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Kommt der Rechtsautomat?

Hochschulabsolventen und Rechtsschutz-
versicherungen mischen, dem BedUrfnis
der zeitlichen und finanziellen Rationa-
lisierung entsprechend, die Branche mit
neuen Softwareprodukten auf. Mit /e-
galtech wird ein effizienterer Ablauf des
Rechts &hnlich einer technischen Funk-
tion in Aussicht gestellt. Der Rechtssu-
chende, der schnelle digitale Ablaufe ge-
wohnt ist, empfindet die Rechtsordnung
oft als trdge. Kann legaltech das &ndern?
Von Bedeutung sind vor allem drei Be-
reiche: Die Art der Kommunikation, die
Formulierung von Inhalten und Hilfestel-
lungen bei der Entscheidungsfindung.

Digitale Kommunikationsmdglichkeiten
wie E-Mail, Kundenplattformen, Telefon-
systeme und Videotelefonie ermdglichen
heute einen schnelleren oder spezifi-
scheren Austausch. Einige Anwaltskanz-
leien arbeiten vornehmlich mit digitalen
Mitteln, auch wenn das papierlose BlUro
noch nicht Einzug gefunden hat. Fur di-
gital signierte Eingaben an Gerichte sind
von den St.Galler Gerichten Formulare
auf den Web-Sites aufgeschaltet wor-
den. Auch im Bereich der inhaltlichen
Formulierungshilfen gibt es vielverspre-
chende Ansatze, um mit der Eingabe
und Auswahl von relevanten Details z.B.
gute Vertragsvorlagen zu gestalten.

Dem legaltech weniger zugeneigt ist hin-
gegen der dritte Bereich, die Entschei-
dungsfindung. Zwar kann eine Software
eine Teilaufgabe, wie z.B. Bewertungen
oder Prognosen, uUbernehmen. Haufig
liegen jedoch komplexe Lebenssach-
verhalte und Rechtsfragen zu Grunde.
Bei ungenauen Einflussfaktoren oder bei
nicht fester Gewichtung der Aspekte,
auch in Verbindung mit Rechtsgrund-
satzen oder der Sprache mit all ihren
feinen Zwischenténen, kénnen nicht
wohlbestimmte Parameter einen Algo-
rithmus fUttern. Eine schnellere Beurtei-
lung via Software beschrankt sich damit
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auf einfachere Sachverhalte. Um dies zu
andern, musste ein Entscheidungsver-
fahren weniger auf den vielfaltig ausge-
pragten Menschen und seine komplexe
Umgebung schauen. Doch in welchen
Situationen wollen wir das? Wohl héchs-
tens dort, wo der gesellschaftliche Nut-
zen einer Entscheidung nicht von den
Feinheiten des menschlichen Daseins
abhangt oder die Kosten von Differenzie-
rungen unverhaltnismassig werden. Weil
Gerechtigkeit ein sehr wichtiges Gut ist,
wird die gerechte Entscheidungsfindung
durch Menschen nicht wesentlich ent-
lastet werden kénnen. [
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Gedanken zur Revision der
Strafprozessordnung

Gleichzeitig eine kritische Wurdigung ausgewahlter
Aspekte aus Sicht der Strafverteidigung

1. 10 Jahre StPO:
Kaum in Kraft, schon
revisionsbedurftig?

Bereits kurz nach Inkrafttreten
der Schweizerischen Strafpro-
zessordnung per 1. Januar
2011 wurden im Zuge deren
Anwendung in der Praxis zahl-
reiche kritische Stimmen laut.
Auf politischer Ebene folgten
diverse Motionen, Postula-
te, sowie parlamentarische
und kantonale Initiativen zu
(punktuellen) Anderungen der
Strafprozessordnung. Statt
die diversen Vorstosse einzeln
zu behandeln, haben sich die

eidgendssischen Rate letztlich
dazu entschieden, eine allfalli-
ge Revision der StPO im Rah-
men einer Gesamtschau anzu-
gehen.!

Nach Einsetzung einer Ar-
beitsgruppe zur «Priifung der
Praxistauglichkeit»? der StPO
wurde im Dezember 2017 ein
Vorentwurf fUr eine Revision
in die Vernehmlassung ge-
schickt?, in deren Rahmen unter
anderem seitens des Schwei-
zerischen  Anwaltsverbands
(SAV) — m.E. zurecht — darauf
hingewiesen wurde, dass die
Vorlage die Waffengleichheit

weiter schwéche, zumal die
bereits stark ausgepragten
Kompetenzen der Strafverfol-
gungsbehoérden zulasten der
Verteidigungsrechte und der
Justiz erweitert wirden.* Im
Fokus standen diesbezuglich
insbesondere die Regelung
betreffend die Einschrankung
der Teilnahmerechte der be-
schuldigten Person an Beweis-
erhebungen - insbesondere
Einvernahmen —, die Verschar-
fung der Bestimmung Uber
Untersuchungshaft bei Wie-
derholungsgefahr, sowie auch
das Haftbeschwerderecht der
Staatsanwaltschaft.®

*In Zusammenarbeit mit Herrn Dr.
jur. Bernhard Isenring, Rechtsan-
walt, imkp Rechtsanwélte Meilen
und St.Gallen.

' Vgl. Erlauternder Bericht zur An-
derung der Strafprozessordnung
(Umsetzung der Motion 14.3383,
Kommission fur Rechtsfragen des
Standerats, Anpassung der Straf-
prozessordnung) vom Dezember
2017; abrufbar unter: https://www.
bj.admin.ch/dam/bj/de/data/sicher-
heit/gesetzgebung/aenderungstpo/

vn-ber-d.pdf.download.pdf/vn-ber-d.

pdf (zit. Erlauternder Bericht).

Erlauternder Bericht, S. 7.

3 Vgl. Vorentwurf zur Anderung der
Schweizerischen Strafprozessord-
nung vom Dezember 2017; abrufbar
unter: https://www.bj.admin.ch/
dam/bj/de/data/sicherheit/gesetzge-
bung/aenderungstpo/vorentw-d.pdf.
download.pdf/vorentw-d.pdf.

4 Vgl. Bundesamt fir Justiz, Zusam-
menfassung der Ergebnisse des
Vernehmlassungsverfahrens Uber

o

den Bericht und den Vorentwurf zur
Anderung der Strafprozessordnung,
August 2019, S. 2; abrufbar unter:
https://www.bj.admin.ch/dam/bj/de/
data/sicherheit/gesetzgebung/aen-
derungstpo/ve-ber-d.pdf.download.
pdf/ve-ber-d.pdf.

5 Vgl. Vernehmlassung des Schweize-
rischen Anwaltsverbands; abrufbar
unter: https://www.bj.admin.ch/
dam/bj/de/data/sicherheit/gesetz-
gebung/aenderungstpo/vn-stgn-
organisationen.pdf.download.pdf/
vn-stgn-organisationen.pdf.
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Der Bundesrat verab-
schiedete am 28. August

2019 eine Botschaft und
einen Revisionsentwurf

ans Parlament.

2-2021 mandat

Dennoch verabschiedete der
Bundesrat am 28. August 2019
eine Botschaft® und einen Re-
visionsentwurf” ans Parlament,
wobei in zentralen Punkten
— praktisch ausschliesslich
zulasten der Beschuldigten®
— erheblich vom Vorentwurf
abgewichen worden
ist. So wurde insbe-
sondere die Rege-
lung betreffend die
Einschrankung der
Teilnahmerechte der
beschuldigten Person
an Beweiserhebungen
weiter und deutlich
verscharft.

Erstrat in der parlamentarischen
Beratung war der Nationalrat.
Dessen Rechtskommission
(RK NR) schlug im vergange-
nen Herbst diverse Anderungen
am Botschaftstext vor®, welche
in der FrUhjahrssession 2021
vom Nationalrat einl&sslich
beraten worden sind. Derzeit
liegt das Geschaft beim Stan-
derat, dessen Rechtskommis-
sion zun&chst Anhdrungen von
Vertretungen der Kantone, der
Staatsanwaltschaft, der Rich-
terschaft, der Anwaltschaft so-
wie der Wissenschaft durchge-
fUhrt hat und die Detailberatung
demnachst aufnehmen wird.©

2. Ergebnisse der
Beratungen im
Nationalrat

2.1 Vorbemerkungen

Aus Sicht der Verteidigung ent-
halt der Entwurf des Bundes-
rates diverse Bestimmungen,
welche massgebliche Ver-
schlechterungen flr die be-
schuldigte Person beinhalten.™
Nachfolgend werden zu aus-
gewahlten Punkten die — aus
Sicht der Verteidigung teilwei-
se erfreulichen, teilweise er-
ndchternden — Ergebnisse der
Beratungen im Nationalrat be-
leuchtet. Diese wiederspiegeln
den aktuellen Stand des Ge-
setzgebungsprojektes.

2.2 Einschrankung der Teil-
nahmerechte der beschul-
digten Person (Art. 147a E-
StPO™)

Die vom Bundesrat vorgese-
hene Beschrankung des Teil-
nahmerechts der beschuldig-
ten Person in der Gestalt, dass
diese von einer Einvernahme
ausgeschlossen werden kann,
solange sie sich «<zum Gegen-
stand der Einvernahme nicht
einlasslich gedussert hat», hohlt
dasin Art. 158 Abs. 1 lit. b StPO
garantierte Aussageverweige-
rungsrecht' der beschuldigten
Person komplett aus bzw. fihrt
faktisch zu einer Mitwirkungs-
pflicht. Damit verletzt der Re-
gelungsvorschlag des Entwurfs
grundlegende strafprozessuale
Prinzipien in ihrem Kern'™ und
ist insbesondere auch mit dem
volker- und verfassungsrecht-
lich garantierten Recht auf ein
faires Verfahren unvereinbar.

Dies hat wohl auch die RK NR
erkannt, hat sich doch eine
Mehrheit fur die Streichung der
vom Bundesrat vorgesehenen
Bestimmung in Art. 147a E-
StPO ausgesprochen. Daneben
gab es allerdings drei weitere
Minderheitsantrage, darunter
auch den Antrag auf Annahme
der Bestimmung gemass Bot-
schaft.'®

In der Schlussabstimmung im
Nationalrat hat sich erfreuli-
cherweise der Mehrheitsantrag
gegentiber dem Minderheits-

antrag Ill mit 103 zu 85 Stim-
men durchgesetzt. Abzuwar-
ten bleibt nun die Diskussion
im Standerat und dessen Ent-
scheid. Dabei ist aus rechts-
staatlicher Sicht zu hoffen,
dass es bei der vom National-
rat beschlossenen Streichung
von Art. 147a E-StPO bleibt.

2.3 Haftgrund der qualifizier-
ten Wiederholungsgefahr
(Art. 221 Abs. 1 E-StPO')
Das bisherige Recht verlangt in
Art. 221 Abs. 1 lit. ¢ StPO fir
die Annahme des Haftgrundes
der Wiederholungsgefahr drei
(mutmassliche) Delikte: das
vergangene, das untersuchte
und das kunftig befurchtete,
wobei alle drei gleichartig sein
mussen. Nachdem das Bun-
desgericht in Missachtung des
Wortlauts bereits Entscheide
gefallt hat, in welchen trotz feh-
lendem Vordelikt die Annahme
von Wiederholungs- bzw. Fort-
setzungsgefahr allein wegen
des angeblich begangenen und
des kunftig befurchteten Delikts
fUr zulassig erklart wurde'’, soll
nun gemass Entwurf des Bun-
desrates der neue Haftgrund
der qualifizierten Wiederho-
lungsgefahr in Art. 221 Abs. 1b
E-StPO aufgenommen werden,
welcher auf das Erfordernis der
begangenen Vortat verzichtet.

Obwohl die Botschaft selbst
darauf hinweist, dass es sich
beim Haftgrund der Wiederho-
lungsgefahr in erster Linie um

6 BBI 2019 6697 (zit. Botschaft).

7 BBI 2019 6789.

& Vgl. dazu eingehend NIKLAUS
RUCKSTUHL, Fur Beschuldigte
nichts als Verschlechterungen, in:
pladoyer 1/2020, S. 32 ff.

9 Ubersicht tiber die Antrage der

Kommission fur Rechtsfragen des

Nationalrates vom 6. November

2020; abrufbar unter https://www.

parlament.ch/centers/eparl/cu-

ria/2019/20190048/N1-1%20D.pdf

(zit. Ubersicht Antrage RK NR).

Medienmitteilungen der Kom-

mission fur Rechtsfragen des

Standerates vom 13. April 2021

sowie vom 21. Mai 2021; abrufbar

unter https://www.parlament.ch/
de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20190048.

Vgl. dazu ausfuhrlich auch NIKLAUS

RUCKSTUHL/KONRAD JEKER,

Revision StPO — wohin gehen wir?,

in: Anwaltsrevue 1/2021, S. 5 ff.

o

2 Vgl. fur den Wortlaut BBI 2019 6793.
3 Die Bundesverfassung sowie die
EMRK sehen nicht explizit ein Recht
auf Aussageverweigerung bzw. ein
Verbot des Selbstbelastungszwangs
vor. Der sog. «nemo tenetur-Grund-
satz», also das Verbot des Zwangs
zur Selbstbelastung, wird jedoch
richtigerweise aus Art. 31 Abs. 2
und Art. 32 Abs. 1 BV sowie aus
Art. 6 Ziff. 1 EMRK abgeleitet und
ist insofern sowohl verfassungs- als
auch volkerrechtlich garantiert.
RUCKSTUHL/JEKER, a.a.0., S. 7;
RUCKSTUHL, a.a.O., S. 32 f.
Ubersicht Antrage RK NR, S. 19.
6 Vgl. fur den Wortlaut BBI 2019 6794.
7 BGE 137 IV 13, E. 2-4, BGer
1B_103/2013 vom 27. Méarz 2013,
E. 6.3 und 6.4; BGer 1B_160/2016
vom 17. Mai 2016, E. 2.2.1.
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Praventivhaft — d.h. um eine si-
chernde, polizeiliche Zwangs-
massnahme — handelt, wel-
cher damit einen Fremdkorper
innerhalb des Strafprozess-
rechts darstellt’®, hat sich die
RK NR gar mehrheitlich daftr
ausgesprochen, die bundes-
ratliche Vorlage noch zusétz-
lich zu verscharfen. So soll es
genugen, wenn eine ernsthafte
— nicht aber unmittelbare — Ge-
fahr der Wiederholung besteht.

Bedauerlicherweise ist der Na-
tionalrat diesem Antrag deut-
lich gefolgt. Bedauerlich, weil
der Haftgrund der Wiederho-
lungsgefahr per se nur in unter-
geordneter Weise Strafverfol-
gungszwecken dient, sondern
Uberwiegend eine nicht in die
StPO gehodrende praventive
und damit polizeiliche Mass-
nahme darstellt. Bedauerlich
aber auch deshalb, weil der
Wortlaut in Art. 221 Abs. 10
E-StPO zu unbestimmt ist. So
liegt es nicht nur im Ermessen
des Gerichts, was als schwere
Beeintrachtigung der Integritat
einer Person zu qualifizieren
ist, sondern auch, wann eine
Gefahr als «ernsthaft» gilt."°

2.4 Haftbeschwerderecht der
Staatsanwaltschaft (Art. 222
Abs. 2 und 226a E-StP0O%)

Gemass geltendem Recht hat
das Zwangsmassnahmenge-
richt (ZMG) die Kompetenz,
eine sich in Haft befindliche
Person zu entlassen (Art. 226
Abs. 3 StPO). Zudem hat nur
die verhaftete Person ein Be-
schwerderecht gegen Haft-
entscheide des ZMG (Art.
222 StPO), womit die EMRK-
rechtlich  vorgeschriebene
Haftentlassungskompetenz
des Gerichts (vgl. Art. 5 Ziff.
3 EMRK) gewahrt bleibt. Al-
lerdings stellte das Bundes-
gericht bereits mit Entscheid
vom 17. Februar 2011 (1) fest,
dass die Nichterwahnung der
Staatsanwaltschaft in Art. 222
StPO als beschwerdeberech-
tigte Partei nur ein gesetzge-
berisches Versehen sein konne
und flhrte das Beschwerde-
recht der Staatsanwaltschaft
contra legem ein.?' Diese
Rechtsprechung des Bundes-

gerichts soll nun in die StPO
UberfUhrt werden (Art. 222
Abs. 2 E-StPO), wobei flr die
Beschwerde der Staatsanwalt-
schaft ein beschleunigtes Be-
schwerdeverfahren gelten soll
(Art. 226a E-StPO).??

Das vorgesehene Haftbe-
schwerderecht der Staatsan-
waltschaft und das damit zu-
sammenhangende Verfahren
fihren allerdings zu einem
krassen Verstoss gegen Art. 5
Ziff. 3 EMRK. So hat das ZMG
keine unmittelbar wirkende
Haftentlassungskompetenz
mehr, muss doch die beschul-
digte Person vorlaufig weiter-
hin in Haft verbleiben, wenn die
Staatsanwaltschaft Beschwer-
de gegen haftbeendende Ent-
scheide erhebt.

Die vorbeschriebene Proble-
matik wurde offenbar seitens
der RK NR erkannt, verlangte
deren Mehrheit doch nicht nur
die Streichung der vorgeschla-
genen Regelung, sondern die
Ergénzung von Art. 222 Abs. 1
StPO dahingehend, dass «ein-
zig die verhaftete Person» Be-
schwerde erheben kann.?® Der
Nationalrat ist diesem Antrag
gefolgt. Auch hier bleibt die
Diskussion im Standerat abzu-
warten, wobei der Nationalrat
zumindest ein ebenso klares
wie richtiges Zeichen dahinge-
hend ausgesendet hat, dass
der Verzicht auf ein Beschwer-
derecht der Staatsanwaltschaft
eben kein gesetzgeberisches
Versehen darstellt, sondern ein
wohlUberlegter Entscheid der
Legislative im Lichte der kon-
ventionsrechtlichen Vorgaben.

3. Ausblick

Man kann sich durchaus die
Frage stellen, ob ein nur gera-
de zehnjahriges Gesetz bereits
einer Revision bedarf — dies gilt
umso mehr, als man bei Durch-
sicht des Revisionsentwurfs
den Eindruck gewinnt, als sollte
die Revision fast ausschliess-
lich der Starkung der ohnehin
bereits stark ausgepragten
Kompetenzen der Strafverfol-
gungsbehoérden dienen, wah-
rend die Verteidigungsrechte

Dr. iur. Bernhard Isenring,
Rechtsanwalt,

imkp Rechtsanwaélte
Meilen und St.Gallen

MLaw Rahel Muller*,
Rechtsanwaltin,
imkp Rechtsanwélte

der beschuldigten Person (wei-
ter) geschwacht werden.

Zumindest was die soeben be-
leuchteten Entwicklungen im
Gesetzgebungsprozess in Be-
zug auf die Einschrankung des
Teilnahmerechts der beschul-
digten Person sowie das Haft-
beschwerderecht der Staatsan-
waltschaft betrifft, gehen diese
m.E. allerdings in die richtige
Richtung. Es bleibt zu hoffen,
dass der Stéanderat dem Ruf
als «chambre de réflexion» ge-
recht wird und dem Nationalrat
zumindest in diesen Punkten
folgt, aber zudem auch dem
ausufernden und grundséatz-
lich ins Polizeirecht gehoren-
den Haftgrund der qualifizierten
Wiederholungsgefahr Grenzen
setzt. Gleichermassen bleibt
insbesondere mit Blick auf
das Haftbeschwerderecht der
Staatsanwaltschaft zu hoffen,
dass das Bundesgericht dem
Gesetzgeber nicht erneut einen
Strich durch die Rechnung ma-
chen wird. [ |

THEMA

'8 Botschaft, S. 6742.

' RUCKSTUHL/JEKER, a.a.0., S. 7 f.

20 \Vgl. fur den Wortlaut BBI 2019 6794 f.

21 BGE 137 IV 22, E. 1.2-1.4, bestatigt
in BGE 137 IV 87, E. 3.1.

22 Botschaft, S. 6715.

23 (Jpersicht Antrage RK NR, S. 28.
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Das neue Versicherungsvertragsgesetz:

Starkung der Versicherten-
rechte und Anpassung

an die heutigen Heraus-
forderungen

Der bundesrétliche Entwurf' zur schon lange falligen Revision des VVG zuhanden des Parla-
ments liess Beflirchtungen aufkommen, dass es zu einer fir die Versicherten nachteiligen
Neugestaltung kommen wiirde. In der parlamentarischen Beratung kam es jedoch zu diversen
Anpassungen des Entwurfes und insgesamt zu einer deutlichen Verbesserung der Rechte
der Versicherten. Nachfolgend werden einige wichtige Neuerungen aus Sicht des Versicher-
tenanwaltes in Klrze dargestelit:

1. Direktes Forderungs-
recht

Zu den praktisch wohl bedeu-
tendsten Neuerungen zahlt das
direkte Forderungsrecht des
Geschéadigten gegen den Haft-
pflichtversicherer des Schadi-
gers (Art. 60 Abs. 1b¢ nVVG?).
Damit kann ein Geschadigter
im Schadenfall Ansprliche di-
rekt bei der Haftpflichtversiche-

rung geltend machen. Das di-
rekte Forderungsrecht gilt neu
generell und nicht mehr bloss
in einigen Spezialgebieten
wie namentlich bei Strassen-
verkehrsunfallen. Der aus Versi-
chertensicht erhoffte Einreden-
ausschluss wurde jedoch nur
bei obligatorischen Haftpflicht-
versicherungen aufgenommen
(Art. 59 Abs. 3 nVVG), womit
in anderen Bereichen der Ver-

" Entwurf VWG, BBL 2017 5089 ff.

2 Wortlaut von Art. 59 Abs. 3 nVWG:
Bei obligatorischen Haftpflichtver-
sicherungen kénnen geschadigten
Personen gegentber Einreden aus
grobfahrlassiger oder vorsatzlicher
Verursachung des versicherten
Ereignisses, Verletzung von Oblie-
genheiten, unterbliebener Prami-
enzahlung oder einem vertraglich
vereinbarten Selbstbehalt nicht
entgegengehalten werden.

RECHT & PRIVAT
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Zu den praktisch wohl be-
deutendsten Neuerungen
zahlt das direkte Forde-

rungsrecht des Geschadig-
ten gegen den Haftpflicht-
versicherer des Schadigers
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sicherer dem Geschéadigten
gegenuber Einwendungen und
Einreden aufgrund des Geset-
zes oder des Vertrages entge-
genhalten kann.

In Fallen mit obligatorischer
Haftpflichtversicherung kann
der geschédigte Dritte neuer-
dings vom haftpflichtigen Ver-
sicherten oder von der zustan-
digen Aufsichtsbehdrde die
Nennung des Versicherungs-
unternehmens verlangen. Die-
ses hat Auskunft zu geben Uber
Art und Umfang des Versiche-
rungsschutzes. Die Botschaft
aussert sich jedoch nicht dazu,
welche Behdrde als zustandige
Aufsichtsbehdrde gilt.®

2. Anzeigepflicht-
verletzung

Viele Versicherte mdgen da-
von ausgehen, dass mit dem
korrekten Beantworten der
Antragsfragen ihre vorvertragli-
che Pflicht abschliessend erfullt
ist. Die bisher geltende Pflicht,
Anderungen von Gefahrstatsa-
chen, die zwischen Ausfillen
des Antragsformulars und dem
Zustandekommen des Vertra-
ges eintreten, dem Versicherer
zu melden, durfte weitgehend
unbekannt sein.* Im neuen VWG
findet sich eine insofern begriis-
senswerte Anderung, als dass
fUr die Beurteilung der Vollstan-
digkeit bzw. der Richtigkeit der
Deklaration von Gefahrentat-
sachen neu der Zeitpunkt der
Beantwortung der
Risikofragen und
nicht wie bisher
der Zeitpunkt des
Vertragsabschlus-
ses gilt. Die pro-
blematische und
bei Nichteinhalten
folgenschwere
Nachmeldepflicht
entfallt damit.®

Von erheblicher Bedeutung ist
zudem die — im bundesrétlichen
Entwurf nicht vorgesehene —
eingefuhrte Bindung des Aus-
masses allfélliger Leistungs-
klrzungen an einen kausalen
Zusammenhang zur Anzeige-
pflichtverletzung (Kausalitats-

erfordernis). Das bedeutet,
dass die Leistungspflicht nur
soweit erlischt, als deren Ein-
tritt oder Umfang durch die
nicht oder unrichtig angezeigte
erhebliche Gefahrentatsache
beeinflusst worden ist (Art. 6
Abs. 3 nVWG).6

3. Moglichkeit der Ruck-
wartsversicherung

In Art. 10 nVVG wird neu die
Moglichkeit einer Ruckwarts-
versicherung geschaffen. Dies
ist insbesondere mit Blick auf
die damit mdgliche Versiche-
rung von Ruckféllen bei Kran-
kenzusatzversicherungen zu
begrissen. Bislang war es
aufgrund des RuUckwartsver-
sicherungsverbotes namlich
nicht méglich, Konstellationen
zu versichern, in denen eine zu
Ruckféllen neigende Krankheit
vor Abschluss des Versiche-
rungsvertrages ausgebrochen
war, langere Zeit ohne Symp-
tome bestand und dann unter
Geltung des neu abgeschlos-
senen Versicherungsvertrages
erneut ausbrach.’

4. Pflicht zur Leistung
von Akontozahlungen

Eine aus Praktikersicht sehr
hilfreiche Neuerung findet sich
in Art. 41 Abs. 1 nVWG. Da-
nach kann die anspruchsbe-
rechtigte Person ab Falligkeit
des Versicherungsanspruches
Akontozahlungen bis zur Hohe
des unbestrittenen Betrages
verlangen. Damit soll das «Aus-
hungern» der Geschadigten zur
Annahme einer moglicherweise
unzureichenden Entschadigung
verhindert werden.®

5. Verjahrung

Eine langst fallige Anderung fin-
det sich in Art. 46 Abs. 1 nVVG,
wonach die bisherige zweijah-
rige Verjahrungsfrist auf funf
Jahre verlangert wird. Dies be-
trifft jedoch gemaéss Abs. 2 For-
derungen aus dem Vertrag der
kollektiven Krankenversiche-
rung nicht. Dort gilt weiterhin
eine zweijahrige Verjédhrungs-

frist, was in der Lehre zu Recht
kritisiert wird.® Nicht angepasst
wurde auch die ungulnstige
Regelung, wonach die Verjah-
rungsfrist mit dem Eintritt der
Tatsache beginnt, welche die
Leistungspflicht begrindet.
Damit kann der Anspruch wei-
terhin verjahrt sein, bevor der
Versicherte Uberhaupt Kenntnis
von seinem Schaden erhielt
und damit in der Lage war, die-
sen geltend zu machen.

6. Nachhaftung fur han-
gige Versicherungs-
falle

Vertragsbestimmungen, wel-
che ein Versicherungsunter-
nehmen berechtigen, bei Be-
endigung des Vertrags nach
Eintritt des beflrchteten Ereig-
nisses bestehende periodische
Leistungsverpflichtungen als
Folge von Krankheit oder Un-
fall bezlglich Dauer oder Um-
fang einseitig zu beschranken
oder aufzuheben, sind neu per
Kraft des Gesetzes nichtig (Art.
35¢ nVVG), womit die bisheri-
ge Rechtsprechung des Bun-
desgerichts'®  kodifiziert wird.
Brisant ist dabei, dass der
bundesrétliche Entwurf solche
Klauseln entgegen der bun-
desgerichtlichen Rechtspre-
chung neu zulassen wollte.™

3 Botschaft zur Anderung des WG
vom 28. Juni 2017, BBI 2017, S.
5089 ff., S. 5128.

4 Fuhrer, Deutliche Verbesserungen
fur die Kunden von Versicherungen,
Pladoyer 2/2021, S. 44.

5 Botschaft zur Anderung des WG
vom 28. Juni 2017, BBI 2017, S.
5089 ff., S. 5112; vgl. Art. 4 Abs. 1
nVVG und Art. 6 Abs. 1 nVWG.

5 Fuhrer (Fn. 4) S. 45 mit Beispiel
und weiterflhrenden Hinweisen
in Fn. 41.

7 Vgl. Schmid, Die VWG-Revision aus
Sicht der Anwaltschaft, HAVE 2020,
S. 305-307, S. 305 f.

8 Vgl. Schmid (Fn. 7), S. 306.

¢ Krauskopf, Das Verjahrungsrecht im
Gesetzesentwurf der Teilrevision des
VVG: auf halber Frist stehen geblie-
ben!, HAVE 2017, S. 450 ff., S. 454.

0 BGE 135 IIl 225.

Vgl Art. 3 Abs. 1 lit. | E-VWG 2017.



7. Obliegenheits-
verletzungen -
Kausalitatserfordernis

Bisher konnten die Versicherer
bei gegebener Obliegenheits-
verletzung die damit verbun-
denen Sanktionen unabhangig
davon vornehmen, ob sich
die Obliegenheitsverletzung
nachteilig ausgewirkt hat.
In Art. 45 Abs. 1 lit. b nVWG
wird dem Versicherten neu die
Mdglichkeit geboten, nachzu-
weisen, dass die Verletzung
einer seiner Obliegenheiten
keinen Einfluss auf den Eintritt
des befurchteten Ereignisses
und den Umfang der vom Ver-
sicherungsunternehmen ge-
schuldeten Leistungen hatte.
Damit wurde eine begriissens-
werte Entlastungsmoglichkeit
geschaffen — die Beweislast
beliess der Gesetzgeber aber
beim Versicherungsnehmer.

8. Widerrufsrecht

Eine schon im bundesrétlichen
Entwurf vorgesehene Neue-
rung sieht vor, dass der Versi-
cherungsnehmer seine Offerte
zum Vertragsabschluss bzw.
das Akzept binnen 14 Tagen
ohne Verpflichtung widerrufen
kann (Art. 2a und 2b nVVG).
Das Widerrufsrecht gleicht der
bekannten Regelung betref-
fend Widerruf bei Haustlrge-
schéaften und &hnlichen Vertra-
gen (Art. 40a ff. OR).

9. Vorvertragliche
Informationspflichten

Der Ausbau der vorvertrag-
lichen Informationspflichten
des Versicherers wurde in Art.
3 nVVG erweitert. U.a. muss
der Versicherer neu flr jede
versicherte Leistung angeben,
ob es sich um eine Schaden-
oder eine Summenversiche-
rungsleistung handelt, was
Prozesse zur Klarung der Fra-
ge der Versicherungsart wirk-
sam verhindern wird (lit. b)."
Ebenso hat der Versicherer
Uber das soeben erlauterten
Widerrufsrecht sowie dessen
Form und Befristung zu infor-
mieren (lit. h).

10. Méglichkeit der
Kindigung oder
Pramienreduktion
bei Gefahrsminde-
rung

Neu ist die Regelung in Art.
28a nVVG, welche vorsieht,
dass der Versicherungsneh-
mer bei einer wesentlichen Ge-
fahrsminderung berechtigt ist,
den Vertrag mit einer Frist von
vier Wochen schriftlich, oder
in einer anderen Form, die den
Nachweis durch Text ermdg-
licht, zu kindigen oder eine
Pramienreduktion zu verlan-
gen. Dies schafft eine gewis-
se Gleichbehandlung mit dem
Versicherer, der wie bis anhin
bei Gefahrserhéhung ein Kin-
digungsrecht hat (Art. 30 VG,).

11. Ordentliches
Kundigungsrecht

Gemaéss Art. 35a nVWWG kon-
nen alle Versicherungsvertrage
neu unabhangig von der ver-
einbarten Vertragsdauer nach
drei Jahren und anschliessend
jahrlich  gekundigt werden.
Dieses Recht steht in der Le-
bensversicherung sowie der
Zusatzversicherung zur sozi-
alen Krankenversicherung nur
den Versicherten zu.™

12. Formvorschriften

Der Gesetzgeber hat weit-
gehend™ das Erfordernis der
Schriftform im Sinne von Art.
12 ff. OR auf jenes der Text-
form reduziert. Textform ge-
mass dem neuen VVG bedeu-
tet «schriftlich oder in einer
anderen Form, die den Nach-
weis durch Text ermoglicht»,
womit keine Unterschrift mehr
notig ist. Dies ist vor allem im
Hinblick auf den elektronischen
Geschéftsverkehr relevant. Die
Schriftform gilt u.a. weiterhin
fUr die Bestatigung einer vor-
laufigen Deckung, die Kuindi-
gung bei Gefahrsminderung
und den Kundigungsverzicht
nach schriftlicher Anzeige einer
Gefahrserhdhung.

lic. iur. Roland Zahner
Rechtsanwalt, Fachanwalt
SAV Haftpflicht- und Versiche-
rungsrecht, St.Gallen

MLaw Michael Walder,
Rechtsanwalt, St.Gallen
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Die anspruchsberechtigte
Person kann ab Falligkeit
des Versicherungsanspru-
ches Akontozahlungen bis
zur Héhe des unbestritte-
nen Betrages verlangen.

2 Fuhrer (Fn. 4), S. 43

8 Lebensversicherung: Art. 35a Abs. 3
i.v.m. Art. 89 nVVG.

¢ Ausnahmen, fur welche u.a. weiter-
hin die Schriftform gilt: Bestatigung
einer vorlaufigen Deckung (Art. 9),
Kundigung bei Gefahrsminderung
(Art. 28a), Kindigungsverzicht nach
schriftlicher Anzeige einer Gefahrs-
erhdhung (Art. 32 Ziff. 4), Kiindigung
durch den Versicherer (Art. 54).
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Der Gesetzgeber hat weit-
gehend das Erfordernis der

Schriftform im Sinne von
Art. 12 ff. OR auf jenes der

Textform reduziert.

2-2021 mandat

13. Abschaffung der
Genehmigungs-
fiktion

Mit der Genehmigungsfiktion
geméass dem bisherigen Art.
12 Abs. 1 WG war ein im
Herrschaftsbereich des Versi-
cherers liegendes
Risiko (bei der Do-
kumentation der
getroffenen Ver-
einbarungen einen
Fehler zu machen)
auf den Versiche-
rungsnehmer ver-
lagert, was seitens
der Lehre zu Recht
als stossend be-
zeichnet wurde. Die Streichung
des bisherigen Art. 12 VWG im
Rahmen des neuen Gesetzes
ist daher begrissenswert. Ein
Verbot einer entsprechenden
Bestimmung wére aber klarer
gewesen, da so die Gefahr be-
steht, dass eine Versicherung
die  Genehmigungsfunktion
vertraglich wieder aufnimmt.
Aufgrund der Streichung des
Artikels liegt aber der Schluss
nahe, dass eine vertragliche
Genehmigungsfiktion als un-
gewodhnlich betrachtet werden
musste.

14. Zeitliche Geltung

Das neue VWG tritt am 1. Ja-
nuar 2022 in Kraft. Abgesehen
von den neuen Formvorschrif-
ten sowie der Neuordnung
des Kulndigungsrechts (Art.
35a und 35b nVVG) gelten
die Vorschriften des revidier-
ten Gesetzes aber erst fur die
nach dem 1. Januar 2022 ab-
geschlossenen Vertrage (Art.
104 nVVG). Aufgrund der teils
langen Vertragsdauer von Ver-
sicherungsvertragen wird das
alte Recht damit noch fir lan-
gere Zeit nachklingen. [ |




Uberholen Sie noch links —
oder fahren Sie schon
rechts vorbei?

Ein Uberblick Uber die neuen Verkehrsregeln fiir
einen besseren Verkehrsfluss

Am 1. Januar 2021 sind verschiedene neue Verkehrsregeln in Kraft getreten, die dem heutigen
Verkehrsaufkommen Rechnung tragen und einen fliissigeren Verkehrsablauf gewéahrleisten
sollen. Eine besonders gravierende Anderung erfuhr die Regelung {iber das Rechtsvorbei-
fahren auf Autobahnen und Autostrassen.

Reissverschlussverkehr

Der Abbau von Fahrstrei-
fen fUhrt oft zu Staubildung.
Aufgrund der starken Ver-
kehrszunahme und um den
Verkehrsfluss zu erhdhen, ist
das Reissverschlusssystem
neu auf allen mehrspurigen
Strassen obligatorisch, auf
denen Fahrstreifen reduziert
werden.! Bisher wurde das
Reissverschlussprinzip an en-
denden Fahrspuren oder Eng-

stellen lediglich empfohlen. Bei
einem Wechsel von drei auf
zwei Fahrstreifen, bei Unfallen
oder Baustellen ist es seit dem
1. Januar 2021 Pflicht, auf bei-
den Spuren bis zum Abbau der
Fahrstreifen zu fahren. Dort
erst erfolgt die Einreihung, in-
dem jeder Verkehrsteilnehmer
auf der weiterfUhrenden Spur
einen Verkehrsteilnehmer vom
abgebauten Fahrstreifen nach
dem Reissverschlussprinzip
vor sich einfadeln lasst.

Bei Baustellen auf Autobah-
nen wird 150 Meter vor dem
Abbau des Fahrstreifens ein
sogenannter Andreasstreifen
(Warnschwellen) angebracht,
der einerseits visuell auf die
Baustelle hinweisen und an-
derseits bei einer Uberfahrt mit
einem Rutteleffekt auf den be-
vorstehenden Fahrstreifenab-
bau aufmerksam machen soll.

" Art. 8 Abs. 5 Verkehrsregel-
verordnung (VRV).

RECHT & PRIVAT
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Durch die neue Regelung
soll verhindert werden,

dass zu frih auf den

verbleibenden Streifen
gewechselt und der
Verkehrsfluss dadurch
gestort wird.
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Die Verengung beginnt auf
Hohe dieses Streifens, wes-
halb dort bzw. unmittelbar
davor der Fahrstreifenwechsel
erfolgen sollte.?

Fahrzeuge auf der Stammach-
se von Autobahnen und Au-
tostrassen geniessen Vortritt
gegenuber Fahrzeugen, die auf
die Autobahn oder Autostras-
se auffahren méchten. Diese
mussen eine gentigend grosse
Licke zum Einfadeln nutzen.
Bei stockendem Verkehr auf
der Stammachse, findet neu
auch bei Autobahnzufahrten
das Reissverschlussprinzip An-
wendung.® Einfahrende Fahr-
zeuge mussen bis ans Ende
des Beschleunigungsstreifens
vorfahren. Die Fahrzeuge auf
der Stammachse haben ihnen
nach den Bestimmungen Uber
den Reissverschlussverkehr
das Einfahren zu ermdéglichen.

Durch die neue Re-
gelung soll verhin-
dert werden, dass
zu froh auf den ver-
bleibenden Streifen
gewechselt und der
Verkehrsfluss  da-
durch gestoért wird.
Der Verkehr soll nie
zum Stillstand kom-
men und der Zieh-
harmonika-Effekt
gemildert werden.
Trotz dieser neuen Regelung
hat der einschwenkende Fahr-
zeugfuhrer keinen Vortritt und
darf die Lucke nicht erzwingen.
Im Zweifel muss er abbremsen
und warten. Um diese Situati-
on zu vermeiden, hat der Ver-
kehrsteilnenmer auf der weiter-
flhrenden Spur rechtzeitig eine
ausreichend grosse Lucke zu
schaffen. Das Nichtbeachten
des Reissverschlussverkehrs
wird fUr beide Fahrzeuglenker
mit einer Ordnungsbusse von
CHF 100 sanktioniert.*

Rettungsgasse

Nach Art. 27 Abs. 2 SVG ist
beim Wahrnehmen der beson-
deren Warnsignale den vor-
trittsberechtigten Feuerwehr-,
Sanitats-, Polizei- und Zollfahr-
zeugen die Strasse sofort frei-

zugeben. Auf Autobahnen und
Autostrassen mit mindestens
zwei Fahrstreifen in eine Rich-
tung muss neu eine Rettungs-
gasse freigehalten werden, so-
bald sich der Verkehr nur noch
mit  Schrittgeschwindigkeit
bewegt oder sich im Stillstand
befindet.®* Mit dieser Rege-
lung soll gewéhrleistet wer-
den, dass die Rettungsgasse
spatestens dann vorhanden
ist, wenn die Fahrzeuge still-
stehen. Die Bestimmung gilt
auch, wenn kein Blaulichtfahr-
zeug zu sehen oder zu héren
ist. Die Rettungsgasse ist bei
zweispurigen Strassen zwi-
schen den beiden Fahrspuren
zu bilden und bei dreispurigen
Strassen immer zwischen dem
dussersten linken und dem
mittleren Fahrstreifen. Das
Nichtbeachten wird mit einer
Ordnungsbusse von CHF 100
geahndet.®

Rechtsvorbeifahren
auf Autobahnen und
Autostrassen

Die wohl gewichtigste Ande-
rung mit den weitreichendsten
Konsequenzen erfuhr die Be-
stimmung Uber das Rechts-
vorbeifahren auf Autobahnen
und Autostrassen. Bereits
vor dem 1. Januar 2021 war
das Rechtsvorbeifahren auf
Autobahnen und Autostras-
sen beim Fahren in parallelen
Kolonnen erlaubt. Die é&ltere
bundesgerichtliche Recht-
sprechung setzte fur paralle-
len Kolonnenverkehr dichten
Verkehr auf beiden Fahrstrei-
fen voraus. Dies bedingte ein
langeres Nebeneinanderfahren
von mehreren sich in gleicher
Richtung und mit &ahnlicher
Geschwindigkeit bewegenden
Fahrzeugreihen, wobei zuséatz-
lich der Abstand zwischen den
einzelnen Fahrzeugen &ahnlich
gross sein musste.” Im Jahr
2016 hat das Bundesgericht
die Definition des parallelen
Kolonnenverkehrs dahinge-
hend erweitert, dass er bereits
dann bejaht wurde, wenn es
auf der linken (und mittleren)
Spur zu einer derartigen Ver-
kehrsverdichtung kam, dass

Fahrzeuge auf der linken Spur
faktisch nicht mehr schneller
vorankamen als diejenigen auf
der rechten.® Fur die Beurtei-
lung der Voraussetzung des
parallelen Kolonnenverkehrs
wurde seit 2016 auf eine Ge-
samtverkehrsbetrachtung und
nicht den Vergleich der Fahr-
zeugabstande auf den jeweili-
gen Fahrbahnen abgestellt. Sie
fUhrte in der Praxis nicht selten
zu unterschiedlichen Beurtei-
lungen ein- und derselben Ver-
kehrssituation. Zudem hat die
bisherige Regelung die Situa-
tion des Kolonnenverkehrs nur
auf der Uberholspur, bei nor-
malen Fahrzeugabstanden auf
der Normalspur, nicht umfasst.

In jahrelanger Praxis haben
Gerichte und Strafbehérden
unzulédssiges Rechtsvorbei-
fahren und Rechtsuberholen
als erhebliche Verkehrsge-
fahrdung und grobe Verkehrs-
regelverletzung beurteilt und
mit einer Freiheitsstrafe bis zu
drei Jahren oder Geldstrafe
bestraft. Die Administrativbe-
horden stuften das unzulés-
sige Rechtsvorbeifahren und
Rechtsuberholen administra-
tivrechtlich als schweren Fall
mit einer Mindestentzugsdauer
des FUhrerausweises von drei
Monaten ein.® Als Folge der
strafrechtlichen Einstufung als
grobe Verkehrsregelverletzung
hatte sich der Rechtstberho-
lende bei einem Unfallereignis
grobe Fahrlassigkeit vorwer-
fen zu lassen. Versicherungen
konnten gestutzt darauf ihre
Leistungen kurzen.™©

2 Erlauterungen des Bundesamtes
fur Strassen ASTRA zur Anderung
der Verkehrsregeln und Signalisati-
onsvorschriften vom 10.12.2019 zu;
Art. 8 Abs. 5 VRV.

¢ Art. 36 Abs. 4 VRV.

4 Anhang 1 Ziff. 306.4 Ordnungs-
bussenverordnung (OBV).

5 Art. 36 Abs. 7 VRV.

6 Anhang 1 Ziff. 328.3 OBV.

7 BGE 1151V 244 E. 3; BGer
6S.71/2005 vom 3.6.2005 E. 3.2.

8 BGE 142 V93 E. 4.2.1.

9 Art. 16¢c Abs. 2 lit. a Strassen-
verkehrsgesetz (SVG).

9 Art. 14 Abs. 2 Versicherungs-
vertragsgesetz (VVG).



Ab dem 1. Januar 2021 darf
auf Autobahnen und Autos-
trassen auf der rechten Spur
neu auch dann vorbeigefahren
werden, wenn sich rechts noch
keine Kolonne gebildet hat. Die
neue Regelung setzt einzig vo-
raus, dass sich auf dem linken
(oder bei dreispurigen Auto-
bahnen auf dem linken und/
oder mittleren) Fahrstreifen
eine Kolonne gebildet hat.™
Dadurch soll der Verkehr auf
beiden Spuren langer fliessen.

Die neue Regelung weist aus-
drucklich darauf hin, dass das
Rechtsvorbeifahren mit der
gebotenen Vorsicht zu erfol-
gen hat, weil das Rechtsfahr-
gebot weiterhin gilt und da-
mit gerechnet werden muss,
dass von der Kolonne auf dem
Uberhol- auf den Normalstrei-
fen gewechselt wird. Umge-
kehrt hat der Fahrzeuglenker
auf dem mittleren oder linken
Fahrstreifen im Kolonnenver-
kehr bei einem Fahrspurwech-
sel mit rechts vorbeifahren-
den Fahrzeugen zu rechnen.
Die beim Rechtsvorbeifahren
geforderte Vorsicht verlangt
gemass der Erlduterung des
Bundesamtes flr Strassen,
dass die Geschwindigkeits-
differenz zur Kolonne auf dem
Streifen links in einem engen
Rahmen bleibt.” Die Gerichte
werden den Begriff der gebo-
tenen Vorsicht im Rahmen der
Rechtsanwendung definieren
mussen. Hierbei haben sie an-
gemessen zu bertcksichtigen,
dass der Fahrzeuglenker, der
von der Uberhol- auf die Nor-
malspur wechseln will, auf die
ihm nachfolgenden Fahrzeuge
Rulcksicht nehmen muss.'®

Neu darf immer dann rechts
vorbeigefahren werden, wenn
der linke Fahrstreifen mit einer
Sicherheitslinie  abgegrenzt
ist, sodass links fahrende
Fahrzeuge die Fahrspur nach
rechts nicht wechseln durfen.
Nach dem alten Recht war das
Rechtsvorbeifahren nur auf
dem Beschleunigungsstreifen
von Einfahrten bis zum Ende
der Doppellinien-Markierung
zulassig. Die neue Erweiterung
von Art. 36 Abs. 5 Bst. ¢ VRV

macht durchaus Sinn, da bei
ausgezogener Sicherheitslinie
ohnehin kein Spurwechsel er-
folgen darf.

Zu beachten ist, dass alle
anderen Félle des Rechtsvor-
beifahrens weiterhin verboten
bleiben. Insbesondere das
klassische Rechtsuberholen,
mit Ausschwenken aus der
Kolonne und Wiedereinbiegen,
bleibt nach wie vor untersagt.

Seit dem 1. Januar 2021 wird
das Rechtsuberholen auf Au-
tobahnen und Autostrassen
mit einer Ordnungsbusse in
Hohe von CHF 250 geahn-
det.'® Die von der Lehre Uber
Jahre als zu streng kritisierte
bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, wonach Rechtsutberho-
len auf der Autobahn objektiv
immer und subjektiv in der
Regel schwer wog, erfahrt mit
der neuen Sanktionierung im
Ordnungsbussenverfahren die
langst fallige Korrektur. Diese
wichtige Neuerung soll zum
Ausdruck bringen, dass nicht
alle Falle von Rechtsulberholen
als grobe Verkehrsregelverlet-
zung zu qualifizieren sind.

Diese von der bisherigen Pra-
xis stark abweichende Beurtei-
lung hat administrativrechtlich
zur Folge, dass Rechtstber-
holen neu nicht per se als
schwere Widerhandlung nach
Art. 16¢c SVG eingestuft wird
und somit nicht zwingend zu
einem FUhrerausweisentzug
flhren muss.'® Ferner entfallt
der Vorwurf der Grobfahrlas-
sigkeit und damit eine Kirzung
der Versicherungsleistungen.

Hochstgeschwin-
digkeit fur leichte
Anhangerzlge

Seit dem 1. Januar 2021 dr-
fen Personen- oder Lieferwa-
gen mit Anhangern bis zu 3.5
Tonnen auf Autobahnen und
Autostrassen hoéchstens mit
100 km/h und nicht mehr wie
anhin nur mit 80 km/h fah-
ren.'” Anhanger, Zugfahrzeug
und Bereifung mussen fur die-
se Geschwindigkeit geeignet

lic. iur HSG Debora Bilgeri,
Rechtsanwaltin und 6ffentli-
che Notarin, St.Gallen

sein. Die Klarung, ob diese
Voraussetzungen erflllt sind,
obliegt der Verantwortung des
Fahrzeugfuhrers. Eine speziel-
le Kennzeichnung des Anhan-
gers ist nicht notwendig.

Fazit

Mit dem obligatorischen Reiss-
verschlussverkehr und den
erweiterten Moglichkeiten des
zuladssigen Rechtsvorbeifah-
rens ist der Grund-
stein fur einen flissi-
geren Verkehrsablauf
gelegt. Indes werden
die neuen Verkehrs-
regeln bisher nur
vereinzelt und zoger-
lich angewendet. Es
bleibt abzuwarten,
ob mit zunehmen-
der Umsetzung der
gewulnschte Effekt
trotz immer héherem
Verkehrsaufkommen
erreicht wird. [ |

T Art. 36 Abs. 5 lit. a VRV.

2 Erlauterungen des Bundesamtes
fur Strassen ASTRA zur Anderung
der Verkehrsregeln und Signalisati-
onsvorschriften vom 10.12.2019
zu Art. 36 Abs. 5 Bst. a und ¢ VRV.

S Art. 34 Abs. 3 SVG.

4 Art. 36 Abs. 5 lit. ¢ VRV.

5 Anhang 1 Ziff. 314.3 OBV.

Erlauterungen des Bundesamtes

fuir Strassen ASTRA zur Anderung

der Verkehrsregeln und Signalisa-

tionsvorschriften vom 10.12.2019

zu Anhang 1 Ziff. 314.3 OBV.

7 Art. 5 Abs. 2 VRV.
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Die neue Regelung weist
ausdrucklich darauf hin,
dass das Rechtsvorbei-
fahren mit der gebotenen
Vorsicht zu erfolgen hat,
weil das Rechtsfahrgebot

weiterhin gilt und damit
gerechnet werden muss,
dass von der Kolonne auf
dem Uberhol- auf den
Normalstreifen gewech-
selt wird.
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Fern von allem, fern vom Alltag. Durchatmen in angenehmer

Atmosphdre. Das ist die optimale Situation, fir erfolgreiche
Seminare, Workshops und Weiterbildungen.

Und der ideale Ort dazu ist Schloss Wartegg. Auch ausgezeichnet
als Top-Tagungslokalitdt mit dem SwissLocationAward.

Sie finden sowohl den persénlichen Rahmen fur kleine Gruppen
in den Seminarrdumen, als auch die grosse Bihne fir Tagungen im
Vortrags- und Konzertsaal.

Die helle Raumgestaltung, naturbelassene Materialien und die Sicht
auf Park und Bodensee, all dies leistet einen Beitrag zu einer inspi-
rierenden Atmosphdre.

swiss Oﬁ
***Supericr historic (=
hotels BIOSUISSE

Auch in den
chern wir lhren Anlass. Vielleicht mit einem geflihrten Spa-

Pausen oder nach Seminarschluss berei-

ziergang durch die Naturgeheimnisse des  Schlossparks,
einer Weindegustation mit Bioweinen aus der gréssten Biowein-
karte der Schweiz oder ein besonderer kulinarischer Hohe-
punkt, mit dem unser Kuchenchef lhre Kollegen Uberrascht.
Im offentlichen |3-Punkte Gault Millau-Restaurant geniessen Sie
eine exquisite, saisonale Slowfood-Kiiche mit vielen frischen Pro-
dukten aus dem eigenen biologischen Garten.

Rufen Sie an fiir Ihren erfolgreichen Anlass in einer ausgezeichne-

ten Tagungslocation: 071 858 62 62.

schlosswartegg

Das Bio-Schlosshotel am Bodensee

CH-9404 Rorschacherberg | Tel. +41 71 858 62 62 | wartegg.ch




RECHT & UNTERNEHMUNG

7

Der Ausbruch der Corona-Pandemie Ende 2019 hatte sowohl fiir natiirliche als auch fir ju-
ristische Personen in vielerlei Hinsicht Auswirkungen. Insbesondere wirtschaftliche Konse-
quenzen waren pragend. Zur Einddammung dieser wirtschaftlichen Folgen hatte der Bundesrat
diverse Massnahmen beschlossen. Der vorliegende Artikel verschafft einen Kurziiberblick
tiber die Massnahmen fiir juristische Personen und Einzelunternehmen, unter besonderer
Berlicksichtigung steuer- und bilanzrechtlicher Aspekte.

Kurzarbeits-
entschadigung

Zur Verhinderung von Kundi-
gungen infolge Kkurzfristiger
und unvermeidbarer Arbeits-
ausfalle wird mit der Kurzar-
beitsentschadigung (KAE) von
der Arbeitslosenkasse den
Arbeitgebern zugunsten der
Arbeitnehmenden, die von
Kurzarbeit betroffen sind, Uber
einen gewissen Zeitraum ein
Teil der Lohnkosten gedeckt.
Im Rahmen der Corona-Pan-
demie wurde fur die juristi-
schen Personen der administ-
rative Aufwand fUr die Meldung
von Kurzarbeit vereinfacht. So
galt beispielsweise ein ver-

einfachtes Verfahren bei der
Voranmeldung von Kurzarbeit
und ein summarisches Verfah-
ren bei der Abrechnung. Zu-
dem wurde die Karenzfrist fur
den Zeitraum von Mérz 2020
bis Juni 2021 vollstédndig auf-
gehoben. Voraussetzung, um
eine  Kurzarbeitsentschadi-
gung im Zusammenhang mit
dem Coronavirus beantragen
und von den administrativen
Erleichterungen profitieren zu
kdnnen, war ein Arbeitsaus-
fall im Zusammenhang mit der
Corona-Pandemie aufgrund
behordlicher  Massnahmen
oder wirtschaftlicher Grinde,
welche einen Nachfrage- bzw.
Umsatzrickgang zur Folge

hatten (vgl. Covid-19-Gesetz
und Covid-19-Verordnung Ar-
beitslosenversicherung).

Corona Erwerbsersatz-
entschadigung

Betroffene Einzelunternehmen
sind von Gesetzes wegen
nicht bei der Arbeitslosenver-
sicherung erfasst und missen
deshalb im Rahmen der Covid-
Massnahmen anderweitig als
Uber die Kurzarbeitsentscha-
digung unterstutzt werden.
Der Bund schuf die Corona
Erwerbsersatzentschadigung,
angelehnt an die Erwerbser-
satzordnung. Diese ersetzt bei




Der Kanton St.Gallen
gewahrte Hartefallmass-
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den Einzelunternehmungen
(und teilweise auch bei den
Ubrigen natUrlichen Perso-
nen) den aufgrund von Covid-
19-Massnahmen entstandenen
Erwerbsausfall. Dabei sind an-
spruchsberechtigt diejenigen
Personen, die zum Zeitpunkt
des Erwerbsausfalls als Selbst-
standigerwerbende im Sinne
von Art. 12 ATSG gelten sowie
Arbeitnehmende im Sinne von
Art. 10 ATSG und obligatorisch
in der AHV Versi-
cherte. Einzelunter-
nehmungen mussen
eine behdrdliche

nahmen im Rahmen der
vom Bundesrat geregelten

Hochstgrenze in Form von
Solidarbiirgschaften, nicht
riickzahlbaren Beitragen
oder einer Kombination
dieser beiden Formen.

Betriebsschliessung
aufgrund  COVID-
19-Massnahmen
erlitten oder einen
Erwerbsausfall als
Folge von abgesag-
ten Veranstaltungen
oder als indirekte
Folge von COVID-
19-Massnahmen er-
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fahren haben. Zudem
haben Einzelunter-
nehmungen Anspruch auf die
Corona Erwerbsersatzentscha-
digung, wenn sie betreuungs-
bedurftige Kinder haben und
die Fremdbetreuung als Folge
von Covid-19-Massnahmen
ausgefallen und keine Alterna-
tive vorhanden ist. Schliesslich
besteht flr Einzelunternehmun-

gen ein Anspruch auf Corona
Erwerbsersatzentschadigung
bei Erwerbsausfall aufgrund
behordlich oder arztlich ange-
wiesener Quarantane.

Hartefallhilfen fur be-
sonders stark betroffene
Unternehmen

Des Weiteren beteiligte sich
der Bund an den Kosten und
Verlusten, die einem Kanton
aus seinen Hartefallmassnah-
men flr juristische Personen,
Personengesellschaften und
Einzelunternehmen entstan-
den sind, sofern gewisse Vo-
raussetzungen gemass der
Covid-19-Hartefallverordnung
erfUllt waren. FUr Anspruchs-
berechtigte, die zwischen
dem 1. November 2020 und
dem 30. Juni 2021 ihren Be-
trieb fur mindestens 40 Tage
schliessen mussten, entfielen
je nach durchschnittlichem
Jahresumsatz 2018 und 2019
gewisse Voraussetzungen. Zu
beachten ist, dass Anspruchs-
berechtigte im Geschaftsjahr,
in welchem die Hartefallhilfen
ausgerichtet wurden sowie fur
die drei darauffolgenden Jah-
re oder bis zur RUlckzahlung
der erhaltenen Hilfen keine
Dividenden beschliessen oder

»

ausrichten oder Kapitaleinla-
gen ruckerstatten und keine
Darlehen an EigentUmer verge-
ben durfen. Des Weiteren dur-
fen die gewahrten Mittel nicht
an eine mit dem Unternehmen
direkt oder indirekt verbundene
Gruppengesellschaft, die ihren
Sitz nicht in der Schweiz hat,
Ubertragen werden, wobei das
Erflllen ordentlicher Zins- und
Amortisationszahlungspflichten
innerhalb der Gruppenstruktur
erlaubt ist.

Uberbriickungskredite

An einer ausserordentlichen
Sitzung im Marz 2020 hat
der Bundesrat, zuséatzlich zu
den Massnahmen im Bereich
Kurzarbeit und Erwerbsersatz,
beschlossen, fiir die Uberbrii-
ckung von Corona-bedingten
Liquiditatsengpassen Liqui-
ditatshilfen zu gewéahren. Die
Kredite wurden vom Bund ab-
gesichert und konnten einmalig
und formlos bei Vorliegen von
einigen Voraussetzungen bei
der Hausbank beantragt wer-
den. Geregelt war die Vergabe
der Uberbriickungskredite in
der COVID-19-Solidarburg-
schaftsverordnung, welche per
1. Januar 2021 in das COVID-
19-Solidarblrgschaftsgesetz
Uberflhrt wurde.



Ausblick Kanton
St.Gallen

Nebst den vom Bundesrat in
der Covid-19 Hartefallverord-
nung geregelten Voraussetzun-
gen hat der Kanton St.Gallen
im Gesetz Uber die wirtschaft-
liche Unterstitzung von Un-
ternehmen in Zusammenhang
mit der Covid-19-Pandemie als
weitere Voraussetzung festge-
halten, dass Unternehmen,
denen Hartefallmassnahmen
gewahrt werden, ihren Umsatz
zu wenigstens 75 Prozent in
der Gastronomie, Hotellerie,
Reisen und Tourismus, Markte
und Messen, Freizeit und Ver-
anstaltungen sowie Tierparks
erzielen, per 31. Dezember
2019 nicht Uberschuldet wa-
ren und sich am 15. Mérz 2020
nicht in einem Betreibungs-
verfahren fur steuerrechtliche
Forderungen befunden haben,
das nicht bereits durch Zah-
lung abgeschlossen oder flr
das noch kein Zahlungsplan
vereinbart wurde. Der Kanton
St.Gallen gewahrte Hartefall-
masshahmen im Rahmen der
vom Bundesrat geregelten
Hochstgrenze in Form von So-
lidarbUrgschaften, nicht rick-
zahlbaren Beitragen oder einer
Kombination dieser beiden
Formen.

Bilanz und Steuern

Far Unternehmen, welche
Massnahmen des Bundes und
des Kantons beanspruchten,
stellten sich zudem diverse
Fragen in Bezug auf die bi-
lanzielle und steuerrechtliche
Behandlung der mit der Co-
vid-Pandemie verbundenen
ausserordentlichen Situation.
Beispielsweise hatten Unter-
nehmen Ruickstellungen fur
das Jahr 2019 verbucht. Diese
wurden in Bezug auf die Direkte
Bundessteuer von der Eidge-
ndssischen Steuerverwaltung
nicht akzeptiert, mit der Be-
grindung, dass Ruckstellun-
gen im steuerrechtlichen Sinn
Aufwendungen, Verlustrisiken
oder Verpflichtungen darstellen,
die in der laufenden Geschéfts-
periode tatséchlich oder zumin-
dest wahrscheinlich verursacht

wurden, in der Hohe aber noch
unbestimmt sind und erst spéa-
ter geldmassig verwirklicht
werden. Da die wirtschaftlichen
Auswirkungen der Corona-
Pandemie im Jahr 2019 noch
nicht absehbar gewesen seien,
seien entsprechende Ruckstel-
lungen nach geltendem Steu-
errecht nicht begriindet. Auch
der Kanton St.Gallen schloss
sich derselben Meinung an und
erganzte, dass mit den Instru-
menten der Stundung und des
Erlasses im Steuerrecht sehr
wirksame Mittel zur Verfligung
stehen wirden, Unternehmen
situationsgerecht entgegenzu-
kommen. Stundungsgesuche
werden aufgrund der aktuellen
Situation kulant behandelt. Zu-
dem hat der Kanton St.Gallen
ein vereinfachtes Erlassverfah-
ren flr von der Corona-Pande-
mie betroffene Unternehmen
eingefthrt. Juristischen Perso-
nen und Einzelunternehmun-
gen koénnen auf Gesuch hin
die Kantons- und Gemeinde-
steuern 2019 im Umfang von
40 Prozent, maximal jedoch in
Hbéhe von 10°000.00 Franken
erlassen werden. Davon aus-
geschlossen sind juristische
Personen und Einzelunterneh-
mungen, deren Veranlagung fr
das Jahr 2019 einen Steuerbe-
trag von uber 25’000.00 Fran-
ken aufweist. Die Notlage ist
lediglich glaubhaft zu machen.
Fir juristische Personen oder
Einzelunternehmungen, die ei-
nen Erlass von Uber 40 Prozent
anstreben, gilt das ordentliche
Erlassverfahren.

Weiter ist darauf hinzuweisen,
dass Uberbriickungskredite in
der Bilanz, je nach beabsich-
tigtem Ruckzahlungszeitpunkt,
als kurz- oder langfristig ver-
zinsliche Verbindlichkeiten zu
erfassen sind. Aufgrund dieser
Kredite geschuldete Zinsen
sind periodengerecht als Fi-
nanzaufwand zu verbuchen.
Zudem sind stets weitere An-
gaben im Anhang erforderlich,
d.h. es sind Auflagen gemass
COVID-19-Solidarbtrgschafts-
verordnung und gemass Ver-
einbarungen mit der kredit-
gebenden Bank anzugeben.
Weiter ist der Betrag, die Ver-
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Erna Sinanovic,
MLaw Rechtsanwaltin,
St.Gallen

zinsung, die beabsichtigte Dau-
er der Beanspruchung, Investi-
tionsrestriktionen,
unzulassige Aus-
schittungen, Re-
striktionen betref-
fend Gewahrung
und Ablésung von
Finanzierungen
gegentber Grup-
pengesellschaften
und Eigentumern,
weitere relevante
Punkte aus Kre-
ditvereinbarungen
und allenfalls Aus-
wirkungen auf Situationen mit
Kapitalverlust / Uberschuldung
zu adressieren. Trotz dessen,
dass Uberbriickungskredite als
Fremdkapital erfasst werden,
werden sie aber fUr die Berech-
nung der Uberschuldung nach
Art. 725 Abs. 2 OR als Eigen-
kapital berticksichtigt.

In Bezug auf die Mehrwertsteu-
er gelten Covid-19-Beitrage der
offentlichen Hand mangels Leis-
tung nicht als Entgelt (Art. 18
Abs. 2 lit. a MWSTG). Grund-
satzlich wurden solche Beitra-
ge gemass Art. 33 MWSTG zu
einer VorsteuerkUrzung fuhren.
Die Eidgenossische Steuerver-
waltung hat ihre Praxis aufgrund
der ausserordentlichen Situati-
on dahingehend festgelegt,
dass steuerpflichtige Personen
bei Erhalt von Covid-19-Bei-
trdgen keine Vorsteuerklrzung
vornehmen mussen. Bereits
vorgenommene Vorsteuerkdr-
zungen durfen mittels einer
Korrekturabrechnung rtickgéan-
gig gemacht werden.

A
!

Weiter ist darauf hinzuwei-
sen, dass Uberbriickungs-
kredite in der Bilanz, je nach
beabsichtigtem Riickzah-

lungszeitpunkt, als kurz-
oder langfristig verzinsliche
Verbindlichkeiten zu erfas-
sen sind.
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Fazit

Durch die vom Bund und
den Kantonen beschlosse-
nen Massnahmenpakete und
Erleichterungen konnten ei-
nige Unternehmen die durch
die Corona-Pandemie verur-
sachten anfanglichen Liquidi-
tatsengpéasse Uberstehen und
den weiteren Folgen der Coro-
na-Pandemie — zumindest bis-
lang — effektiv entgegenwirken.
Der Kanton St.Gallen hat seine
Hartefallhilfen auf bestimmte
Branchen (Gastronomie, Ho-
tellerie, Reisen und Tourismus,
Méarkte, Messen, Freizeit und
Veranstaltungen, Tierparks)
begrenzt. Unternehmen, die
in anderen Branchen tatig
sind und grundsétzlich ebenso
stark betroffen waren, konnten
von den Ubrigen Massnahmen
und Erleichterungen profitieren.
Zu den grundsatzlichen Mass-
nahmen und Erleichterungen
wurden noch einige steuer-
rechtliche Erleichterungen sei-

tens des Kantons St.Gallen
zur Verflgung gestellt, stets
unter Beachtung von bilanziel-
len Vorgaben. Allerdings wéren

gen auch fur andere Branchen
durchaus wunschenswert ge-
wesen, selbstverstandlich mit
Einhaltung der bilanziellen Re-

weitergehende Erleichterun-  geln.

Hartefallmassnahmen Kanton St.Gallen
gemass Gesetz Uber die wirtschaftliche
Unterstitzung von Unternehmen

im Zusammenhang mit der Covid-19-
Epidemie (Voraussetzungen):

Voraussetzungen geméass Bund, daneben zuséatzlich

— Nur fUr bestimmte Branchen (Gastronomie, Hotellerie,
Reisen, Tourismus, Markte und Messen, Freizeit und
Veranstaltungen, Tierparks);

— Sitz im Kanton SG und mind. 100 Stellenprozent in der
Schweiz;

— keine Uberschuldung;

— kein Anspruch von Finanzhilfen in den Bereichen Kultur,
Sport, OV oder Medien;

— Nachweis flr Uberlebensféhigkeit;

— Am 15.02.2020 kein Betreibungsverfahren fur steuer-
rechtliche Forderungen hangig

It
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Auswirkungen von
Corona-Massnahmen auf
Geschaftsmietvertrage

Einleitung

Durch die staatlich angeord-
neten Massnahmen zur Ein-
dammung der Coronavirus-
Pandemie wurden zahlreiche
Mieter von Geschaftsraumen
dazu gezwungen, wahrend
mehreren Monaten ihre offent-
lich zuganglichen Einrichtungen
fUr das Publikum zu schliessen
und ihre Leistungen einzustel-
len. In der Folge verzeichneten
viele Geschafte erhebliche Um-
satzeinbrlche, die allerdings in
unterschiedlicher Weise durch
staatliche Ausgleichszahlun-
gen oder Versicherungsleis-
tungen kompensiert wurden.
Es entbrannte eine Diskussion
Uber die Frage, ob Mieter von
Geschaftsraumen aufgrund
der staatlich angeordneten
Einschrankungen einen Miet-
zinssenkungsanspruch geltend
machen koénnen. In vielen Fal-
len wurden einvernehmliche
Lésungen gefunden. Zwei bis-
lang ergangene erstinstanzliche
Urteile aus dem Kanton ZUrich
stitzen die am 18.Mai 2020

im Jusletter publizierte Analy-
se der Autoren, die sich fur die
Anwendbarkeit der clausula re-
bus sic stantibus (nachfolgend
«clausula») aussprechen und
die Frage des Anspruchs auf
Anpassung des Mietzinses von
den Umstanden des Einzelfalls
abhangig machen.’

Erstinstanzliche Urteile
zur kontroversen Frage

Das Bezirksgericht Zurich wies
in seinem Urteil vom 23. April
2021 das Gesuch um provi-
sorische Rechtséffnung  der
Vermieterin fUr ausstehende
Mietzinse mit der Begrindung
ab, es sei naheliegend, dass
das Bundesgericht basierend
auf seiner Rechtsprechung aus
dem Jahre 1922 gestUtzt auf
die clausula eine Mietzinsreduk-
tion gewahren wirde.?

Das Mietgericht Zirich dusser-
te sich in seinem noch nicht
rechtskraftigen Urteil vom
2. August 2021 ausfuhrlich zur
eingangs erlauterten Grund-
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satzfrage.® Es verpflichtete die
beklagte Mieterin zur Bezah-
lung der gesamten eingeklag-
ten Mietzinse und verneinte
damit ihren Anspruch auf An-
passung des Mietzinses wegen
behodrdlicher Einschrankungen
und Schliessungen im Zusam-
menhang mit der Coronavirus-
Pandemie. Der Mietvertrag
enthielt keine besonderen Zu-
sicherungen seitens der Ver-
mieterin oder Risikotragungs-
klauseln zu den Auswirkungen
pandemiebedingter Betriebs-
schliessungen. In grundsatzli-

1 Vgl. SEBASTIAN REICHLE/BERN-
HARD STEHLE, Coronavirus und
Geschaftsraummiete, in: Jusletter
18. Mai 2020; Der vorliegende
Beitrag beruht im Wesentlichen
auf der im erwéhnten Jusletter-
Beitrag durchgefiihrten Analyse
der Rechtslage. Teilweise werden
Inhalte aus dem Jusletter-Beitrag
Ubernommen.

2 Urteil des Bezirksgerichts Zirich

EB201177-L / U vom 23. April 2021

E.6f.

Urteil des Mietgerichts ZUrich

MJ210008-L (ZMP 2021 Nr. 10)

vom 2. August 2021.

5]
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Die beiden dargelegten
erstinstanzlichen Urteile
lassen auf die grund-
satzliche Bejahung eines

Mietzinsreduktionsan-
spruchs unter Anwen-
dung der Rechtsfigur der
clausula rebus sic stanti-
bus schliessen.
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cher Hinsicht fuhrte das Gericht
aus, dass eine Vertragskorrek-
tur nach den Regeln der Teil-
unmoglichkeit (Art. 119 OR)
oder eine Mietzinsminderung
(Art. 259d OR) nicht in Betracht
kommen. Hingegen erklarte es
bei zeitlich und sachlich beson-
ders schweren Auswirkungen
behdrdlicher Anordnungen eine
gerichtliche Vertragsanpassung
wegen wesentlich veranderter
Umstande unter strengen Vo-
raussetzungen fur moglich. Im
zu beurteilenden Fall
hatte die Mieterin
der Geschéaftsraume
nicht nachgewiesen,
inwiefern sich die
staatlich angeord-
neten Massnahmen
der Gesundheitsbe-
hérden konkret auf
ihren Geschéftsbe-
trieb ausgewirkt ha-
ben und was sie un-
ternommen hat, um
die Auswirkungen zu
Uberwinden. Sie leg-
te insbesondere kei-
ne Umsatzzahlen vor, die eine
gravierende Aquivalenzstdrung
belegen wirden.*

Anspruchsprufung

Vorrang vertraglicher
Abreden

Zunachst ist jeweils zu pru-
fen, ob die Parteien die Folgen
und Risiken von Nutzungs-
beschrankungen, wie sie sich
aus behdrdlichen oder gesetz-
geberischen Massnahmen zur
Bek&mpfung einer Pandemie
ergeben, vertraglich geregelt
haben. Grundséatzlich liegt das
Betriebsrisiko beim Mieter. Eine
Zusicherung oder Risikobetei-
ligung des Vermieters ist nicht
leichthin  anzunehmen. Die
vertragliche Festsetzung des
Mietzwecks allein gentgt re-
gelméssig nicht, um von einer
«Nutzungszusicherung» seitens
des Mieters auszugehen.® Es
bedarf besonderer vertraglicher
Zusicherungen, damit der Ver-
mieter die finanziellen Folgen
des sich mit der Pandemie ver-
wirklichten Risikos (mit)tragt.®
Fehlt es an einer spezifischen
vertraglichen Abrede — was in
der Praxis die Regel sein durfte

—, S0 ist abzuklaren, ob gegebe-
nenfalls aus dem Gesetzesrecht
ein Senkungsanspruch herge-
leitet werden kann.

Kein Fall der unverschulde-
ten nachtraglichen (tempo-
raren) Unmaoglichkeit
Gemass Art. 119 OR gilt eine
Leistung des Schuldners als
erloschen, wenn sie durch
Umstande, die der Schuldner
nicht zu verantworten hat, un-
moglich geworden ist. Gemass
bisheriger bundesgerichtlicher
Rechtsprechung kommt eine
temporare Unmdglichkeit nur
in Betracht, wenn sie mit Ge-
wissheit bis zum Vertragsende
bestehen bleibt oder zumindest
ihr Wegfall nicht abzusehen ist.”
Zum selben Ergebnis kommt
das Zurcher Mietgericht in sei-
nem Entscheid vom 2. August
2021. Primar verneint es die
Anwendbarkeit von Art. 119
OR bereits mangels Dauerhaf-
tigkeit der Unmdoglichkeit. Zu-
dem geht es sekundéar von ei-
ner Verwendungsunmaoglichkeit
und nicht von einer Zweckver-
fehlung aus.® Im konkreten Fall
wurde «die Gebrauchstiberlas-
sung des Mietobjekts durch die
Massnahmen des Bundesrats
[...] nicht beeintrdchtigt, wes-
halb die Klagerin ihre Hauptleis-
tung mit der Gebrauchstiberlas-
sung des Mietobjekts gehdrig
erbracht hat».?

Herabsetzungsanspruch
wegen Mangel an der
Mietsache

Der Begriff des Mangels um-
fasst nicht nur den eigentli-
chen korperlichen Sachman-
gel, sondern auch jede andere
Stoérung im vertragsgemassen
Gebrauch, inklusive Stdrungen
rechtlicher Natur.'® Entspre-
chend vertritt ein Teil der Lehre
die Auffassung, dass die staat-
lich angeordneten Betriebs-
schliessungen als Mangel an
der Mietsache zu qualifizieren
seien und dementsprechend
ein Herabsetzungsanspruch
gewahrt werden musse.
Unseres Erachtens ist mit dem
deutschen Bundesgerichtshofs
zwischen objekt- und betriebs-
bezogenen Umstanden zu un-
terscheiden.” Die Verantwor-
tung des Vermieters beschrankt
sich hiernach einzig auf die
objektbezogenen  Umstan-
de, namentlich solche, die die
Lage, Beschaffenheit oder den
Zustand des Mietobjekts betref-
fen.” Auch die schweizerische
Rechtsprechung anerkennt He-
rabsetzungsanspriiche bei ob-
jektbezogenen Umstanden wie
beispielsweise Larm durch Bau-
vorhaben in der Nachbarschaft
oder Fluglarm.' Die behordlich
angeordneten Lockdowns sind
jedoch nicht als objektbezoge-
ne Mangel an der Mietsache zu

4 Urteil des Mietgerichts Zurich
MJ210008-L (ZMP 2021 Nr. 10)
vom 2. August 2021 E. 5.2.5f.

5 Urteil des Mietgerichts Zurich
MJ210008-L (ZMP 2021 Nr. 10)
vom 2. August 2021 E. 3.5.

6 SEBASTIAN REICHLE/BERNHARD
STEHLE, a.a.0., Rz. 31 ff.

7 Urteil des Bundesgerichts
4C.34/2000 vom 24. April 2001 E. 4
(in BGE 127 1l 300 nicht publ. Erw.).

¢ Die Autoren teilen die diesbezlg-
liche Auffassung des Mietgerichts
(SEBASTIAN REICHLE/BERNHARD
STEHLE, a.a.0., Rz. 21 ff.). Vgl. zur
Unterscheidung von Verwendungs-
unmdglichkeit und Zweckverfehlung
das Urteil des Mietgerichts Zlrich
MJ210008-L (ZMP 2021 Nr. 10) vom
2. August 2021 E. 3.1.

¢ Urteil des Mietgerichts Zirich
MJ210008-L (ZMP 2021 Nr. 10)
vom 2. August 2021. Wie bereits er-
wahnt bedurfte es einer besonderen
«Nutzungszusicherung» seitens des
Mieters, damit eine Zweckverfehlung
und damit Unmoglichkeit vorliegen
kénnte.

0 Urteil des Bundesgerichts

4C.39/2003 vom 283. April 2003

E. 4.; HANS GIGER, in: Berner

Kommentar zum schweizerischen

Privatrecht, Obligationenrecht,

Die Miete, Art. 253-273c OR,

Art. 256-259i OR, Bern 2015,

Normspezifische Vorbemerkungen

zu Art. 258-259i N 38.

Urteil des BGH XII ZR 189/09 vom

13. Juli 2011, NZM 2011, 727 N 12.

2 PETER GUNTER, Der Einfluss
offentlich-rechtlicher Verpflichtungen
auf mietvertragliche Vereinbarungen,
Risikoverteilung, Gestaltungsmog-
lichkeiten der Mietvertragsparteien
und Rechtsstellung des Mieters bei
Nichterflllung von Vermieterpflich-
ten, NZM 2016, S. 569 ff., S. 571.

8 Mietrechtspraxis/mp 3/87 S. 51 ff.,
Mietgericht VD vom 9. Dezember
1986; Mietrechtspraxis/mp 1/02 S.
29 ff., Mietgericht Bezirk Bulach vom
24. September 2001.



qualifizieren. Vergleichbar mit ei-
nem spezifisch fur Gastronomie-
betriebe geltenden Rauchverbot
stellen sie betriebsbezogene
Umstande dar, die in die Risiko-
sphére des Mieters fallen.

Das Urteil des Zurcher Miet-
gerichts vom 2. August 2021
stltzt diese Ansicht und lehnt
einen Anspruch auf Herabset-
zung des Mietzinses wegen ei-
nem Mangel an der Mietsache
mit der Begrindung ab, dass
das Geschaft des Mieters nicht
Teil des Mietvertrags bildet. Eine
Ubernahme des Betriebsrisikos
in die Risikosphére des Vermie-
ters bedurfe einer besonderen
Abrede. Die angeordneten La-
denschliessungen stellen einzig
betriebsbezogene Mangel dar.™

Anwendbarkeit der clausula
rebus sic stantibus

Wie bereits ausgefihrt, lassen
die beiden dargelegten erstins-
tanzlichen Urteile auf die grund-
satzliche Bejahung eines Miet-
zinsreduktionsanspruchs unter
Anwendung der Rechtsfigur
der clausula schliessen.
Gemass Rechtsprechung setzt
«ein richterlicher Eingriff in einen
Vertrag aufgrund verdnderter
Umsténde |[...] voraus, dass
die Verhéltnisénderung weder
vorhersehbar noch vermeidbar
war, [...] eine gravierende Aqui-
valenzstérung zur Folge hat und
der Vertrag nicht vorbehaltlos
erfallt wurde».®

Verdnderte Umstdnde: Dass
sich die Umstande seit Ver-
tragsschluss durch den Eintritt
der Corona-Pandemie verén-
dert haben, ist zu bejahen. La-
denlokale mussten geschlossen
werden und konnten nicht mehr
wie gewohnt genutzt werden.
Voraussehbarkeit: Grundsétz-
lich muss bei langerfristigen
Vertragen stets mit Verande-
rungen gerechnet werden.
Auch Gesetzesanderungen gel-
ten nicht als unvorhersehbar.”
Selbst wenn man aber argu-
mentieren wlrde, dass mit dem
Eintreten einer Epidemie oder
gar Pandemie stets gerech-
net werden muss, konnte man
wohl kaum mit dem Ausmass
der behordlichen Anordnungen
und den damit einhergehenden
Umsatzeinbussen rechnen.®

Vermeidbarkeit: Unter den Be-
griff der Vermeidbarkeit fallt
auch die Uberwindbarkeit eines
zukUnftigen Ereignisses. Hier-
nach fallt die Vertragsanpas-
sung ausser Betracht, wenn
eine Partei die Folgen der kunf-
tigen Entwicklung hétte Uber-
winden kénnen.™ Die Parteien
konnten weder mit den schwer-
wiegenden Folgen der Corona-
Pandemie rechnen, noch hat-
ten sie Massnahmen zu deren
génzlichen Uberwindung treffen
kénnen. Wenn auch beispiels-
weise Restaurants Take-away-
Dienste anbieten kdnnen, fuhrt
dies grundsatzlich nicht zur
Uberwindbarkeit und Vermeid-
barkeit der Ladenschliessungen
und damit verbundenen Um-
satzeinbussen.

Gravierende Aquivalenzstérung:
Die verédnderten Verhaltnisse
missen eine schwere Aqui-
valenzstdrung ausldsen. Kon-
nen die Raumlichkeiten infolge
staatlicher Anordnung gar nicht
oder nur noch teilweise ge-
nutzt werden und kann somit
der Mieter keine oder lediglich
wenige Einnahmen erzielen,
erscheint die volle Bezahlung
des Mietzinses in der Regel als
unverhéltnismassig. Beanspru-
chen Geschafte wahrend der
Zeit der Betriebsschliessungen
staatliche Hilfe, zum Beispiel in
der Form von Kurzarbeitsent-
schéadigung, so ist dieser Um-
stand bei der Beurteilung der
Aquivalenzstérung zu beriick-
sichtigen.?°

Keine vorbehaltlose Vertrags-
erfullung: Mdchten betroffene
Mieter die Anpassung des Ver-
trages verlangen, durfen sie den
Mietzins wahrend der staatlich
angeordneten Schliessungen
lediglich unter dem Vorbehalt
der Vertragsanpassung tilgen.

Fazit

Im Grundsatz gilt, dass eine
vertragliche Regelung, mit wel-
chen der Vermieter ein Verwen-
dungsrisiko mit Ubernimmt, vor
anderen Rechtsfiguren Vorrang
geniesst. Besteht keine solche
Vereinbarung, stellt sich die
Frage der Rechtsgrundlage fur
pandemiebedingte Mietzins-
reduktionen. Sie ist nicht ab-

RECHT & UNTERNEHMUNG

Dr. iur. Sebastian Reichle,
Rechtsanwalt und &ffentlicher
Notar, St.Gallen

Dr. iur. Bernhard Stehle,
Rechtsanwalt und &ffentlicher
Notar, St.Gallen

schliessend geklart. Die ersten 1 vg urteil des BGH XIl ZR 189/09
Gerichtsentscheide lassen da- vom 13. Juli 2011, NZM 2011, 727
rauf schliessen, dass die clau- Ung'm eterichts Zirich
sula als Rechtsgrundiage des i3 S8 ieeeicn soen
Anspruchs auf Mietzinsreduk- vom 2. August 2021 E. 4.4.
tion wéahrend des Lockdowns  BGE 127 Il 300 E. 5b S. 304 .
anwendbar ist. Es zeichnet sich 7 BGE 127 111 300 E. 5b/aa) S. 305.
weiter ab, dass die Anforde- * Vgl BGE 4811 252 wo das Bundes-
rungen, um eine gravierende gericht die wirtschaftlichen Umvyal—
P . zungen nach dem ersten Weltkrieg
Aquivalenzstérung zu belegen, fur nicht voraussehbar hielt.
sich als entscheidend erweisen ' SEBASTIAN REICHLE/BERNHARD
durften. Die Rechtsfiguren der ~ STEHLE, a.a.0., Rz. 55.
unverschuldeten Unmaglichkeit ** Vg hierzu das Urteil des Mistge-
. richts Genf C/9840/2020 vom

sowie der Anspruch auf Herab- g 0 2021 E. 50).
setzung wegen eines Mangels
an der Mietsache durften im
Gegensatz zur clausula in den
hier interessierenden Fallen eher
nicht zur Anwendung kommen.
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Justizgeschichte

Temporarer Schulaus-
schluss von nicht gegen
Masern geimpfter Schu-
lerin

Das Bundesgericht wies die
Beschwerde einer Schdilerin
gegen ihren temporéren Schul-
ausschluss ab, der aufgrund
eines Masernausbruchs und
ihrer fehlenden Impfung und
Masernerkrankung ausgespro-
chen wurde.

Im Kanton St.Gallen wurde
eine Schilerin vom Gesund-
heitsdepartement aufgrund der
Masernerkrankung einer Mit-
schulerin fur rund zwei Wochen
vom Schulunterricht ausge-
schlossen, da sie nicht gegen
Masern geimpft und noch nie an
Masern erkrankt war. Gegen die-
se Verflgung legte die Schlerin
Beschwerde beim Verwaltungs-
gericht ein und forderte weitere
Schulausschlisse von ihr und
anderen nicht geimpften, aber
gesunden Kindern zu unterlas-
sen. Darulber hinaus reichte sie
Strafanzeige gegen den Kanton
St.Gallen ein. Soweit das Ver-
waltungsgericht Uberhaupt auf
die Beschwerde eintrat, wies
es diese ab. Das Bundesgericht
bestétigte diesen Entscheid als
es festhielt, dass der Eingriff in
das Grundrecht der Schulerin
auf ausreichenden und unent-
geltlichen Grundschulunterricht
verhéltnismassig sei.

Masern gehdren laut Bundes-
gericht zu den Ubertragbaren
Krankheiten im Sinne des Epide-
miengesetzes (EpG). Wesentli-
ches Anliegen der Massnahmen
nach dem EpG ist die Verbrei-
tung einer Ubertragbaren Krank-
heit zum Schutz der Gesundheit
der Bevélkerung zu verhindern.
Nach Art. 38 EpG kann einer
Person, die krank, krankheits-
verdachtig, angesteckt oder
ansteckungsverdachtig ist oder

Krankheitserreger —ausschei-
det, die Auslbung bestimmter
Tatigkeiten oder ihres Berufs
ganz oder teilweise untersagt
werden. Zuldssig ist ein Aus-
schluss allerdings nur, wenn er
sich als verhaltnismassig erweist
und durch 6ffentliches Interesse
gerechtfertigt wird. Vor Bundes-
gericht strittig war in diesem Fall
einzig die Verhéaltnismassigkeit.

In ihrer Beschwerde ans Verwal-
tungsgericht machte die Schu-
lerin geltend, dass statt eines
Ausschlusses auch die Gabe
von Immunglobulin als mildere
Massnahme zur Verfligung ge-
standen hatte. Laut der Richt-
linie des Bundesamtes fur Ge-
sundheit (BAG) zur Bek&mpfung
von Masern und Masernausbr-
chen werden Nichtgeimpfte mit
Exposition bei Auftreten eines
Masernfalles grundsétzlich vom
Zugang zu Einrichtungen oder
Tatigkeiten ausgeschlossen.
Von einem Ausschluss kann
allerdings abgesehen werden,
wenn der potentielle Ubertrager,
d.h. die nichtgeimpfte Schile-
rin, innert 72 Stunden nach der
Erstexposition geimpft wird oder
innert 6 Tagen Immunglobulin
erhalt. Auf diese milderen Mass-
nahmen wies die Schulerin in ih-
rem Rechtsbegehren zwar hin,
laut Bundesgericht verlangte
sie die Gabe von Immunglobulin
allerdings nicht fUr sich selbst,
sondern fUr nicht impfbare Kin-
der. Daraus schloss das Bun-
desgericht sinngemass, dass
sich die Schulerin weder impfen
lassen noch Immunglobulin zu
sich nehmen musste und die
Schlerin eine Masernerkran-
kung quasi als ihr eigenes Risiko
betrachte.

Eine solche Argumentation ist
laut Bundesgericht aus mehre-
ren Griinden rechtlich nicht halt-
bar, weshalb es die Beschwerde
abwies. Einerseits, so argumen-
tierte das Bundesgericht, rich-

tete sich die Verfligung mit der
nach EpG angeordneten Mass-
nahme des Ausschlusses einzig
an die Schilerin. Die von der
Schlerin angesprochenen nicht
impfbaren Kinder waren weder
ansteckungsverdachtig noch
Adressaten der Verfigung, wes-
halb die Verhéltnismassigkeit
des Ausschlusses nur fur die
Schlerin selbst geprift werden
konnte. Andererseits konnte die
Schulerin das Risiko einer Er-
krankung nur selber tragen, weil
die Bevolkerung aufgrund einer
sehr hohen Impfrate geschutzt
war. Die Frage, ob die Gabe von
Immunglobulin an die Schilerin
selbst als mildere Massnahme
anstelle eines Schulausschlus-
ses genugt hatte, liess das Bun-
desgericht in diesem Fall offen.

|
Ann-Kathrin Brackwehr,
MLaw
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Probieren — Entdecken — Fachsimpeln
Nambhafte Winzer zu Gast bei Secli Weinwelt

Grosse Herbstdegustation:
FREITAG, 29.OKTOBER 2021 16.00 bis 20.00 Uhr
SAMSTAG, 30. OKTOBER 2021 11.00 bis 16.00 Uhr

www.secli-weinwelt.ch
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THIS IS FORYOU,
WORLD.

Starten Sie mit dem neuen EQS in eine neue Ara. Das aerodynamischste
Fahrzeug der Welt begeistert mit einer Reichweite bis 776 km und
mit modernsten Fahrassistenzsystemen. Entdecken Sie jetzt die erste
vollelektrische Luxuslimousine von Mercedes-EQ.

Jetzt bei uns Probe fahren

u Energieetikette 2021

5 EQS 450+, 333 PS (245 kW), 20,4-15,7 kWh/100 km,
'.'9;(,“"\\ Energieeffizienz-Kategorie: A.

Hirsch Automobile AG
hirschautomobile  Teslastrasse 3, 9015 St. Gallen, Tel. +41 71 313 28 28
Fax +4171 313 28 13, www.hirsch-automobile.ch
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