliesslich
zwecks Vermietung uber
«Airbnb» genutzt wird.
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Grenzabstande -
die Regeln am Marchstein

Um die Hecke an der Grundstiicksgrenze lasst sich vortrefflich streiten. Wachst das einstige
Baumchen zum stattlichen Baum, vermag dies den Nachbarn zu stéren. Ist eine Baute oder
Anlage zu nah an der Grenze gebaut, steht Arger ins Haus. Die Spielregeln am Marchstein
sind nicht ganz ohne.

Es gibt unterschiedlichste Ar-
ten von Grenzabstanden, wel-
che bei Uberbauungen von
Grundstlcken zu beachten
sind. Bestimmungen zu Grenz-
abstanden finden sich in zahl-
reichen Erlassen der Kantone
und Gemeinden, weshalb es
schwierig ist, den Uberblick zu
behalten. Bei Unachtsamkeit
kann es daher leicht zu Grenz-
abstandsverletzungen kom-
men, welche regelméssig mit
gravierenden finanziellen Fol-
gen (Ruckbau, Abbruch, Ver-
setzung etc.) verbunden sind.

Der Grenzabstand stellt die
klrzeste im Grundriss gemes-
sene Entfernung zwischen
Grundstiicksgrenze und Fas-
sade eines Gebaudes dar. Die-
ser ist beidseits der Grenze zu
beachten, wobei der einzuhal-
tende Abstand unterschiedlich
gross sein kann. Der Grenzab-
stand dient feuerpolizeilichen
und wohnhygienischen (u.a.

Licht, Besonnung, Larmimmis-
sionen) BedUrfnissen.

Im Weiteren sehen die kanto-
nalen und kommunalen Bau-
ordnungen Gebaudeabstande
vor. Als Gebaudeabstand gilt
dabei die kurzeste Entfernung
zwischen zwei Gebaudefassa-
den. Er entspricht der Summe
der fur die beiden Gebaude
vorgeschriebenen Grenzab-
stdnde. Man spricht daher in
diesem Zusammenhang auch
vom sog. doppelten Grenzab-
stand. Der Gebaudeabstand
ist aber auch zwischen Ge-
bauden auf demselben Grund-
stlck einzuhalten.

Bei den Grenzabstanden
sind die Offentlich-rechtlichen
Abstédnde von den privat-
rechtlichen Abstanden zu
unterscheiden. Wahrend die
offentlich-rechtlichen Grenz-
abstande flr alle Grundstlicke
einer Gemeinde gelten, be-

stimmen die privatrechtlichen
Grenzabstande ausschliess-
lich den Abstand zwischen den
betreffenden benachbarten
Grundstucken.

Offentlich-rechtliche
Grenzabstande

Vorschriften zu den 6ffentlich-
rechtlichen Grenzabstanden
finden sich insbesondere in
den Baureglementen der Ge-
meinden. Dabei ist zu beach-
ten, dass die Abstandsvor-
schriften je nach Bauzone und
nach Art der Baute oder Anla-
ge stark variieren kénnen. Dies
l&sst sich anhand des Beispiels
der Stadt St. Gallen wie folgt
illustrieren: Der Grenzabstand
bei Bauten betragt dort ge-
mass der noch nicht an das
neue kantonale Planungs-
und Baugesetz angepassten
Bauordnung in der Wohnzone
W2 10m fUr den sog. gros-
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sen Grenzabstand (bei der am
starksten nach Slden oder
Westen gerichteten Langsfas-
sade einzuhaltender Abstand)
bzw. 5m flr den sog. kleinen
Grenzabstand (bei den restli-
chen Fassaden einzuhaltender
Abstand). In der Kernzone K3
ist demgegentber bei Bauten
ein einheitlicher Grenzabstand
von 5m einzuhalten. Bei klei-
neren An- und Nebenbauten,
die nicht dem langeren Auf-
enthalt von Personen dienen,
betrdgt der einzuhaltende
Grenzabstand 3m, wobei mit
Zustimmung des Nachbarn
sogar bis auf die Grenze ge-
baut werden darf. Dabei ist
aber stets ein Mindestabstand
von 4m zu kleineren An- und
Nebenbauten des Nachbarn
einzuhalten.

DarUber hinaus sind gegen-
Uber Gewéssern, Waldern und
Strassen weitere besondere
Abstédnde zu beachten. Da-
bei kdnnen insbesondere bei

™

Waldern und Gewassern die
einzuhaltenden Abstande bis
zu 15m und sogar mehr be-
tragen.

Privatrechtliche
Grenzabstande

Mittels Vereinbarung kon-
nen zwischen benachbar-
ten Grundstlicken grdssere
Grenzabstande als die 06f-
fentlich-rechtlichen Abstande
abgemacht werden. Solche
Verpflichtungen kénnen wech-
selseitig sein, sodass beide
Grundeigentumer verpflichtet
sind, einen grésseren Grenz-
abstand als den gesetzlichen
Abstand einzuhalten. Haufiger
wird jedoch die Pflicht einseitig
vereinbart, sodass dem einen
Grundeigentumer das Recht
eingerdumt wird, naher als die
gesetzlichen Grenzabstands-
vorschriften an die Grenze he-
ranzubauen (sog. Naherbau-
recht), wahrend sein Nachbar

gleichzeitig verpflichtet wird,
einen entsprechend grésseren
Grenzabstand einzuhalten.

Diese privatrechtlichen Grenz-
abstandsvereinbarungen kon-
nen formlos, grundsatzlich also
auch mundlich, abgeschlossen
werden. In diesem Fall gilt die
getroffene Vereinbarung nur
zwischen den Vertragspartei-
en und ist gegenuber einem
Rechtsnachfolger (z.B. Kau-
fer des Grundstlcks einer der
Parteien) nicht verbindlich.

Sofern eine solche Grenzab-
standsvereinbarung auch ge-
genuber Rechtsnachfolgern
gultig sein soll, muss diese in
Form einer Grunddienstbarkeit
errichtet werden, wozu es ei-
ner Offentlichen Beurkundung
und einer entsprechenden
Grundbucheintragung bedarf.
Aufgrund der &ffentlich-recht-
lichen Natur der gesetzlich
verankerten Grenzabstande
ist dieses privatrechtlich ver-
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einbarte N&herbaurecht fur
die Baubehotrde grundsatz-
lich nicht bindend. D.h. es
besteht aufgrund der Verein-
barung noch keine Garantie
fur eine Baubewilligung. Die
Bauvorschriften setzen bei
einem Néherbaurecht voraus,
dass der andere Nachbar sich
gleichzeitig zur Einhaltung ei-
nes entsprechend grosseren
Grenzabstandes verpflichtet
(z.B. Art. 92 Abs. 2 PBG-SG).
Kommt eine solche Vereinba-
rung zustande, wird erst durch
die baubehordliche Verfigung
der Grenzabstand ungleich auf
die benachbarten Grundstticke
verteilt. Die Verpflichtung zur
Einhaltung eines grésseren
Grenzabstandes wird dabei
als offentlich-rechtliche Eigen-
tumsbeschrankung verflgt
und im Grundbuch angemerkt.

Hecken und Zaune

Wiederum andere Grenzab-
stande sind bei Pflanzen (Bau-
men und Strauchern) und toten
Einfriedungen (z.B. Grenzzau-
ne) zu beachten. Entsprechen-
de Abstandsvorschriften finden
sich vorwiegend in den kanto-
nalen Einfihrungsgesetzen
zum Schweizerischen Zivilge-
setzbuch (EG-ZGB). Im Kan-
ton St. Gallen gilt zum Beispiel
ein Grenzabstand von 6m flr
hochstédmmige Baume, welche
keine Obstbaume sind, sowie
fur Nuss- und Kastanienbau-
me. Flr hochstammige Obst-
baume gilt demgegenuber
ein Grenzabstand von 4 m.
Bei den Ubrigen Baumen und
Strauchern ist grundsatzlich
ein Grenzabstand von der Half-
te der Ho6he einzuhalten, wo-
bei der Abstand auf hdchstens
6 m beschrénkt ist. Gegenuber
Rebland betragen die vorge-
nannten Abstéande jedoch das
Anderthalbfache. Wird eine
Pflanze kinstlich unter 1.8 m
gehalten, ist ein Grenzabstand
von 1m einzuhalten.

Die Grenzabstandsregelung
von 6m bzw. 4m fir hoch-
stdmmige Baume gelten unter
anderem auch in den Kanto-
nen GraubUnden und Appen-
zell Ausserrhoden. In diesen

Kantonen wird aber flr Zwerg-
obst-, Zwetschgen- und Pflau-
menbaume ein Abstand von
2m (Graubinden) bzw. 2.5m
(Appenzell Ausserrhoden) vor-
geschrieben. Andere Abstande
gelten auch fur Kastanienbau-
me. Darlber hinaus sehen die
beiden Kantone fur kleinere
Gartenbdume und Straucher
bis 3m Hoéhe einen Grenzab-
stand von 0.5m vor.

Eine besondere Regelung gilt fur
Lebhage bzw. Hecken: Diesbe-
zlglich ist im Kanton St.Gallen
grundsétzlich ein Grenzabstand
von 0.5m einzuhalten. Ist der
Lebhag héher als 1.8m gilt ein
Grenzabstand von 0.5m zuzlg-
lich der Mehrhohe, wobei der Leb-
hag nicht héher als 3m sein darf.
Tote Einfriedungen (z.B. Grenz-
zaune) bis zu einer Hoéhe von
1.8mkonnen grundsatzlich an der
Grenze errichtet werden. Wird die
vorgenannte Hohe Uberschrit-
ten, ist ein Grenzabstand von
0.5 m zuzuglich der Mehrhéhe,
jedoch héchstens zwei Meter
bei licht- und luftdurchlassigen
Einfriedungen und héchstens
drei Meter bei massiven Ein-
friedungen einzuhalten. Im
Kanton Appenzell Ausserrho-
den gilt der Grenzabstand von
0.5m demgegenUtber nur fur
Lebh&ge bzw. Griinhecken bis
zu einer Héhe von 1.2m. Wird
die Hohe von 1.2 m Uberschrit-
ten, ist ein Abstand von 0.5 m
zuzuglich der Mehrhéhe ein-
zuhalten. Sodann durfen tote
Einfriedungen nur bis zu einer
Hohe von 1.2m an die Grenze
gestellt werden. Sind sie hoher,
ist ein Abstand im Umfang der
Mehrhdhe, jedoch hdchstens
das Mass des fur Hochbauten
vorgeschriebenen Abstandes
einzuhalten.

Hinsichtlich der vorerwé&hnten
Grenzabstande sind sodann
unbedingt die kommunalen
Baureglemente zu beach-
ten, welche unter Umstanden
weitergehende Abstandsvor-
schriften enthalten. Zudem
kénnen sich trotz Einhaltung
der Grenzabstande aus dem
bundesrechtlichen Immissi-
onsschutz (Art. 684 ff. ZGB)
als Minimalgarantie im Einzel-

lic. iur. Thomas Kern,
Rechtsanwalt, éffentlicher
Notar & Mediator SAV

St. Gallen

fall (z.B. bei Uberméassigem
Schattenwurf oder Lichtent-
zug) weitere Einschrankungen
ergeben. Darlber hinaus ist
stets zu beachten, dass ge-
genuber Strassen, Waldern
und Gewassern grossere Ab-
stande gelten kdnnen.

Die vorstehenden Ausflhrun-
gen zeigen auf, dass die Grenz-
abstandsvorschriften zahlreich
sind und zwischen Kantonen
und sogar zwischen Gemein-
den teilweise stark variieren.
Aufgrund der weitreichenden
Folgen einer Grenzabstands-
verletzung ist eine vorgangige,
genaue Abklarung der einzu-
haltenden Grenzabstande un-
erlasslich. [ |
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Hinsichtlich der vorer-
wahnten Grenzabstinde
sind sodann unbedingt
die kommunalen Baure-

glemente zu beachten,
welche unter Umstanden
weitergehende Abstands-
vorschriften enthalten.
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Finanzinstitutsgesetz
(FINIG) / Auswirkungen
auf die unabhangigen
Vermogensverwalter (UVV)

Bis anhin bestand fiir die UVV keine umfassende gesetzliche Regelung, insbesondere un-
terstanden diese keiner prudentiellen Aufsicht. Um diese Mangel des aktuellen Rechts zu
beheben, treten nun per 1. Januar 2020 neue Rechtsgrundlagen in Kraft, welche fir die
UVV von wesentlicher Bedeutung sind. Es handelt sich um das Finanzdienstleistungsgesetz
(FIDLEG) und um das Finanzinstitutsgesetz (FINIG) sowie die entsprechenden Verordnungen
zu diesen beiden Gesetzen (FIDLEV, FINIV und AOV).

Das FIDLEG bezweckt die sek-
torUbergreifende Regulierung
von Finanzprodukten und Fi-
nanzdienstleistungen  sowie
deren Betrieb und regelt neu
umfassend das Prospektrecht.
Es geht hier vor allem um die
Koordinationsebene, also Ver-
héaltnis UVV/Kunde. Das FINIG
vereinheitlicht im Wesentlichen
die Bewilligungsregeln fur die
Finanzdienstleister. Hier geht
es um Subordination, um Auf-

sichtsrecht. Die beiden Gesetze
gelten neu auch fur die UVV (und
Trustees, die den UVV gleichge-
stellt sind), welche bisher keine
Bewilligung bendtigten. Dies ist
die wesentlichste Neuerung far
die UVV, welche bis anhin be-
willigungsfrei unterwegs waren.
Die beiden Gesetze sind Teil der
neuen Finanzmarktarchitektur,
zu welcher noch das Finanz-
marktaufsichtsgesetz (FINMAG)
und das Finanzmarktinfrastruk-

turgesetz (FinfraG) gezahlt wer-
den. Im nachfolgenden Beitrag
geht es um die Auswirkungen
des FINIG auf die UVV.

1. Begriff

UVWV gelten als Finanzinstitute
nach Art. 2 Abs. 1 lit. a FINIG
und werden so inskunftig einer
umfassenden aufsichtsrechtli-
chen Regulierung unterstehen.
Vermobgensverwalter ist, wer
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gewerbsmassig im Auftrag der
Kundinnen und Kunden Uber
deren Vermodgenswerte verfl-
gen kann. Eine gewerbsméssige
Tatigkeit wird nach Art. 11 FINIV
wie folgt definiert:

— Erzielung eines Bruttoerldses
von mehr als CHF 50’000.—-
pro Kalenderjahr;

— Aufnahme von Geschéaftsbe-
ziehungen mit mehr als 20 Ver-
tragsparteien pro Kalenderjahr,
die sich nicht auf eine einmali-
ge Tatigkeit beschranken, oder
Unterhalten von mindestens
20 solcher Beziehungen pro
Kalenderjahr;

— unbefristete VerfUgungsmacht
Uber fremde Vermogenswerte,
die zu einem beliebigen Zeit-
punkt CHF 5’000’000.- Uber-
schreiten; oder

— Durchfiihren von Transaktio-
nen im Gesamtvolumen von
mehr als CHF 2’000’000.- pro
Kalenderjahr.

Wird einer dieser Schwellenwer-
te Uberschritten, ist eine Bewilli-
gung erforderlich.

Der UVV verwaltet — im Gegen-
satz zum Trustee, welcher Son-
dervermdgen zweckgebunden
verwaltet oder darlUber verflgt
— individuelle Portfolios. Er kann
auch noch zusétzliche Dienst-
leistungen erbringen, z.B. An-
lageberatung, Portfolioanalysen
und Anbieten von Finanzinstru-
menten.

2. Bewilligung der
FINMA

UVV bendtigen nach Art. 5 Abs.
1 FINIG inskinftig eine Bewil-
ligung der FINMA (vgl. Ziff. 5).
Diese ist als Polizeibewiligung
ausgestaltet; sind deren Vor-
aussetzungen erflllt, besteht
ein Rechtsanspruch auf die Er-
teilung (Art. 7 Abs. 1 FINIG). Das
FINIG sieht in Art. 6 eine Bewilli-
gungskaskade vor; eine héhere
Bewilligungsform umfasst auch
die tiefer gelegenen Formen von
Bewilligungen. So sind Finanz-
institute, welche Uber eine Be-
willigung zur Tétigkeit als Bank,
Wertpapierhaus, Fondsleitung
oder als Verwalter von Kollek-

tivwvermogen verflgen, automa-
tisch auch zur Tatigkeit als Ver-
mogensverwalter befugt.

3. Ubergangsrecht

Fur bereits bestehende, neu
nun aber bewilligungspflichtige
UW gelten Ubergangsbestim-
mungen. Nach Inkrafttreten des
FINIG muUssen sie sich innert
sechs Monaten bei der FINMA
melden. Innert drei Jahren nach
Inkrafttreten mUssen sie die An-
forderungen des FINIG erflillen
und ein Bewilligungsgesuch
stellen.

Bis zur Erteilung der Bewilligung
konnen sie ihre Tétigkeit fort-
flhren, sofern sie einer Selbst-
regulierungsorganisation nach
Art. 24 Geldwéaschereigesetz
(Gw@) angeschlossen sind und
von dieser in Bezug auf die Er-
flllung ihrer Pflichten kontrolliert
werden.

4. Neue UVV

UVV, welche ihre Tatigkeit in-
nerhalb eines Jahres nach
Inkrafttreten des FINIG neu
aufnehmen, muissen die Be-
willigungsanforderungen abge-
sehen von Art. 7 Abs. 2 FINIG
(Nachweis Beaufsichtigung von
einer Aufsichtsorganisation) von
Anfang an erflllen und sind ge-
halten, sich unverziglich bei
der FINMA zu melden. Spétes-
tens ein Jahr nach der Bewilli-
gung einer Aufsichtsorganisati-
on (AO) nach Art. 43a FINMAG
mussen sie sich einer solchen
anschliessen und ein Bewiilli-
gungsgesuch stellen. Bis zum
Entscheid Uber dieses Gesuch
durfen sie als UVV tétig sein,
mussen aber einer Selbstregu-
lierungsorganisation nach Art.
24 GwG angeschlossen sein
und durch diese in Bezug auf
die Befolgung ihrer Pflichten
kontrolliert werden.

Die gesetzlich festgesetzten
Fristen kdnnen von der FINMA
nur in besonderen Fallen er-
streckt werden (Art. 74 Abs. 4
FINIG).
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5. Bewilligungsvoraus-
setzungen

Fir die Erteilung der Bewilli-
gung sind Voraussetzungen zu
erflllen, welche fur alle Finanz-
institute gelten (allgemeine Be-
willigungsvoraussetzungen) und
solche, welche nur vom jeweili-
gen Finanzinstitut erfullt werden
mussen (spezifische Bewilli-
gungsvoraussetzungen).

5.1 Allgemeine Bewilli-
gungsvoraussetz-
ungen

Um eine Bewilligung nach Art. 5
Abs. 1 FINIG zu erhalten, mUs-
sen UVV folgende Bedingungen
kumulativ erftllen:

Organisation

Die UVV mUssen Uber eine Or-
ganisationstruktur verfugen, wel-
che gewahrleistet, dass sie ihren
gesetzlichen Pflichten nachkom-
men kénnen (Art. 9 Abs. 1 FI-
NIG).

Bei Gesuchseinreichung muss
nachgewiesen werden, dass der
UVV der Aufsicht einer AO nach
Art. 43a FINMAG untersteht.

Die Leitung der UVV hat grund-
sétzlich in der Schweiz zu er-
folgen. Dazu mussen die ge-
schéftsfiihrenden Personen ihren
Wohnsitz an einem Ort haben,
von welchem sie die Geschéafts-
flhrung tatséchlich austben
kdnnen (Art. 10 FINIG).

Die Bezeichnung des UVV darf
nicht zu Verwechslung oder
Tauschung Anlass geben (Art.
13 FINIG).

Personelles

Die Geschéftsfuhrer von UVV
mussen einen guten Ruf genies-
sen, Gewahr fUr eine einwand-
freie Geschéaftstatigkeit bieten
und die fUr ihre Tatigkeit notwen-
digen Qualifikationen aufweisen
(Art. 11 Abs. 1 und 2 FINIG). Die-
se Bestimmung erinnert an Art. 3
Abs. 2 lit. ¢ des Bankengesetzes
(BankG).
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Ombudsstelle

Die UVV mUssen sich spatestens
mit Aufnahme ihrer Tatigkeit (Art.
16 FINIG) einer Ombudsstelle
anschliessen. Die Ombudsstelle
ist dazu da, um Differenzen zwi-
schen dem UVV und dem Kun-
den gutlich zu regeln.

5.2 Spezifische Bewil-
ligungsvoraussetz-
ungen

Zusétzlich zu den allgemeinen
Bewilligungsvoraussetzungen
gelten fur die UVV speziell:

Organisation

Der UVV hat sich als Einzelun-
ternehmer, Handelsgesellschaft
oder in Form einer Genossen-
schaft zu organisieren. Der Han-
delsregistereintrag ist obligato-
risch.

Es besteht die Pflicht zu ange-
messenem Risikomanagement
und zur wirksamen internen

Kontrolle. Das Risikomanage-
ment und die interne Kontrolle
muss die Einhaltung der rechtli-
chen und unternehmensinternen
Vorschriften sicherstellen (Art. 21
Abs. 1 FINIG). Die Aufgaben des
Risikomanagements und der
internen Kontrolle kénnen ent-
weder an eine qualifizierte ex-
terne Stelle delegiert, oder von
einer qualifizierten Geschaftsfuh-
rungsperson oder qualifizierten
Mitarbeitenden wahrgenommen
werden (Art. 21 Abs. 2 FINIG).
Dabei ist darauf zu achten, dass
diese Personen nicht in Tatigkei-
ten eingebunden werden, die sie
Uberwachen sollen (Art. 21 Abs.
3 FINIG). Bei kleinen UVV ist dies
allerdings nicht erforderlich (Art.
19 FINIV).

Personelles

Die Geschaftsflhrung eines UVV
muss aus mindestens zwei qua-
lifizierten Personen bestehen,
ausser wenn nachgewiesen
wird, dass ein ordnungsge-
masser Geschaftsbetrieb auch

mit nur einem Geschéftsfihrer
gewahrleistet ist (Art. 20 Abs.
1 und 2 FINIG). Ausreichend
qualifiziert fUr die Tatigkeit als
Geschaftsflihrer ist dabei, wer
Uber eine angemessene Ausbil-
dung und Uber mindestens funf
Jahre Berufserfahrung in der
Vermdgensverwaltung verflgt
(Art. 20 Abs. 3 FINIG und Art.
18 Abs. 1 lit. aund b FINIV). Ge-
schéftsfuhrer von UVV sind aus-
serdem verpflichtet, regelmassig
Weiterbildungen zu absolvieren
und mussen im Falle ihrer Ver-
hinderung oder ihres Todes Vor-
kehrungen treffen, damit der Ge-
schaftsbetrieb ordnungsgeméass
fortgeflhrt werden kann (Art. 18
Abs. 3 und 4 FINIV).

Finanzen

Der Gesetzgeber legt Wert auf
eine solide finanzielle Basis. Es
muss dauernd ein bar einbe-
zahltes Mindestkapital von CHF
100’000.— vorhanden sein (Art.
22 Abs. 1 FINIG); zudem mussen
stets Eigenmittel von mindestens

onsultra
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25% der Fixkosten der letzten
Jahresrechnung bis hochstens
CHF 10 Millionen zur Verfligung
stehen (Art. 23 Abs. 2 FINIG).
Uberdies miissen UVV (iberaus-
reichende Sicherheiten oder eine
Berufshaftpflichtversicherung
verfligen (Art. 22 Abs. 2 FINIG).

6. Bewilligungsgesuch

Das Bewilligungsgesuch eines

UVV hat somit insbesondere

Anlagen und Unterlagen zu ent-

halten Uber:

— die Organisation, insbesonde-
re Uber die Unternehmensfiih-
rung und -kontrolle sowie Uber
das Risikomanagement;

— den Ort der Leitung;

— die Gewahr;

— die Aufgaben und deren
alifalliger Ubertragung;

— das Mindestkapital und die
Sicherheiten;

— die Eigenmittel;

— die Ombudsstelle;

— die Aufsichtsgesellschaft (AO)
und die Prifgesellschaft.

7. Prudentielle Aufsicht
durch FINMA/AO

Mit Inkraftreten des FINIG unter-
stehen die UVV nun also einer
prudentiellen («umsichtig», «vor-
sichtig») Aufsicht. Diese wird von
der FINMA in Zusammenarbeit
mit einer AO wahrgenommen
(Art. 81 Abs. 2 FINIG). Ohne
Mitgliedschatft in einer AO gibt es
keine Bewilligung (Art. 7 Abs. 2
FINIG). Die AO ihrerseits bedarf
ebenfalls der Bewilligung durch
die FINMA (Art. 61 Abs. 2 FINIG).
Die Verflgungskompetenz ist al-
lein der FINMA vorbehalten.

Die AO ist verpflichtet, laufend
zu Uberwachen, ob der UVV die
Anforderungen des FINIG erfUllt
und insbesondere auch den
Sorgfaltspflichten des Geldwa-
schereigesetzes (GwG) und
des FIDLEG nachkommt (Art.
77 Abs. 1 FINIV). Dabei erlasst
die FINMA den Aufsichtsorga-
nisationen Vorgaben Uber die
Prifung und Aufsicht der UVV,
darunter insbesondere Uber ein
Risikobeurteilungssystem so-
wie Mindestanforderungen an
das Aufsichtskonzept (Art. 77

Ab. 2 FINIV). Wahrend also das
Bewilligungsverfahren fUr einen
UVV direkt Uber die FINMA lauft,
bildet die AO bei der Aufsicht
eine Zwischenebene im Sub-
ordinationsverhéltnis von UVV
und FINMA. Wer sind denn nun
diese Aufsichtsorganisationen?
Soweit bisher bekannt, griinden
Selbstregulierungsorganisatio-
nen Gesellschaften, welche sie
fUr diese Tatigkeit vorsehen. Es
handelt sich dabei also nicht
um eine Behdrde, sondern um
private Unternehmen, welche
von der FINMA anerkannt sind,
um die Aufgaben gemass FINIG
wahrzunehmen. Bis heute ist
noch keine AO durch die FINMA
anerkannt.

Die Haufigkeit und Intensitat der
Uberpriifungen durch die AO ist
vom Risikoprofil der Tatigkeit
und der Organisation des UVV
abhangig (Art. 81 Abs. 1 FINIV),
wobei aber mindestens alle vier
Jahre eine Prufung stattfinden
muss (Art. 62 Abs. 2 FINIG).
In den Jahren, in denen keine
Uberpriifung stattfindet, miissen
die UVV ihrer Aufsichtsorganisa-
tion in einem Bericht Rechen-
schaft Uber die Gesetzeskonfor-
mitat ihrer Geschaftstatigkeiten
abgeben.

8. Kosten

Die Zurcher Hochschule fir
angewandte Wissenschaften
(ZHAW) hat im Jahre 2014 eine
Regulierungskostenanalyse zum
FINIG verfasst. Dabei wurde zwi-
schen den Initialkosten und den
jahrlich wiederkehrenden Kosten
unterschieden. Die Initialkosten
(Bewilligungsprozess) schatzt
ZHAW je nach Betriebsgros-
se und -Komplexitat des UVV
zwischen CHF 70’000.- und
128’000.—. Bei den jahrlichen
wiederkehrenden Kosten st
gemass ZHAW mit solchen zwi-
schen CHF 19'000.- fUr kleine
und CHF 56°000.- flr grossere
UWV zu rechnen.

9. Zukunft der UVV?

Verschiedentlich wird dartber
diskutiert, ob die neuen Be-
stimmungen, welche sowohl in
organisatorischer, personeller
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Dr. Hans Henzen,
Rechtsanwalt und
offentlicher Notar, Gossau

und vor allem auch finanzieller
Hinsicht von den UVV viel ab-
verlangen, gar zu einem Ende
der UVV flUhren konnten. Es ist
sicher nicht auszuschliessen,
dass es zu Fusionen oder ande-
ren Arten von Kooperationen un-
ter den UVV kommen wird. Auch
ist es denkbar, dass vor allem
kleinere UVV sich inskinftig auf
nicht bewilligungs-
pflichtige Dienst-
leistungen,  wie
Anlageberatung
oder Portfolioana-
lysen beschranken
werden. Die neu-
en regulatorischen
Bestimmungen des
FINIG kdénnen wohl
auch zum Ende
von einigen UV
fUhren. Angesichts

rigen wirtschaftli-
chen Bedeutung
der UVV (gemass Schatzungen
verwalten UVV in der Schweiz
ca. CHF 600 bis 700 Milliarden)
bin ich aber der Auffassung,
dass viele UVV sich diesen neu-
en Herausforderungen stellen
und um entsprechende Bewil-
ligung bei der FINMA nachsu-
chen werden. In ein paar Jahren
wissen wir dann mehr. [

Die AO ist verpflichtet, lau-
fend zu tiiberwachen, ob der
UVV die Anforderungen des
FINIG erfiillt und insbesonde-
re auch den Sorgfaltspflich-
ten des Geldwaschereigeset-
zes (GwG) und des FIDLEG

nachkommt (Art. 77 Abs. 1
der doch bishe- B N[\)§
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Verkauf eines Geschafts-
bereichs — Welche Rege-
lungsmoglichkeiten stehen
zur Verfugung®

In der Praxis wird oft ein Geschaftsbereich mit den dazugehérigen Aktiven und Passiven
veraussert (Asset Deal). Fir die rechtliche Umsetzung stehen unterschiedliche Varianten
zur Verfigung. Je nach Ausgestaltung der Transaktion gehen die zu lbertragenden Aktiven
und Passiven des Geschéftsbereichs einzeln mittels Singularsukzession oder gesamthaft
kraft gesetzlicher Universalsukzession auf den Erwerber liber. In diesem Artikel erfolgt ein
Uberblick tiber die zur Auswahl stehenden rechtlichen Méglichkeiten, deren Voraussetzungen
sowie die damit verbundenen Vor- und Nachteile.

Die Grlinde, weshalb ein Un-
ternehmen sich von einem
Geschéftsbereich trennen und
diesen an einen Dritten verkau-
fen will, sind vielfaltig. Mogliche
Ausl6ser sind etwa die Fokus-
sierung auf das Kerngeschéft,
die Aufteilung des Unterneh-
mens im Hinblick auf eine
Nachfolgeregelung, bendtigte
Eigenmittel fur geplante Investi-
tionen oder die Neuausrichtung
der Geschéftsstrategie.

Der Verkauf des Geschaftsbe-
reichs kann entweder nach den
Bestimmungen des Obligatio-
nenrechts in einem Geschéfts-
Ubernahmevertrag (nachfol-
gend Ziffer 1) oder nach den
Bestimmungen des Fusionsge-
setzes' (nachfolgend abgekurzt
Fus@) erfolgen. Bei den Rege-
lungsoptionen nach FusG ste-
hen die Vermbgensubertragung
(nachfolgend Ziffer 2) sowie die
Abspaltung mit anschliessen-
dem Verkauf der Beteiligungs-

rechte am zu verdussernden
Betriebsteil (nachfolgend Ziffer
3) zur Auswahl.

Die formellen Anforderungen
der Transaktionsformen sind
teils sehr komplex und viele
Fragen h&ngen von den kon-
kreten Verhéltnissen ab. In der
nachfolgenden Ubersicht kon-

" Bundesgesetz Uber Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermdgensubertra-
gung, SR 221.301.



nen nur die wichtigsten Grund-
satze behandelt werden ohne
Anspruch auf Vollstandigkeit.

1. Geschaéftstubernah-
mevertrag nach OR
(Singularsukzession)

a) Voraussetzungen

Im Rahmen der allgemeinen
Vertragsfreiheit besteht die
Moéglichkeit, die Aktiven und
Passiven eines Geschéftsberei-
ches mittels eines Geschéfts-
Ubernahmevertrages  nach
Obligationenrecht (OR)? zu ver-
aussern. Die zu Ubertragenden
Aktiven und Passiven werden
bei diesem Transaktionstyp
einzeln Ubertragen. Dies wird
daher als Einzelrechtsnach-
folge oder Singularsukzession
bezeichnet. Der Geschafts-
Ubernahmevertrag wird im OR
nicht als eigener Vertragstyp
speziell geregelt; meist durfte
beim Geschéaftsibernahme-
vertrag der kaufvertragliche
Charakter im Vordergrund ste-
hen, weshalb grundsétzlich die
gesetzlichen Bestimmungen
zum Kaufvertrag® anwend-
bar sind. Aus Beweisgrinden
sollte der Geschéftsiubernah-
mevertrag schriftlich und nicht
nur mundlich abgeschlossen
werden. Falls mit dem Vertrag
auch Grundstlcke Ubertragen
werden, so bedarf der entspre-
chende Teil des Vertrages zwin-
gend der 6ffentlichen Beurkun-
dung“. Im Vertrag sollten alle
Aktiven und Passiven des zu
veraussernden Geschéaftsbe-
reichs moglichst detailliert und
prazise bezeichnet werden; die
Auflistung der Assets kann bei-
spielsweise in einem Inventar
erfolgen.

Der Geschéftsiibernahmever-
trag nach OR steht Unterneh-
men aller Rechtstypen offen,
also insbesondere auch den
nicht im Handelsregister einge-
tragenen Einzelunternehmen,
denen eine Umstrukturierung
nach den Bestimmungen des
FusG (Vermodgensubertragung
oder Abspaltung) verwehrt
bleibt. Umgekehrt durfen sich
aber auch all jene Unterneh-

men dieser Regelungsvariante
bedienen, welche im Handels-
register eingetragen sind und
die Ubergabe auch mittels
Vermobgensubertragung oder
Abspaltung nach FusG regeln
koénntenS.

b) Rechtswirksamkeit

Mit dem Abschluss des Ver-
trages gehen die zu veraus-
sernden Aktiven und Passiven
des Geschaftsbereiches nicht
automatisch auf den Erwerber
Uber. Vielmehr mlssen diese
einzeln nach den entsprechen-
den Vorschriften auf den Erwer-
ber Ubertragen werden (Prinzip
der Singularsukzession) €. Kon-
kret bedeutet dies, dass fur
die Ubertragung beweglicher
Sachen die Ubergabe des Be-
sitzes (Art. 714 ZGB) und flr
die Ubertragung von Grund-
stiicken die Eintragung in das
Grundbuch (Art. 656 ZGB) no6-
tig sind. Wertpapiere sind ein-
zeln mit Indossament oder al-
lenfalls durch Abschluss eines
schriftlichen Zessionsvertra-
ges’ zu Ubertragen. Forderun-
gen sind ebenso mittels eines
schriftlichen Zessionsvertrages
(Art. 164ff. OR) zu Ubertragen.
Auch die Schulden kénnen nur
einzeln und mittels Zustimmun-
gen der jeweiligen Glaubiger
nach den Bestimmungen der
externen SchuldUibernahme
(Art. 176ff. OR) Ubertragen
werden. Schliesslich kénnen
die mit dem Geschéftsbereich
verbundenen Vertrdge nur ein-
zeln und mit dem jeweiligen
Einverstandnis der anderen
Vertragspartei auf den Erwer-
ber Ubertragen werden®. Die
rechtsgultige Umsetzung des
Verkaufs kann demnach vor
allem bei einer sehr grossen
Anzahl von verschiedenartigen
Aktiven und Passiven aufwan-
dig sein. Falls und soweit die
Formvorschriften zur Ubertra-
gung nicht eingehalten werden,
verbleibt das Eigentum an den
Assets bzw. die Schuld beim
Verdusserer.

c) Vor- und Nachteile

Der Geschaftsiibernahme-
vertrag nach OR hat den Vor-
teil, dass dieser nicht beim
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Handelsregister eingereicht
werden muss und somit kei-
ne Publizitat besteht. Dritte
erhalten keine Information zur
vorgenommenen Transaktion,
was vor allem bei sensiblen
vertraulichen Informationen im
Vertrag wichtig sein kann. Das
Zustimmungserfordernis der
Glaubiger und Vertragspart-
ner zur Ubertragung kann ein
Nachteil sein, die Einholung
dieser Zustimmungen schafft
andererseits klare Verhaltnisse.
Die fehlende solidarische Wei-
terhaftung des Ubertragenden
Unternehmens fur Schulden ist
ein weiterer Vorteil dieses Re-
gelungstypus. Nachteilig kann
bei sehr umfangreichen Assets
das Erfordernis der Singular-
sukzession sein.

d) Exkurs: Spezialfall
Art. 181 OR

Unternehmen, welche nicht im
Handelsregister eingetragen
sind, also beispielsweise Ein-
zelunternehmen oder Kollek-
tivgesellschaften, kénnen den
Geschéaftsbereich nach den
speziellen Bestimmungen von
Art. 181 OR dUbertragen®. Da-
nach kénnen die Schulden bzw.
die Passiven unter erleichterten
Bedingungen gesamthaft auf
den Erwerber Ubertragen wer-
den. FUr den Schuldnerwechsel
genligt es, dass die Ubernah-
me den Glaubigern mitgeteilt
wird oder in 6ffentlichen Blat-
tern ausgekindigt worden ist 1°.

2 Bundesgesetz betreffend die
Ergénzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches, Finfter Teil:
Obligationenrecht, SR 220.

8 Vgl. Art. 184 ff. OR.

4 Art. 216 Abs. 1 OR.

5 BSK-FusG-Malacrida, Art. 69 N 13
(Der Wortlaut von Art. 181 Abs. 4
OR ist diesbezuglich missverstand-
lich und zu eng); BSK-OR-Tschéni,
Art. 181 N 6.

6 Vgl. BSK-OR-Tschani, Art. 181 N 1.

7 Die Ubergabe mittels Zession ist
dann geboten, falls fir das Wert-
papier (z.B. Aktie) keine physische
Urkunde ausgegeben ist.

& Fur Miet- und Arbeitsvertrage gelten
gesetzliche Spezialbestimmungen,
vgl. Art. 261 OR, Art. 263 OR sowie
Art. 333 OR.

¢ Art. 181 Abs. 4 OR e contrario.

Art. 181 Abs. 1 OR.

°
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Die Vermdgensibertragung
ist ein praktisches Inst-
rument, mit welchem die

Ubergabe eines Geschifts-
bereichs relativ einfach
geregelt werden kann.

2-2019 mandat

Entsprechend mussen keine
SchuldUbernahmevertrage mit
den Glaubigern einzeln abge-
schlossen werden. Der Verzicht
auf das Zustimmungserforder-
nis der Glaubiger zur Schuld-
Ubernahme ist verbunden mit
einer solidarischen Weiterhaf-
tung des bisherigen Schuld-
ners wahrend dreier Jahre'.
Keine Erleichterung besteht fir
die Ubertragung der Aktiven;
diese mussen auch im Anwen-
dungsfall von Art. 181 OR ein-
zeln Ubertragen werden.

Nach der herrschenden Lehre
ist fur die im Handelsregister
eingetragenen Unternehmen die
erleichterte Ausgliederung der
Passiven gestUtzt auf Art. 181
OR seit dem Inkrafttreten des
Fusionsgesetzes (FusG) nicht
mehr anwendbar und unzulas-
sig 2. Einschlagige Gerichtsur-
teile zu dieser Frage sind soweit
ersichtlich nicht vorhanden.

2. VermbgensuUbertra-
gungsvertrag nach FusG

a) Voraussetzungen

Die formalen und inhaltlichen
(Mindest-)Anforderungen  ei-
ner Vermogensubertragung
nach FusG sind im Gegensatz
zum vorne dargestellten Ge-
schéftstibernahmevertrag ge-
setzlich detailliert geregelt .
So muss der Ubertragungsver-
trag schriftlich und
von den obersten
Leitungs- und Ver-
waltungsorganen
der Beteiligten abge-
schlossen werden '°.
Inhaltlich muss der
Vertrag unter an-
derem ein Inventar
mit der eindeutigen
Bezeichnung der zu
Ubertragenden Ak-
tiven und Passiven enthalten,
wobei Grundstiicke ', Wertpa-
piere und immaterielle Werte "
einzeln aufgefuhrt werden mis-
sen '8, Die VermdgensUbertra-
gung ist nur zuldssig, wenn das
Inventar einen Aktivenuber-
schuss ausweist . Gegen-
stdnde des Aktivwvermdgens,
welche sich auf Grund des In-
ventars nicht eindeutig zuord-

nen lassen, verbleiben beim
Ubertragenden Rechtstrager .
Die Vermo&gensubertragung
steht nur den im Handelsregis-
ter eingetragenen Unterneh-
men zur Verflgung?'.

b) Rechtswirksamkeit

Das oberste Leitungs- und
Verwaltungsorgan des Ubertra-
genden Unternehmens muss
dem Handelsregisteramt die
VermdgensuUbertragung  zur
Eintragung im Handelsregister
anmelden??. Die Vermdgens-
Ubertragung wird immer beim
Ubertragenden bzw. verdus-
sernden Unternehmen im Han-
delsregister eingetragen und
erlangt mit dieser Eintragung
Publizitat?®. Damit verbunden
ist die Moglichkeit, dass Drit-
te in alle beim Handelsregister
eingereichten Belege, nament-
lich in den Vermdgensubertra-
gungsvertrag, Einsicht nehmen
kénnen. Rechtswirksam wird
die VermogensUbertragung
nach FusG mit der Eintragung
im Handelsregister. In diesem
Zeitpunkt gehen alle im Inven-
tar des Ubertragungsvertrages
aufgefuhrten Aktiven und Pas-
siven von Gesetzes wegen auf
das Ubernehmende Unterneh-
men Uber (Universalsukzession
bzw. Gesamtrechtsnachfol-

ge) 24.

c) Vor- und Nachteile

Die Vermogensubertragung
ist ein praktisches Instrument,
mit welchem die Ubergabe
eines Geschaftsbereichs re-
lativ einfach geregelt werden
kann. Weiterer Vorteil ist die
automatische gesetzliche Uni-
versalsukzession mit dem Han-
delsregistereintrag, wodurch
sich eine unter Umstanden
aufwandige Einzellbertragung
der Assets bzw. Passiven erlib-
rigt. Vor allem in Féllen, wo eine
grosse Anzahl von Aktiven und
Passiven in einem Akt Ubertra-
gen werden sollen, bietet sich
die Vermdgensubertragung als
zweckmassiges und rechtssi-
cheres Instrument an.

Als nachteilig erweisen kann
sich im Einzelfall die mit der
Eintragung im Handelsregister
einhergehende Publizitat der

Transaktion und insbesondere
des vollstdndigen Vertragsin-
haltes?®. Nachteilig sind ferner
die im Gesetz vorgesehene
solidarische Weiterhaftung des
Ubertragenden Unternehmens
flr die Ubertragenen Schulden
wahrend dreier Jahre?®, sowie
die Ungewissheit, ob auch Ver-
trdge automatisch Ubergehen,
ohne dass es der Zustimmung
der Gegenpartei bedarf?’.

3. Abspaltung nach
FusG mit anschliessen-
dem Share-Deal

a) Voraussetzungen

Auch die Voraussetzungen zur
DurchfUhrung einer Abspaltung
sind gesetzlich detailliert gere-
gelt?8. Von den drei hier darge-
stellten Typen ist die Durchfih-
rung einer Abspaltung formell
und inhaltlich mit Abstand am
anspruchsvollsten. Die Ab-
spaltung eines Geschaftsbe-
reichs kann entweder auf eine
neu zu griindende Gesellschaft
oder auf eine bereits bestehen-
de Gesellschaft erfolgen. Bei
der Abspaltung mussen die
Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte der Gesellschafter des
Ubertragenden Unternehmens
zwingend gewahrt werden®°.

Art. 181 Abs. 2 OR.

Vgl. BSK-OR-Tschani, Art. 181 N 7.

Art. 69ff. FusG.

Z.B. Verwaltungsrat bei der AG, Ge-

schéftsfihrung bei der GmbH usw.

Art. 70 Abs. 1 FusG.

Falls Grundstiicke Ubertragen

werden, bedarf der entsprechende

Teil des Vertrages der ¢ffentlichen

Beurkundung (Art. 70 Abs. 2 erster

Satz FusG).

7 z.B. Marken, Patente, Urheberrech-
te, Designrechte usw.

8 Art. 71 Abs. 1 lit. b FusG.

9 Art. 71 Abs. 2 FusG.

20 Art. 72 FusG.

21 Art. 69 Abs. 1 FusG.

22 Art. 73 Abs. 1 FusG.

25 Vgl. Art. 139 HRegV.

24 Art. 73 Abs. 2 FusG.

Der Ubertragungsvertrag muss dem

Handelsregisteramt als Beleg einge-

reicht werden (Art. 138 lit. a HRegV).

Alle Handelsregisterbelege sind

offentlich einsehbar, ohne dass es

eines besonderen Interessennach-

weises bedarf (vgl. Art. 10 HRegV).

Art. 75 Abs. 1 FusG.

BSK-FusG-Malacrida, Art. 69 N13b.

Art. 29ff. FusG.

Art. 31 i.V.m. Art. 7 FusG.
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Das bedeutet, dass die Ge-
sellschafter des Ubertragenden
Unternehmens Anteils- und
Mitgliedschaftsrechte  (also
z.B. Aktien oder Stammantei-
le) am Ubernehmenden Unter-
nehmen erhalten mussen. Bei
dieser Voraussetzung handelt
es sich um das Abgrenzungs-
und Unterscheidungsmerkmal
zur VermodgensUbertragung °.
Die notwendige Wahrung der
Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte hat zur Folge, dass ein
Geschéftsbereich nicht direkt
an eine Drittperson abgespal-
ten werden kann, welche bis-
her am Unternehmen nicht be-
teiligt war.

Fir die Spaltung sind ein Spal-
tungsplan®' oder ein Spaltungs-
vertrag® zu erstellen, welcher
unter anderem das Inventar
mit den zu Ubertragenden Ak-
tiven und Passiven beinhalten
muss®. FUr das Inventar der
Abspaltung gelten die gleichen
Anforderungen wie fur das In-
ventar bei der Vermogensuber-
tragung 4. Bereits vorgéngig zur
Durchfihrung der Abspaltung
muss zum Schutz der Glaubiger
zwingend eine dreimalige An-
kindigung im Schweizerischen
Handelsamtsblatt erfolgen, wo-
rauf die Glaubiger ihre Forde-
rungen anmelden und Sicher-
stellung verlangen konnen®s.
Sodann mussen der Spaltungs-
plan oder der Spaltungsvertrag
und ein spezieller Spaltungs-
bericht® von einer zugelasse-
nen Revisionsexpertin gepruft
werden, sofern nicht sémtliche
Gesellschafter eines KMU’s®"
darauf verzichten®. Schliess-
lich missen der Spaltungsver-
trag oder der Spaltungplan den
Generalversammlungen  der
beteiligten Gesellschaften zur
Beschlussfassung vorgelegt
werden, und die entsprechen-
den Beschlisse bedurfen der
offentlichen Beurkundung durch
einen Notar®°.

Nach dem Vollzug der Abspal-
tung kénnen die Beteiligungs-
rechte an der Ubernehmenden
Gesellschaft (z.B. Aktien oder
Stammanteile) als Share-Deal
(d.h. mit einem Verkauf der
Aktien bzw. Stammanteile) an

einen Dritten bzw. an den Er-
werber veraussert werden.

b) Rechtswirksamkeit

Sobald der Spaltungsbe-
schluss vorliegt, muss das
oberste Leitungs- oder Verwal-
tungsorgan die Spaltung zur
Eintragung in das Handelsre-
gister anmelden“°, Gleich wie
bei der Vermdgensubertragung
wird auch die Abspaltung mit
der Eintragung im Handelsre-
gister rechtswirksam. In diesem
Zeitpunkt gehen alle im Inven-
tar aufgefihrten Aktiven und
Passiven von Gesetzes wegen
auf die Ubernehmende Gesell-
schaft Uber (Universalsukzes-
sion bzw. Gesamtrechtsnach-
folge)*'.

c) Vor- und Nachteile

Vorteile sind die mit der Abspal-
tung verbundene Universalsuk-
zession des Geschaftsbereichs
sowie die Mdglichkeit, dass
nach dem Vollzug der Spal-
tung die Beteiligungsrechte der
Ubernehmenden Gesellschaft
relativ einfach mittels eines
Share-Deals*? an den Erwer-
ber verdussert werden konnen.
Bei der Abspaltung wird das
Eigenkapital der Gesellschaft
aufgeteilt, weshalb fur die neue
Gesellschaft kein Kapital einbe-
zahlt werden muss “.

Nachteile einer Abspaltung
sind deren komplexe und zei-
tintensive Umsetzung, die be-
reits einige Monate im Voraus
durchzuflihrende Publikation
des Vorhabens zum Schutz
der Glaubiger, die mit dem
Handelsregistereintrag  ver-
bundene Publizitat, sowie die
zeitlich unbefristete, subsidiare
solidarische Weiterhaftung des
Verkaufers fur die im Inven-
tar aufgefihrten Schulden 4.
Schliesslich besteht auch bei
der Spaltung die Ungewissheit,
ob auch Vertrage automatisch
Ubergehen, ohne dass es der
Zustimmung der Gegenpartei
bedarf .

In der Praxis wird anstelle der
Abspaltung nach FusG haufig
eine neue Gesellschaft nach
den Bestimmungen des OR ge-
grundet “¢ und dabei die Aktiven

RECHT & UNTERNEHMUNG

lic.iur. HSG Raphael Schram,
St. Gallen

Offentlicher Notar und
Rechtsanwalt

und Passiven des zu veraus-
sernden Betriebsteils als Sach-
einlage?” in die zu grindende
Gesellschaft eingebracht.

4. Hinweis zum
Steuerrecht

Bei der Planung der Transaktion
sind auch die steuerrechtlichen
Folgen von grosser Bedeutung.
Die Variante Abspaltung nach
FusG mit anschliessendem
Share Deal kann steuerliche
Vorteile bringen, wenn die
Spaltung steuerneutral voll-
zogen werden kann und auch
der Share Deal keine Steuerfol-
gen hat.

5. Fazit

Fir den Verkauf eines Ge-
schéftsbereichs stehen ver-
schiedene Regelungstypen
zur Verflgung, welche sich in
Bezug auf die formalen und in-
haltlichen Anforderungen, aber
auch hinsichtlich der Vor- und
Nachteile stark unterschei-
den. Welche Regelungsvari-
ante optimal ist, muss anhand
der konkreten Verhaltnisse
und BedUrfnisse im Einzelfall
abgeklart werden. Bei dieser
Abklarung sind zivilrechtliche,
steuerrechtliche und betriebs-
wirtschaftliche Aspekte zu
bertcksichtigen. In jedem Fall
sollte genigend Zeit fur die
sorgféltige Vorbereitung und
Umsetzung der Transaktion
eingeplant werden. u
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Art. 69 Abs. 1 letzter Satz FusG.
Bei einer Neugriindung infolge
Abspaltung.

Bei der Abspaltung auf eine andere,
bereits bestehende Gesellschaft.
Art. 37 lit. b FusG.

Vgl. vorne Ziffer 2.a.

Art. 45f. FusG.

Vgl. Art. 39 FusG.

Die Definition fUr kleine und mittlere
Unternehmen (KMU) findet sich in
Art. 2 lit. e FusG: Gesellschaften,
die keine Anleihensobligationen
ausstehend haben, deren Anteile
nicht an der Borse kotiert sind und
die Uberdies zwei der nachfolgenden
Grossen in den letzten zwei dem
Spaltungsbeschluss vorangegange-
nen Geschéaftsjahre tberschreiten:
(1) Bilanzsumme von CHF 20 Mio.;
(2) Umsatzerlés von CHF 40 Mio.; (3)
250 Vollzeitstellen im Jahresdurch-
schnitt.

Art. 40 i.V.m Art. 15 FusG. Falls bei
einer Abspaltung zur Neugrindung
von den KMU-Erleichterungen
Gebrauch gemacht wird, so muss
anstelle des Spaltungsberichts

und des Prufungsberichts gemass
Handelsregisterpraxis entsprechend
den Grundungsbestimmungen ein
«GrUndungsbericht» analog Art.
635 OR erstellt werden, und dieser
Bericht muss analog Art. 635a OR
von einem zugelassenen Revisor
geprift werden.

Art. 43 und Art. 44 FusG.

Art. 51 Abs. 1 FusG.

Art. 52 FusG.

Z.B. Aktienkaufvertrag bei einer
Aktiengesellschaft.

Das Kapital der infolge Abspaltung
gegrundeten Gesellschaft wird aus
dem Aktiventberschuss gemass
Inventar zu Abspaltung liberiert.
Art. 47 FusG

CHK-U. Hengartner/N. Neuhaus
FusG 37 N 9.

z.B. eine Aktiengesellschaft nach
Art. 620 ff. OR; vgl. Grindungsbe-
stimmungen zur AG in Art. 629 ff.
OR.

Vgl. Art. 628 OR und Art. 634 OR.
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Am 13. Juni 2019 erhielt der
St.Galler Alt Kantonsrichter Dr.
h.c. Rolf Vetterli fur seine Uber 70
Justizgeschichten, die seit 2012
regelmassig im St.Galler Tag-
blatt abgedruckt wurden, den
Anerkennungspreis des Schwei-
zerischen  Anwaltsverbands.
Hierzu mochte der St.Galler
Anwaltsverband Herrn Kollege
Vetterli ganz herzlich gratulieren
und dankt ihm fUr sein journa-
listisches Engagement. Zu sei-
nen Ehren entschied sich der
St.Galler Anwaltsverband, eine
seiner liebsten Justizgeschich-
ten nochmals zu verdéffentlichen.
Die nachfolgende Justizge-
schichte erschien im St.Galler
Tagblatt vom 17. Februar 2017.

Mit Pappschildern auf
grosser Fahrt

An einem Freitagabend, mitten
in der Stosszeit, reiste ein élte-
res Ehepaar mit einem Wohn-
mobil beim Grenzibergang
St.Margrethen in die Schweiz
ein und wurde am Zoll heraus-
gewinkt. Schmuggelware fand
der Zoliner keine. Stattdessen
entdeckte er, dass am Cam-
pingwagen Nummernschilder
aus Karton angebracht waren.
Der hinzugezogenen Polizei
erzdhlten die Eheleute eine
kuriose Geschichte: Sie woll-
ten einen alten Traum verwirk-
lichen und planten nach der
Pensionierung eine Reise im
eigenen Wohnwagen auf der
berihmten «Panamericana»
durch ganz Stddamerika — von
Kolumbien bis nach Feuerland.
Dafur mussten sie viele Fragen
klaren und unter anderem auch
Uberlegen, wie das Fahrzeug zu
versichern sei. Eine schweizeri-
sche Autoversicherung mit der
grunen Karte gilt nur fir die eu-
ropaischen Lander und die An-
rainerstaaten des Mittelmeers,
aber nicht in Amerika. Kindi-
gen lasst sie sich jedoch nicht
ohne weiteres, weil dann auch
die Kontrollschilder abgegeben
werden missen.

Clevere Weltenbummler erteilen
in dieser verfahrenen Situation
folgenden Rat: Am besten sei

es, «Duplikate» anzufertigen
und die Originalschilder zu
hinterlegen. In Europa durften
solche Nachahmungen freilich
nicht benutzt werden, sonst
gebe es grossen Arger. In Stid-
amerika sei das aber Uberhaupt
kein Problem. Dort interessiere
sich niemand daftr, ob das
Auto am Herkunftsort korrekt
gemeldet sei. Es gentige, einem
lokalen Versicherungsagenten
den Fahrzeugausweis vorzule-
gen und sich eine Haftpflichtpo-
lice ausstellen zu lassen. Dabei
konne eine betrachtliche Sum-
me an Pramien und Abgaben
gespart werden. Eine solche
Entlastung der Reisekasse war
dem Ehepaar willkommen. Es
blieb nur noch die Frage, wie
man sich neue Autokennzei-
chen beschafft. Daflir gibt es
heute Online-Shops, die auch
ausgefallene Winsche erflllen:
Man kann Schilder aus Blech
stanzen lassen oder sie gleich
selbst ausdrucken und auf ei-
nen Karton kleben. Die beiden
Rentner entschieden sich offen-
bar fur eine billige Variante, die
dem amtlichen Muster nur von
weitem ahnlich sah.

Alle Anbieter weisen darauf hin,
dass die nachgemachten Schil-
der nicht in Verkehr gebracht
werden dirften — das sei eine
Urkundenfélschung und die
werde streng bestraft. Die War-
nung wirkt allerdings ziemlich
scheinheilig und auch etwas
oberflachlich. Der Missbrauch
von Kontrollschildern ist hier-
zulande ein Strassenverkehrs-
delikt: Wer ein Schild falscht
oder ein gefélschtes Schild
verwendet, muss mit einer Frei-
heitsstrafe von bis zu drei Jah-
ren oder mit einer Geldstrafe
rechnen. Die Eheleute liessen
grosse Vorsicht walten. Ein
Bekannter begleitete sie nach
Hamburg, nahm die Nummern-
schilder mit und deponierte sie
beim Strassenverkehrsamt.
Dann setzte das Paar mit dem
Schiff nach Studamerika Uber.
Hernach war es fast drei Jah-
re lang auf dem Kontinent un-
terwegs. Es reiste durch das
Hochland der Anden und das
Tiefland des Amazonas, durch

die trockenste aller Wisten und
die endlos weite Pampa bis zu
den blauen Gletschern Patago-
niens. Dabei fiel nie auf, dass ihr
Wohnwagen bloss mit Pappta-
feln geschmuckt war.

Das machte die Reisenden
leichtsinnig. Bei der Ruckkehr
beauftragten sie zwar ihren
Bekannten, die Versicherungs-
pramie rechtzeitig zu bezahlen
und die Kontrollschilder wieder
einzulésen. Sie verzichteten
aber darauf, sich die richtigen
Kennzeichen in die Hafenstadt
bringen oder schicken zu lassen
und fuhren mit den gewohn-
ten Kartonschildern ungehin-
dert quer durch Deutschland.
Im letzten Moment begegne-
ten sie einem aufmerksamen
Zollbeamten, der sie aus dem
unaufhoérlichen Pendlerstrom
herausfischte und ihr Geféahrt
ganz genau anschaute. So er-
fuhren sie, was schweizerische
Grindlichkeit bedeutet, und
flhlten sich wohl gleich wieder
zuU Hause.

Die Zollkontrolle hat zur Folge,
dass die Staatsanwaltschaft die
Ehefrau als Lenkerin des Wohn-
wagens in einem Strafbescheid
zu einer bedingten Geldstrafe
von vierzig Tagesséatzen und
einer zusatzlichen Busse von
500 Franken verurteilt. Ge-
ahndet wird damit nur die auf
Schweizer Boden begangene
Tat. Nachdem das Paar auf sei-
ner Reise viele Tausend Kilome-
ter anstandslos zurticklegte, hat
die Frau das unglaubliche Pech,
dass sie flr eine Fahrt von we-
nigen Metern ab der Grenzlinie
bis zur Zollbarriere bestraft wird.
Unverdientes Glick widerfahrt
hingegen dem Mann, der zufal-
lig auf dem Beifahrersitz sass,
und weder als Mittater noch
als Teilnehmer belangt wird. Es
bleibt zu hoffen, dass er we-
nigstens die Halfte der Busse
Ubernimmt.

Rolf Vetterli, Dr. h.c.,
ehemaliger Kantonsrichter



Fern von allem, fern vom Alltag. Durchatmen in an-
genehmer Atmosphdre. Das ist die optimale Situation, fir
erfolgreiche Seminare, Workshops und Weiterbildungen.
Und der ideale Ort dazu ist Schloss Wartegg. Aus-
gezeichnet als Top-Tagungslokalitdt mit dem SwissLoca-
tionAward.

Sie finden sowohl den personlichen Rahmen fur kleine
Gruppen in den Seminarrdumen, als auch die grosse Buh-
ne fur Tagungen im Vortrags- und Konzertsaal.

Die helle Raumgestaltung, naturbelassene Materialien
und die Sicht auf Park und Bodensee, all dies leistet einen

Beitrag zu einer inspirierenden Atmosphare.

swiss O¢
superior  Nistoric Q-
*** hotels BIOSUISSE

Ay Al

Auch in den Pausen oder nach Seminarschluss berei-
chern wir lhren Anlass.Vielleicht ist es ein gefuhrter Spa-
ziergang durch die Naturgeheimnisse des Schlossparks,
eine GPS-Schatzsuche oder ein besonderer kulinarischer
Hohepunkt, mit dem unser Kichenchef lhre Kollegen
| 3-Punkte Gault Millau-

Restaurant geniessen Sie eine exquisite, saisonale Slow-

Uberrascht. Im offentlichen

food-Klche mit vielen frischen Produkten aus dem
eigenen biologischen Garten.

Rufen Sie an fur lhren erfolgreichen Anlass in einer aus-
gezeichneten Tagungslocation: 071 858 62 62.

schlosswartegg

Das Bio-Schlosshotel am Bodensee
CH-9404 Rorschacherberg | Tel. +41 71 858 62 62 | wartegg.ch
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Passion for life

 Renault KOLEOS

b*  SUV by Renault

fen kraftvollen 4x4 bei-uns Probe fahren|

St. Gallen, CITY-GARAGE AG, 071 274 80 74 — St. Gallen, Bach-Garage
Gschwend AG, 071 223 12 12 — Oberburen, BUGA Buchental-Garage AG,
071 955 05 05 — Schwarzenbach, Daniel Grob AG, 071 925 25 50 — Nafels,
Freihof-Garage AG, 055 618 44 88 — Chur, Garage Bayer AG, 081 257 19 20
Goldach, Garage Bram AG, 071 844 00 30 — Altnau, Garage Hofer AG,
071695 11 14 — Amriswil, Garage Hofer AG, 071 410 24 14 — Balgach, Hirn
Balgach AG, 071 722 27 88 — Weinfelden, Kreuzgarage AG, 071 622 65 44
Marbach, Kurt Képpel AG, 071 755 63 63 — Vaduz, MUhleholz- Garage AG,
00423 239 80 90 — Oberriet, Schachengarage AG, 071 761 11 42 — Wi,
WOLGENSINGER AG, 071911 11 12 — Herisau, WOLGENSINGER AG,
0713515156




