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Der St.Galler Anwaltsverband SGAV ist
nicht nur zustandig fur die Belange sei-
ner derzeit rund 340 Mitglieder, sondern
auch oft genutzte Anlaufstelle fur Anfra-
gen seitens Privatpersonen und Firmen.
Zudem figuriert der SGAV als vielgestal-
tiger «Rechts-Partner» von Berufsver-
banden, Institutionen und Medien.

«Ratgeber Recht» im Tagblatt
Speziell erwadhnenswert ist die Zusam-
menarbeit mit dem St.Galler Tagblatt,
und zwar in Form der Rubrik «Ratgeber
Recht». Dabei dient die Geschaftsstelle
des St.Galler Anwaltsverbandes als Mitt-
lerin zwischen den ThemenwUinschen
seitens der Redaktion auf der einen so-
wie fachkundigen Anwaltinnen und An-
wélten als «Gesprachspartner» auf der
anderen Seite. Auf diese Weise werden
in regelméssigen Abstanden populédre
Rechtsgebiete thematisiert und publi-
ziert, vorab aus den Bereichen Familie,
Wohnen, Arbeit. Damit die erschienenen
Beitréage langerfristig nachgelesen wer-
den koénnen, sind diese unter dem Link
«Ratgeber Recht im Tagblatt» auf der
Homepage des St.Galler Anwaltsverban-
des in der Reihenfolge ihres Erscheinens
aufgeflhrt.

Unentgeltliche Rechtsauskunft

vor Ort

Eine weitere Dienstleistung als «Partner
und Ratgeber fur Recht» besteht seitens
des St.Galler Anwaltsverbands in Form
unentgeltlicher Rechtsauskunftsstellen.
Dabei werden von Verbandsmitgliedern

EDITORIAL

Ueli Habersaat
PR-Verantwortlicher
des St.Galler Anwalts-
verbandes SGAV

im St.Galler Kantonsgebiet an sechs
Standorten ein bis vier Mal pro Monat
wéahrend rund zwei bis drei Stunden
kostenlos Rechtsausklinfte erteilt. Sinn
der Sache ist es, pro Rechtsuchendem
und Rechtsuchender wahrend rund zehn
bis finfzehn Minuten Fragen zu beant-
worten und / oder eine erste anwaltliche
Einschatzung zum weiteren Vorgehen
zu vermitteln. Auf diese Weise werden
jahrlich an rund 1’300 Personen unent-
geltliche Rechtsauskunfte erteilt.”

Und so besehen darf sich der St.Galler
Anwaltsverband mit Fug und Recht als
«Partner und Ratgeber fir Recht» be-
zeichnen.

* Detaillierte Angaben tber die Rechtsauskunft-
Standorte und -Zeiten finden sich auf der Home-
page des St.Galler Anwaltsverbandes unter:
www.sgav.ch |
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Markenrecht —
planen, eintragen und schutzen

Jede Firma méchte sich mit ihren Produkten in ein gutes Licht stellen. Das Unternehmen soll
sich von der Konkurrenz unterscheiden, es muss sich hervorheben. Dazu hat es verschiedene
Méglichkeiten. Entscheidend ist ein guter, einprédgsamer Firmenname. Ebenso wichtig ist
aber auch die Art, wie die Produkte oder Dienstleistungen angepriesen werden. Das Produkt
soll sich unter der Vielzahl gleichartiger Angebote durch seine Qualitat auszeichnen, durch
seine Farbe, seine Verpackung, seinen Duft und nicht zuletzt durch seinen Produktnamen,
die Marke. Dieses Markenrecht gilt es zu schitzen.

In den Anfadngen unseres
modernen Wirtschaftslebens
schenkte man diesen psycho-
logischen Elementen der Ver-
kaufsférderung wenig Beach-
tung. Einzelne Unternehmer
begannen dann aber mit Stolz,
dem Familiennamen, der fur
Qualitét burgen soll, ihr Fami-
lienwappen beizufligen. So be-
nutzte Franziskus Zyli bereits
im Spéatmittelalter sein Fami-
lienwappen, zwei voneinander
abgewendete Halbmonde auf
blauem Hintergrund. Er ver-
wendete das Zeichen auf sei-
nen Waren und Schriftstlicken.
Er betrieb Handel mit St.Galler

Leinwand, Wein, Seife und
anderen Produkten. Daneben
gewahrte er Darlehen und or-
ganisierte GeldUberweisungen.
Aus seiner Geschéftstatigkeit
entwickelte sich die spatere
Bank Wegelin.

Im 16. Jahrhundert beherrschte
das Adelsgeschlecht von Thurn
und Taxis den Kurierdienst im
deutschsprachigen Raum. Die
von der Familie verwendeten
Farben Gelb und Schwarz pra-
gen noch heute den Marktauf-
tritt und die geschutzten Mar-
ken der Schweizerischen und
der Deutschen Post.

Marke planen:

Heute ist es keine Besonder-
heit mehr, wenn ein Unter-
nehmer seinem Produkt einen
Namen gibt. Der Produktname
kann sich an den Firmenna-
men anlehnen, oder er kann
sogar mit diesem identisch
sein. Oft verwendet ein Un-
ternehmer den Firmennamen
fur das Produkt, um seinen
Auftritt dadurch zu starken,
oder er wahlt fUr eine ganze
Produktelinie eine Serie von
ahnlichen, sich leicht unter-
scheidenden Marken. Dadurch
kann er seine (Werbe-)Krafte
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Als Marke kann nicht
nur ein Wort oder ein
Logo, sondern auch eine

3-dimensionale Form, eine
Farbe oder eine Melodie

geschiitzt werden.
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bundeln und den Erinnerungs-
effekt beim Kunden nachhaltig
verstéarken.

Die Festlegung einer Marke
ist kein einfaches Unterfangen
und auch fur Profis bisweilen
eine echte Herausforderung.
Da aber der Unternehmer in
die Produktentwicklung viel
Zeit und Geld investiert, ist es
auch richtig, der Kennzeich-
nung des Produkts ein ange-
messenes Gewicht zu geben.
Nur mit einer sorgfaltigen Wahl
der Marke kann der Unterneh-
mer sicher sein, dass kein Mit-
bewerber ein verwechselbares
Kennzeichen fur die gleichar-
tigen Produkte ver-
wenden darf, ohne
eine vertraglich ver-
einbarte Lizenz zu
besitzen.

Man unterscheidet
zwischen verschie-
denen Arten von
Marken, so etwa den
reinen Wortmarken,
den Bildmarken (Lo-
gos), den dreidimensionalen
Formmarken («Toblerone»)
oder sogar den akustischen
Marken («Ricola-Melodie»).
Auch blosse Zahlen- oder
Buchstabenkombinationen
kénnen unter Umstanden als
Marke eingetragen werden. Vo-
raussetzung ist, dass die Mar-
ke eine gewisse Individualitat
aufweist. Sie darf auch nicht
bloss beschreibend sein. All-
gemein gebrauchliche Begriffe,
Zeichen oder Worte des tagli-
chen Sprachgebrauchs kénnen
nicht als Marke monopolisiert
werden. Sie mussen der Allge-
meinheit zuganglich bleiben.
Blosse Sachbezeichnungen
sind deshalb nicht schutzfahig.
Beispielsweise kann das Wort
«BLEISTIFT» nicht fur Schreib-
gerate als Marke geschutzt
werden. Die Marke «BANANA»
ist fUr FrUchte beschreibend
und nicht schutzbar; flr ein
Computerprogramm ist sie hin-
gegen nicht beschreibend und
durchaus eintragungsféhig.
Selbstverstandlich muss sich
eine neue Marke von bereits
eingetragenen alteren Marken
genugend unterscheiden. Sie

darf nicht zu Verwechslungen
fihren und Uber die Herkunft
oder Qualitat der Ware tau-
schen.

Eine vertiefte Prifung der zur
Eintragung vorgesehenen Mar-
ke ist wichtig. So kann eine
Markenrecherche aufzeigen,
welche anderen Marken be-
reits im Register eingetragen
sind. Der Unternehmer kann
anhand der Ergebnisse der
Recherche entscheiden, ob er
mit der vorgesehenen Marke
weiterfahren oder Anpassun-
gen bzw. Erganzungen an-
bringen will. So kann er einer
Wortmarke, die einer alteren
bereits eingetragenen Marke
ahnlich ist, ein Logo hinzufu-
gen und seine Marke dadurch
unterscheidungskraftiger ge-
stalten. Empfehlenswert ist,
dass bei dieser Prifung nicht
nur das Schweizer und das
internationale Markenregister,
sondern auch das Handels-
register auf &hnliche Firmen-
bezeichnungen untersucht
und zudem das Verzeichnis
der Domainnamen einbezo-
gen werden. Findet man ver-
wechselbare Zeichen in diesen
Registern, lauft man Gefahr,
dass mit der Verwendung der
jungeren Marke die Rechte je-
ner Firmen- oder Domaininha-
ber verletzt werden. Das altere
Zeichen geniesst den Schutz
der Altersprioritat.

Marke eintragen:

Um die Marke, welche das
Produkt oder die Dienstleis-
tung kennzeichnet, vor Tritt-
brettfahrern und Nachah-
mern zu schitzen, muss sie
im Schweizer Markenregister
eingetragen werden. Anders
ist es etwa beim Urheber-
recht (Copyright) von Autoren
oder Musikern, deren Werke
auch ohne Registereintrag ge-
schitzt sind. Die Marke kann
durchaus zuerst durch Lan-
cierung des Produkts auf dem
Markt getestet werden. Wird
das Produkt von den Kunden
gut aufgenommen und hat es
Erfolg, kann der Schutz durch
den Registereintrag auch noch
zu einem spéteren Zeitpunkt

erlangt werden. Die Marke
muss also nicht neu sein, wie
etwa ein Patent, um im Re-
gister eingetragen werden zu
kénnen. Wichtig ist einzig,
dass nicht ein Mitbewerber
mit dem Eintragungsgesuch
zuvorkommt.

Das Gesuch um Eintragung im
Markenregister kann elektro-
nisch oder auch brieflich und
per Telefax erfolgen. Die an
das Markenkennzeichen ge-
stellten, oben beschriebenen
Anforderungen mussen erfullt
sein. Das Eintragungsgesuch
wird dann vom Inhaber oder
dessen Vertreter beim Institut
fur Geistiges Eigentum (IGE)
in Bern eingereicht. Bei Wort-
marken genigt die Angabe
des Wortes oder der Wortfolge
(Slogan), bei Bildmarken oder
kombinierten Marken bedarf
es der Einreichung einer Ab-
bildung. Auch ist anzugeben,
ob fur die Marke ein bestimm-
ter Farbanspruch gewilinscht
wird. So ist derzeit ein Mar-
kengesuch beim IGE hangig,
welches den Buchstaben «M»
mit dem Farbanspruch «oran-
ge» schitzen lassen will.

Das gesamte Spektrum von
Waren und Dienstleistungen
(WDL) ist in 45 Klassen einge-
teilt. Der Markeninhaber muss
mit der Anmeldung angeben,
fUr welche Waren- oder Dienst-
leistungsklassen er sein Kenn-
zeichen schitzen lassen will.
Das WDL-Verzeichnis bietet
eine gute Hilfestellung fur die
Festlegung der Klassen, in de-
nen man die Eintragung vor-
nehmen will. Es kann durchaus
sein, dass das Kennzeichen
nicht nur fir das Kernprodukt
des Unternehmers verwendet
wird, sondern dass auch wei-
tere Produkte oder kleine Wer-
betrager mit dem Kennzeichen
versehen werden sollen. So
wurde die weltweit bekanntes-
te Marke (&6xz nicht nur fir
Sussgetranke, sondern auch fir
Regenschirme, Unterwéasche,
kinstliche Blumen und vieles
mehr im Register eingetragen.

Mit der Markenanmeldung muss
eine Hinterlegungsgeblhr von



CHF 550 bezahlt werden. In
der Eintragungsgebihr sind
drei WDL-Klassen enthalten.
Fur die Eintragung in weiteren
Klassen muss eine zusétzliche
GebUhr entrichtet werden. Die
Entrichntung der Gebuhr ge-
wahrt den Markenschutz fur
10 Jahre. Eine Verlangerung
um 10 Jahre, die beliebig oft
vorgenommen werden kann,
kostet zusatzliche CHF 550.

Die angemeldete Marke wird
dann vom IGE auf die Eintra-
gungsfahigkeit gepruft. Ver-
stdsst das Eintragungsgesuch
gegen die Vorschriften, dann
gibt das IGE dem Anmelder
Gelegenheit, die beanstan-
deten Punkte zu verbessern.
Kleinere Korrekturen kénnen
dann ohne weitere Kosten-
folge vorgenommen werden.
Besteht die Marke schliesslich
die Prifung durch das IGE, er-
folgt die Eintragung mit dem
rickwirkenden Schutz auf das
Datum der Anmeldung.

Damit ist der Markeninhaber
aber noch nicht vollstdndig ge-
sichert. Die Markeneintragung
wird amtlich publiziert. Ab der
Publikation lauft eine Frist von
3 Monaten, in der jedermann,
der ein besseres Recht geltend
machen will, Widerspruch ge-
gen die Markeneintragung
erheben kann. Das IGE muss
dann Uber die Rechtmassig-
keit der Markeneintragung
bzw. Uber die Griinde des Wi-
derspruchs entscheiden. Aber
selbst wenn die Marke auch
diese Hurde Ubersprungen hat,
kann deren Rechtsbestand im
Rahmen eines Gerichtsverfah-
rens noch angefochten werden
(siehe Fall «M-Watch»).

Mit der Anmeldung der Marke
beim IGE hat der Markeninha-
ber auch die Moéglichkeit, den
Schutz in anderen Landern
zu beantragen. Dazu muss
er das WDL-Verzeichnis flr
seine Marke in franzdsischer
Sprache einreichen. Er kann
die Lander bezeichnen, flr
welche er den Markenschutz
sucht. FUr jedes weitere
Land ist eine ZusatzgebUhr
zu entrichten. Auch kann

der Schutz fur alle Lander
der Européischen Union ge-
samthaft beantragt werden.
Erfolgt der Antrag auf inter-
nationale Schutzausdehnung
rechtzeitig, so gilt der Schutz
auch fur die weiteren Lander
rickwirkend auf den Anmel-
dezeitpunkt der Schweizer
Basismarke. Diese Internati-
onale Zusammenarbeit nach
dem Madrider Abkommen
(internationaler Staatsvertrag)
erfolgt Uber die in Genf ansas-
sige WIPO und ist sehr benut-
zerfreundlich. Anstatt sich in
zahlreichen Landern mit der
jeweiligen Registerbehdrde in
der jeweiligen Landessprache
herumschlagen zu mussen,
genlgt eine einzige Anmel-
dung in der Schweiz.

Marke schutzen:

Die Gerichte befassen sich re-
gelmassig mit Markenstreitig-
keiten. Meist wehren sich
Rechtsinhaber einer eingetra-
genen Marke gegen die Verlet-
zung ihres Markenrechts. Gele-
gentlich  wird auch der
rechtmassige Bestand einer
eingetragenen Marke ange-
fochten. Eine Marke muss ge-
braucht werden, sonst verfallt
der Schutz nach spatestens
funf Jahren. So stellte ein Uh-
renhersteller Uber fast 30 Jahre
Uhren der Marke M-Watch fur
den Migros Genossenschafts-
bund her, bis die Zusammenar-
beit aufgeldst wurde. Der
Hersteller ist Inhaber der einge-
tragenen Marke M(OWATCH. Der
Migros Genossenschaftsbund
meldete die Marke «M-Watch»
zur Eintragung im Register an,
und klagte gegen den Uhren-
hersteller auf Léschung seiner
Marke M(OWATCH. Das Gericht
musste beurteilen, ob der lang-
jahrige Gebrauch des Wortes
«M-Watch» oder des Bildes
ME@QWATCH durch den Uhren-
hersteller eine bloss unwesent-
liche Abweichung von der ein-
getragenen Marke M(OWATCH
sei und zu deren Rechtserhal-
tung ausreiche. Der Streit wur-
de bis vor Bundesgericht getra-
gen. Den Ausgang eines
derartigen gerichtlichen Verfah-
rens vorauszusehen, ist fur ei-

lic.iur. LL.M. Philip Schneider
Rechtsanwalt und Notar
St. Gallen

nen Unternehmer, aber auch fir
den beratenden Anwalt, oft
sehr schwierig.

Die Inhaber grosser, berihm-
ter Marken wie Nespresso ver-
wenden sehr viel Zeit und Geld
darauf, ihre Marke auf der gan-
zen Welt zu verteidigen. Dazu
arbeiten sie mit professionellen
Dienstleistern zusammen. Der
kleinere Unternehmer dagegen
begnugt sich in der Regel da-
mit, bei einer ihm von seinen
Aussendienstmitarbeitern oder
Kunden zugetragenen Marken-
verletzung aktiv zu werden.

Der Verletzte macht in einem
ersten Schritt den Gegner
auf die Rechtsverletzung auf-
merksam und fordert ihn auf,
die verletzende Handlung per
sofort zu unterlassen und eine
Unterlassungserklarung mit
Androhung einer Konventio-
nalstrafe zu unterzeichnen.
Zeitigt diese Aufforderung kei-
ne Wirkung, so hat er andere
durchaus wirksame Instru-
mente zur Verflgung. Da das
Markenschutzgesetz
die gewerbsmassi-
ge Verletzung unter
Strafe stellt, hat der
Inhaber die Mdglich-
keit, eine Strafanzei-
ge einzureichen. Die
Strafuntersuchungs-
behdrden sind dann
gehalten, die erforderlichen
Sachverhalte abzuklaren. Die-
ses Vorgehen ist flr den Inha-
ber der verletzten Marke sehr
einfach und kostengUnstig.
Allerdings ist er darauf ange-

THEMA

Eine Marke muss ge-
braucht werden, sonst

verféllt der Schutz nach
spatestens fiinf Jahren.
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Eine Marke darf weder
bloss beschreibend noch

tauschend sein. Sie muss
sich von alteren Marken
deutlich unterscheiden.
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Marken der Coca Cola Company

wiesen, dass die Straforgane
auch tatséchlich innert nttzli-
cher Frist aktiv werden.

Weiter hat der verletzte Inha-
ber die Moglichkeit, beim Zi-
vilrichter die Unterlassung der
verletzenden Handlung zu be-
antragen. Ist Gefahr im Verzug,
kann er auch den Erlass eines
vorsorglichen Unterlassungs-
befehls unter Strafandrohung
bei Nichtbeachten verlangen.
Dazu muss er dem Richter
glaubhaft darlegen, dass seine
Marke verletzt wurde und/oder
die Gefahr weiterer Verletzung
droht, und dass ihm
ohne den anbegehr-
ten Unterlassungs-
befehl ein nicht wie-
dergutzumachender
Nachteil droht.

Erlasst der Richter in
diesem Verfahrens-
stadium bereits den
beantragten Unterlassungsbe-
fehl, bietet dies den Parteien
oft die Grundlage fur Verhand-
lungen Uber eine gutliche Eini-
gung. Dem beklagten Verletzer
entstehen namlich, auch wenn
er sich im Recht glaubt, durch
den Unterlassungsbefehl fur
die Dauer des Prozesses meist
erhebliche wirtschaftliche
Nachteile. So sucht er lieber
auf dem Verhandlungsweg eine
einvernehmliche L6sung, sei es
in der Form einer Lizenz, oder
durch eine Abgrenzungsverein-
barung, die beispielsweise die
Warenklassen festlegt, flr wel-
che der beklagte Verletzer die
Marke weiterhin benutzen darf.

Der Inhaber der verletzten
Marke hat zudem Anspruch
auf Schadenersatz und Ge-

winnherausgabe. Dazu muss
er allerdings den entstande-
nen Schaden nachweisen,
was meist nicht ganz leichtfallt.
Weiter kann er verlangen, dass
der Verletzer die Herkunft und
die Menge der verletzenden
Produkte sowie deren Abneh-
mer bekannt gibt. Der Richter
kann sogar die Einziehung der
Gegenstande, die widerrecht-
lich eine Marke tragen, sowie
der zur Herstellung dienenden
Einrichtungen und Gegenstan-
de verflgen. Schliesslich kann
er die Publikation des Urteils
in den Medien auf Kosten der
unterlegenen Partei anordnen.

Den Ausgang des erwahnten
Markenrechtsstreits um das
Zeichen M(OWATCH mochte ich
Ihnen nicht vorenthalten. Das
Handelsgericht Zirich kam
zum Schluss, dass die einge-
tragene Marke aus dem Buch-
staben «M» und dem Wort
«WATCH>» mit einem Abstand
dazwischen zusammenge-
setzt sei. Bei der eingetrage-
nen Marke sei dieser Abstand
durch einen Kreis ausgefullt,
bei dem von der Markenin-
haberin effektiv verwendeten
Zeichen «M-Watch» durch einen
Bindestrich. Dieser Unterschied
sei unwesentlich, es liege ein
rechtserhaltender Gebrauch der
eingetragenen Marke vor. Auch
das Zeichen mit dem Schwei-
zerkreuz MQWATCH weiche
nur unwesentlich von der einge-
tragenen Version M(OWATCH ab
und sei deshalb ebenfalls ge-
ndgend fur den Nachweis des
Markengebrauchs. Das Bun-
desgericht als hochste Instanz
vertrat jedoch eine andere Auf-
fassung. Es sah im Austausch
des leeren Kreises durch ein
kreisrundes Schweizerkreuz
eine wesentliche Abweichung
von der eingetragenen Form,
zumal die Ubrigen Bestandteile
der Marke nur eine schwache
Unterscheidungskraft aufwei-
sen wurden. Auch die Verwen-
dung des Zeichens M-WATCH,
bei welcher der charakteristi-
sche Kreis durch einen Binde-
strich ersetzt werde, sei keine
rechtserhaltende Benutzung des
Zeichens M(OWATCH. Weil die-
se Marke somit nie gebraucht

worden sei, sei sie nichtig und
aus dem Register zu I6schen.
Der Inhaber der Marke, der
seit 1975 mit der Migros zu-
sammenarbeitet und wéahrend
knapp 30 Jahren die M-Watch
flr die Migros herstellte, muss-
te die vollen Gerichts- und
Anwaltskosten berappen. Be-
urteilen Sie selber, welchen
Entscheid Sie geféllt hatten.
(Das Urteil umfasste dartber
hinaus noch weitere, komplexe
Rechtsfragen.)

Der dargelegte Rechtsstreit
zeigt auf, dass auch die pro-
fessionellsten Marktteilnehmer
nicht vor gerichtlichen Ausein-
andersetzungen gefeit sind.
Auch der Nespresso-Streit ist
durch das Medienecho allge-
mein bekannt geworden. Bei
diesen Auseinandersetzungen
ist der Interessenwert fur die
Parteien enorm hoch, wes-
halb sich die aufwendigen Ge-
richtsverfahren fur beide Seiten
rechtfertigen. Oft wird aber bei
Konflikten eine aussergericht-
liche Einigung angestrebt, da
keine der beteiligten Parteien
ein Interesse an einem lang-
wierigen Prozess mit ungewis-
sem Ausgang hat.

Die Existenz solcher Streit-
félle heisst aber keineswegs,
dass sich die Registrierung
einer Marke nicht lohnt. Man
schliesst auch taglich schrift-
liche Vertrage, obwohl vor Ge-
richt Uber die Auslegung oder
Erflllung der Vertrage gestrit-
ten wird. Im Gegenteil zwingt
man erst durch eine gut ge-
wahlte Markenstrategie den
Gegner, der absichtlich oder
auch unbewusst eine Ver-
wechslungsgefahr schafft, an
den Verhandlungstisch oder
letztlich in ein Gerichtsverfah-
ren. Die Einschaltung eines
Rechtsanwalts ist deshalb
nicht erst bei einer gericht-
lichen Auseinandersetzung,
sondern bereits flUr die Mar-
kenanmeldung oder bei Ent-
stehung eines Konfliktes zur
Vermeidung eines kostspie-
ligen Gerichtsverfahrens an-
gezeigt. [



Lohndumping

Der Subunternehmer als Haftungsrisiko des Unternehmers

RECHT & UNTERNEHMUNG 4

Presseberichten zufolge hat der freie Personenverkehr mit der EU im Jahr 2013 das Lohndum-
ping in der Schweiz verschérft. Knapp 40 Prozent der kontrollierten Firmen sollen Léhne
bezahlen, die nicht den Gesamtarbeitsvertragen entsprechen. In erster Linie wollte der Ge-
setzgeber auslandischen Billiganbietern einen Riegel schieben. Aufgrund von gesetzlichen
Verschérfungen besteht heute aber eine viel weitgehendere Haftung.

Rechtliche Ausgangs-
lage

Seit dem 1. Juni 2002 ist das
Abkommen fur die Angeho-
rigen der EU-Mitgliedstaaten
und EFTA-Staaten in Kraft. Das
FreizUgigkeitsabkommen (FZA)
gewahrleistet den freien Per-
sonenverkehr mit der Schweiz,
indem den Angehoérigen der
beteiligten Staaten namentlich
das Recht auf Einreise, Auf-
enthalt und Zugang zu einer
unselbststandigen oder selbst-
stadndigen  Erwerbstéatigkeit
eingerdaumt wird. Es garantiert
gleiche Lebens- und Arbeitsbe-
dingungen wie fur Inlander. Auf-
grund des — im Vergleich zum
Ausland — hohen Lohnniveaus
und des gut ausgebauten So-
Zialstaats in der Schweiz hat
der Gesetzgeber flankierende
Massnahmen beschlossen,
um Erwerbstatige vor der miss-
brauchlichen Unterschreitung
der in der Schweiz geltenden
Lohn- und Arbeitsbedingun-
gen zu schitzen. Zu diesem

Zweck hat er ein Gesetz erlas-
sen mit dem etwas sperrigen
Titel: «Bundesgesetz Uber die
flankierenden Massnahmen bei
entsandten Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnenmern und Uber
die Kontrolle der in Normalar-
beitsvertragen vorgesehenen
Mindestldhne», kurz Entsen-
degesetz (EntsG). Dieses Ge-
setzistam 1. Juni 2004 in Kraft
getreten.

Seit dem Inkrafttreten erfuhr
das Entsendegesetz mehrere
Anderungen, wobei die (vor-
laufig) gewichtigste Revision
am 15. Juli 2013 in Kraft trat.
Mit dieser Anderung fiihrte der
Gesetzgeber eine sog. Aus-
fallhaftung von Erstunterneh-
mern ein. Danach haftet der
Erstunternehmer, wenn ein
Subunternehmer Mindestloh-
ne oder Arbeitsbedingungen
nicht einhalt. Dies gilt aller-
dings — und der vorliegende
Beitrag beschrankt sich auf
diesen Bereich — nur in der
Baubranche. Der Gesetzgeber

verwendet zur Umschreibung
der Baubranche den Begriff
«Bauhaupt- oder Baunebenge-
werbe». Gemass der vom Bun-
desrat erlassenen Verordnung
(EntsV) sind darin alle Tatigkei-
ten enthalten, welche die «Fer-
tigstellung, die Wiederinstand-
stellung, den Unterhalt, die
Anderung oder den Abbruch
von Bauten» umfassen, also
(wortlich aus der EntsV zitiert):
«namentlich Aushub, Erdarbei-
ten, eigentliche Bauarbeiten,
Errichtung und Abbau von Fer-
tigbauelementen, Einrichtung
oder Ausstattung, Umbau,
Renovierung, Reparatur, Ab-
bauarbeiten, Abbrucharbeiten,
Wartung, Instandhaltung (Ma-
ler- und Reinigungsarbeiten),
Sanierung».

Erst- und Sub-
unternehmer

Das Gesetz definiert den Erst-
unternehmer als «Total-, Gene-
ral- oder Hauptunternehmer».
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Der Erstunternehmer
haftet fiir seine Subunter-

nehmer, auch wenn diese
ihren Wohnsitz oder Sitz

in der Schweiz haben.

Der Gesetzgeber hatte also
klassische  Bauwerkvertra-
ge vor Augen, in welchen ein
Unternehmer einen anderen
Unternehmer beizieht. Wie
verhalt es sich aber, wenn
der Erstunterneh-
mer sich verpflichtet,
dem Besteller ein
Grundstiick zu ver-
kaufen, auf dem ein
Bauwerk errichtet
werden soll? Ist er
dann immer noch
«Unternehmer» im
Sinne des Gesetzes
oder vielmehr Verkaufer, und
gilt das Entsendegesetz dann
trotzdem?

Eine Definition des Subunter-
nehmers fehlt im Gesetz. Auf
den ersten Blick scheint klar,
dass damit der Unternehmer
gemeint ist, der vom Erst-
unternehmer beigezogen wird.
Doch auch hier kénnen sich
Abgrenzungsschwierigkeiten

Fiir ein lebenswertes

Leben spenden.

Die Stiftung Waldheim bietet Erwachsenen mit geistiger,
korperlicher und psychischer Behinderung eine Heimat
fiirs Leben. Ihre Spende hilft uns, diese wichtige
Aufgabe zu erfiillen: www.stiftung-waldheim.ch

Spendenkonto 90-18177-2

Eine Heimat
fiir Behinderte.

ergeben. Wie verhalt es sich
mit dem Architekten oder In-
genieur, dem Transporteur
oder dem GerUstbauer, der
vom Unternehmer beigezo-
gen wird? Fuhren diese — im
Sinne des Gesetzes — Arbeiten
im Bauhaupt- oder Bauneben-
gewerbe aus?

Es wird wohl letztlich Aufgabe
der Gerichte sein, die Begriffe
des Erst- bzw. Subunterneh-
mers klarer zu definieren.

Haftung auch (!) far
Subunternehmer mit
Sitz in der Schweiz

Wie der Titel des Entsende-
gesetzes an sich glauben las-
sen wurde, zielt es (nur) darauf
ab, die Arbeitgeber mit Sitz im
Ausland in die Pflicht zu neh-
men, wenn sie Beschéftigte in
die Schweiz entsenden. Seit
der im Sommer 2013 in Kraft
getretenen Gesetzesanderung
gilt dies nicht mehr. Denn der
Zusatz, dass nur Subunterneh-
mer «mit Wohnsitz oder Sitz im
Ausland» vom Gesetz erfasst
sind, wurde aus dem Gesetz
gestrichen. Dies bedeutet,
dass der Erstunternehmer fur
seine Subunternehmer haftet,
auch wenn diese ihren Wohn-
sitz oder Sitz in der Schweiz
haben. Dies ist insofern wohl
gerechtfertigt, als eine Un-
gleichbehandlung von Unter-
nehmern vermieden werden
soll, je nachdem, ob sie Sub-
unternehmer aus dem In- oder
Ausland beschaftigen. Was
allerdings doch etwas Uber-
rascht, ist der Umstand, dass
der Unternehmer, der einen
Subunternehmer mit Sitz in
der Schweiz beizieht, Uber-
haupt dem Entsendegesetz
untersteht, obwohl in diesem
Fall gar kein internationaler
Sachverhalt vorliegt und kein
Arbeitnehmer «entsandt» wird.
Trotz dieses gesetzessystema-
tischen Fauxpas’ ist indes klar,
dass auch Subunternehmer
mit Sitz oder Wohnsitz in der
Schweiz dem Entsendegesetz
unterstehen.

Woflr und wem gegen-
Uber haftet der
Erstunternehmer?

Nach dem «alten» Entsende-
gesetz genlgte es, wenn der
Erstunternehmer seinen aus-
landischen Subunternehmer
vertraglich dazu verpflichtete,
das Entsendegesetz einzuhal-
ten. Dies genugt heute nicht
mehr. Der Erstunternehmer
haftet grundsatzlich fur die
Einhaltung der minimalen Ar-
beits- und Lohnbedingungen,
wenn sein Subunternehmer
diese verletzt. Dazu zahlen
insbesondere:

e Arbeits- und Ruhezeit,

e Mindestdauer der Ferien,

e minimale Entldhnung (inkl.
Uberstundenzuschlage,
183. Monatslohn, etc.),

e Arbeitssicherheit und
Gesundheitsschutz am
Arbeitsplatz,

e Schutz von Schwangeren,
Kindern und Jugendlichen,

¢ Nichtdiskriminierung, na-
mentlich Gleichbehandlung
von Frau und Mann.

Erhalt also beispielsweise ein
Angestellter eines (in- oder
auslandischen) Subunterneh-
mers nicht den Mindestlohn,
der in einem allgemein ver-
bindlich erklarten Gesamt-
arbeitsvertrag definiert ist, so
kann er den Erstunternehmer
auf Bezahlung dieses Min-
destlohnes einklagen. Der
Erstunternehmer haftet dar-
Uber hinaus auch bei Unfallen
auf der Baustelle, wenn die
geltenden  Sicherheitsvor-
schriften durch seinen Sub-
unternehmer nicht eingehal-
ten werden.

Zudem haftet der Erstunter-
nehmer  «solidarisch  flr
samtliche ihm nachfolgen-
den Subunternehmer in einer
Auftragskette» (Art. 5 Abs. 2
EntsG). Dies hat zur Folge,
dass der Erstunternehmer
auch fur denjenigen Subunter-
nehmer einstehen muss, mit
dem er nicht in einem direkten
Vertragsverhaltnis steht, son-
dern der von «seinem» Subun-
ternehmer beigezogen wurde.



Dies ist allerdings in zweierlei
Hinsicht einzuschranken:

— Das Gesetz spricht von ei-
ner «solidarischen» Haf-
tung. Eine Solidarhaftung im
rechtstechnischen Sinn wr-
de an sich bedeuten, dass
der betroffene Arbeitnenmer
wéhlen koénnte, ob er seinen
Arbeitgeber oder den Erst-
unternehmer belangen will.
Dies ist hier aber nicht der
Fall. Vielmehr handelt es sich
bei dieser «Solidarhaftung»
um eine gesetzliche Burg-
schaft, denn der Erstunter-
nehmer haftet nur und erst,
wenn der Subunternehmer
zuvor erfolglos belangt wur-
de oder nicht belangt werden
kann (z.B. weil er in der Zwi-
schenzeit in Konkurs gefallen
ist).

— Weiter kann sich der Erst-
unternehmer von der Haf-
tung befreien, wenn er
nachweisen kann, «dass er
bei jeder Weitervergabe der
Arbeiten die nach den Um-
stdnden gebotene Sorgfalt
in Bezug auf die Einhaltung
der Lohn- und Arbeitsbedin-
gungen angewendet hat».
Das Gesetz entlasst den
Erstunternehmer also aus
der Pflicht, wenn er sich «von
den Subunternehmern die
Einhaltung der Lohn- und
Arbeitsbedingungen anhand
von Dokumenten und Be-
legen glaubhaft darlegen
lasst» (Art. 5 Abs. 3 EntsG).
Die zugehorige Verordnung
enthélt in Art. 8b eine (nicht
abschliessende) Liste von
Belegen und Erklarungen,
die sich der Erstunternehmer
vorlegen lassen kann. Dazu
gehdren  beispielsweise:
e cine vom Subunternehmer

und vom Arbeitnehmer
unterzeichnete Entsende-
bestatigung, die sich zum
aktuellen Salar, den ge-
wahrten Zulagen und der
Einreihung in die Lohnklas-
se, zu den Mindestldhnen
und dem anwendbaren Ge-
samtarbeitsvertrag dussert,
e eine vom Subunternehmer
unterzeichnete (Selbst-)
Deklaration, dass er die

minimalen Lohn- und Ar-
beitsbedingungen garan-
tiert, oder anerkannte Zerti-
fikate zur Arbeitssicherheit
und zum Gesundheits-
schutz, oder

e eine Bestatigung der pari-
tatischen Vollzugsorgane,
dass der Subunternehmer
kontrolliert wurde und kei-
ne Verstosse festgestellt
wurden.

Ferner wird sich der sorg-
faltige Erstunternehmer von
seinem Subunternehmer ver-
traglich zusichern lassen,
dass jede Weitervergabe ei-
nes (Teil-)Auftrages an weite-
re Subunternehmer von ihm
genehmigt werden muss. Und
schliesslich muss er auch dafir
besorgt sein, dass auf «seiner»
Baustelle keine Subunterneh-
mer beschéftigt sind, die von
ihm nicht Uberprift und ge-
nehmigt wurden. Regelméssi-
ge Kontrollen auf der Baustelle
werden auch hinsichtlich der
Arbeitssicherheit unerlasslich
sein.

Auch weil die von Gesetz und
Verordnung verlangte Doku-
mentation fur den Erstunter-
nehmer einen erheblichen
administrativen Aufwand be-
deuten wird, muss er im Ein-
zelfall entscheiden, welches
Mass an Sorgfalt er an den Tag
legen bzw. welches Risiko er
eingehen will. Immerhin ist der
Erstunternehmer von erneuten
Abklarungen befreit, wenn er
demselben Subunternehmer
mehrfach Arbeiten Ubertragt,
es sei denn, es bestliinde ein
begrindeter Anlass zur Annah-
me, dass die Einhaltung der
Lohn- und Arbeitsbedingungen
nicht mehr gewahrleistet sind.

Der Vollstandigkeit halber sei
erwahnt, dass der Erstunter-
nehmer nicht nur zivilrechtlich
zur Verantwortung gezogen,
sondern auch strafrechtlich
mit massiven Bussen belegt
werden kann.

Politischer Ausblick

Das Entsendegesetz sieht vor,
dass der Bundesrat der Bun-
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lic. iur. HSG Adrian Gmur
Rechtsanwalt und
Urkundsperson

Wil SG

desversammlung spatestens
funf Jahre nach Inkrafttreten,
d.h. im Jahre 2018, Uber die
Wirksamkeit der flankierenden
Massnahmen zu rapportieren
und Vorschlage fur das wei-
tere Vorgehen zu
unterbreiten hat. Al-
lerdings durften die
Bundesparlamenta-
rier dieses Gesetz
wohl eher friher
wieder auf der Ge-
schaftsliste finden.
Denn das Entsende-
gesetz gilt ausdrick-
lich nur und solange,
als das Freizligigkeitsabkom-
men zwischen der Schweiz und
der EU in Kraft ist (Art. 15 Abs.
2 Ents@G). Im Fruhling 2014 hat
das Schweizer Stimmvolk die
Initiative «Gegen Massenein-
wanderung» angenommen, mit
welcher das Freizlgigkeitsab-
kommen zumindest
in Frage gestellt ist.
Sollte das FZA ge-
kindigt werden, so
entfielen mit  ihm
auch die flankieren-
den Massnahmen,
und somit insbeson-
dere auch die Haf-
tung fur inl&andische
Subunternehmer.
Allerdings ist nicht davon aus-
zugehen, dass das Entsende-
gesetz in diesem Fall ohne eine
Nachfolgelésung aufgehoben
wurde. Die politische Diskus-
sion um dieses Gesetz wird
daher auch in den kommenden
Jahren erhalten bleiben. [

Der Erstunternehmer haf-
tet grundsatzlich fir die
Einhaltung der minimalen
Arbeits- und Lohnbedin-
gungen, wenn sein Subun-
ternehmer diese verletzt.

Der Erstunternehmer kann
nicht nur zivilrechtlich zur
Verantwortung gezogen,

sondern auch strafrecht-
lich mit massiven Bussen
belegt werden.
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«\WWenn der Bau den Bach
hinabgeht»

Beim Kauf eines Grundstiicks sind viele Gesichtspunkte zu beriicksichtigen, wie etwa die
Lage, die Erschliessung, die Uberbauungsvorschriften, die benachbarten Bauten und nicht
zuletzt der Preis. Es empfiehlt sich jedoch, auch einen Blick in den Untergrund zu werfen.
Gewasser und Naturgefahren kénnen die Bebaubarkeit stark einschranken.

Wenn sich auf einem Grund-
stick ein Bachlein befindet,
dann fallt dies dem Kaufinter-
essenten sofort auf. Was oft
zu wenig beachtet wird, ist
jedoch der Untergrund. Dies
kann insbesondere dann zum
Problem werden, wenn sich
im Boden «Wasserleitungen»
befinden. Was fur Auswirkun-
gen eine solche «Wasserlei-
tung» fUr die Bebaubarkeit des
GrundstUcks hat, hangt davon
ab, ob es sich um ein «Ge-
wasser» handelt oder nur um
eine «Meteorwasserleitung».
Eingedolte «Gewéasser» mus-
sen nach dem Bundesgesetz
Uber den Schutz der Gewas-
ser (Gewaésserschutzgesetz,
SR 814.20; abgekurzt GschG)
grundsatzlich offengelegt wer-
den, der Ersatz der Rdhren
ist in der Regel nicht zulassig.

«Meteorwasserleitungen» kon-
nen demgegenuber im Boden
verbleiben und unterhalten
werden.

Bundesrecht und
kantonales Recht

«Gewasser» werden von ver-
schiedenen Vorschriften er-
fasst. Einerseits enthélt das
vorgenannte Gewasserschutz-
gesetz Bestimmungen, ander-
seits das Bundesgesetz Uber
die Fischerei (SR 923.0) und
schliesslich auch das Bundes-
gesetz Uber den Wasserbau (SR
721.100). Doch damit nicht ge-
nug; auch das kantonale Recht
enthalt im Wasserbaugesetz
(sGS 734.1), im Fischereigesetz
(sGS 854.1) sowie im Einfuh-
rungsgesetz zum eidgendssi-

schen Gewadsserschutzgesetz
(sGS 672.1) weitere Vorschrif-
ten, die teilweise gleich lauten,
teilweise indes auch nicht. Fur
die Nutzungsrechte an Gewas-
sern ist schliesslich ein weiteres
Gesetz, das Gesetz Uber die
Gewassernutzung (sGS 751.1)
massgebend.

Die vorgenannten Gesetze
gelten nicht nur fur oberirdisch
verlaufende Bache, sondern
auch fUr Gewasserabschnitte,
die in Rdhren verlaufen, d.h.
fir sogenannte eingedolte Ge-
wasser.

Wann ist ein Wasser-
rinnsal ein Gewasser?

Eine einheitliche Regelung fur
den Begriff «Gewasser» fehlt.



Je nach Gesetz wird der Gel-
tungsbereich im Bundesrecht
und im kantonalen Recht et-
was abweichend umschrie-
ben. Was fur Gewasserschutz
und Fischerei bereits ein «Ge-
wasser» ist, ist unter dem Ge-
sichtspunkt des Wasserbaus
oder der Gewassernutzung
noch nicht relevant.

Nach Art. 2 GschG gelten die
gewasserschutzrechtlichen
Bestimmungen fur alle ober-
und unterirdischen Gewasser.
Das Gewasserschutzgesetz
umschreibt den Begriff des
Gewassers indes nicht. Auf-
grund der in Art. 1 GSchG
aufgezahlten Schutzfunktio-
nen hat das Bundesgericht in
einem Urteil entschieden, dass
dem Gesetz Wasser insoweit
unterstellt ist, als es Teil des
natiirlichen Wasserkreislaufs
ist. Ob dieses Wasser auf oder
unter der Erde, in einem natUr-
lichen oder einem kulnstlichen
Bett (Kanalen, Becken usw.)
fliesst oder steht, ist solan-
ge belanglos, als es in jenem
Kreislauf bleibt.

Ein Abgrenzungskriterium fur
die Annahme eines Gewassers
kann die Ausbildung eines Bet-
tes sein; umgekehrt ist nicht je-
des Gerinne auch ein Gewas-
ser. Nicht erforderlich flr die
Einstufung als Gewasser ist,
dass das offene oder einge-
dolte Gerinne standig Wasser
fuhrt, es kann auch zeitweise
austrocknen.

Ab wann Wasser, welches
in einer Sickerleitung oder in
einer Meteorwasserleitung
fliesst, bereits ein «Gewas-
ser» ist, lasst sich deshalb
nur im Einzelfall beurteilen.
Leitungen, die sich nur auf ein
Grundstlick beziehen, fallen
nicht unter den Begriff «Ge-
wasser». Bei Leitungen, mit
denen z.B. das Meteorwasser
von zehn Grundstlcken zu-
sammengefasst und in einen
Bach geleitet wird, dirfte die
Qualifikation «Meteorwasser-
leitung» fraglich sein.

Umsetzung in der Praxis

Es gibt keinen grundeigentu-
merverbindlichen Erlass, aus
dem sich ergeben wirde, wel-
che Abschnitte eines Gerinnes
ein Gewasser sind und welche
als blosse Meteorwasserleitun-
gen gelten.

Im Zusammenhang mit der
Erstellung bzw. der Uberarbei-
tung der generellen Entwas-
serungsplanung in den Ge-
meinden (GEP) mussten als
Grundlage zuerst die «Gewas-
ser» erhoben werden. Die ent-
sprechenden Daten wurden im
Gewéssernetz 2010 (GN10)
erfasst. Wesentlich ist in die-
sem Zusammenhang, dass
die Planeintragungen, welche
Gerinne als «Gewasser» und
nicht mehr als «Meteorwas-
serleitungen» gelten, vom je-
weiligen Gemeindeingenieur
vorgenommen wurden. Fur
die Grundeigentimerschaft
bestand keine Mitwirkungs-
moglichkeit. Die Eintragungen
im GEP stellen deshalb keine
grundeigentimerverbindliche
Festlegung dar, wie dies etwa
fur einen Zonenplan der Fall
ist.

Grundsatzlich ware es indes
mdglich, eine solche Festle-
gung in einem entsprechend
konkretisierten Uberbauungs-
plan nach Art. 22 ff. BauG
vorzunehmen, unter gleich-
zeitiger Bestimmung des Ge-
wasserraums im Sinn von Art.
36a GSchG. Aus Grinden der
Rechtssicherheit wére eine der-
artige Umsetzung zu begrUs-
sen; bisher machten die Ge-
meinden von dieser Moglichkeit
jedoch keinen Gebrauch.

Pflicht zur Offenlegung

Nach Art. 38 Abs. 1 GschG
durfen Fliessgewasser nicht
Uberdeckt oder eingedolt wer-
den. Art. 38 Abs. 2 GschG
bestimmt, dass die Behdrden
unter anderem Ausnahmen
erteilen durfen flr den Ersatz
bestehender Eindolungen und
Uberdeckungen, sofern eine
offene Wasserfuhrung nicht
moglich ist oder fur die land-
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wirtschaftliche Nutzung erheb-
liche Nachteile mit sich bringt.

Die Voraussetzungen, dass
bei einem heute eingedolten
Gewasser die Rohren ersetzt
werden durfen oder dass bei-
spielsweise eine Verlegung mit
Wiedereindolung bewilligt wiir-
de, sind somit sehr streng.

Auf die Pflicht zur Offen-
legung kann nur dann ver-
zichtet werden, wenn im
Bereich eines eingedolten
Gewdssers, dessen Réhren
sich noch in einem guten
Zustand befinden, keine
baulichen Verédnderungen
stattfinden.

Grundséatzlich wéare es mdg-
lich, in einem entsprechend
konkretisierten Uberbauungs-
plan nach Art. 22 ff. BauG auch
die Gewésserabschnitte zu de-
finieren, die eingedolt bleiben
koénnen bzw. mittel- oder lang-
fristig offenzulegen sind. Aus
Grunden der Rechtssicherheit
waére eine derartige Umsetzung
zu begrtssen. Bisher machten
die Gemeinden jedoch auch
von dieser Mdglichkeit keinen
Gebrauch.

Gewasserabstand

Stellt ein Gerinne, ob offen
oder eingedolt, ein Gewasser
dar, haben Bauten und Anla-
gen diesem gegenuber einen
Abstand einzuhalten. Einer-
seits gelten die Vorschriften
von Art. 36a GschG
(Gewasserraum), an-
derseits jene von Art.
59 des Baugesetzes
(sGS 731.1; abge-
kiUrzt BauG). Solange
der Gewé&sserraum
von den Gemeinden
nicht definitiv aus-
geschieden wurde,
gelten sowohl die
bundesrechtlichen
Ubergangsvorschrif-
ten (minimal 16 m, zuzuglich
die Breite des Gerinnes) wie
die kantonalen Bestimmun-
gen (Gewésserabstand von 4
m bzw. 10 m, auf jeder Seite).
Beim Bundesrecht ist zu be-
achten, dass dieses sowohl

Neben Gerinnen, die Ge-
wasser darstellen, konnen
auch Naturgefahren die

Bebaubarkeit eines Grund-
stiicks wesentlich erschwe-
ren, im Einzelfall gar ver-
unmaglichen.
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fur offene wie fur eingedolte
Gewasser gilt, sofern es sich
um ein Gewasser (und nicht um
eine Meteorwasserleitung) han-
delt. Die Vorschriften von Art.
59 BauG gelten demgegen-
Uber nur fur offene Gewasser.

Auch hinsichtlich der Vorschrif-
ten Uber den Gewésserraum
bzw. den Abstand, den Bauten
und Anlagen von Gewassern
einhalten mussen, herrscht
somit derzeit eine erhebliche
Rechtsunsicherheit selbst flr
jene Gerinne, die unbestrittener-
massen «Gewasser» darstellen.

Naturgefahren

Neben Gerinnen, die Gewasser
darstellen, kénnen auch Na-
turgefahren die Bebaubarkeit
eines GrundstlUcks wesentlich
erschweren, im Einzelfall gar
verunmoglichen.

Der Kanton St.Gallen hat in
den letzten Jahren in allen Ge-
meinden eine Erhebung der
Naturgefahren durchgefihrt,
die sich auf die Gefahrdung
durch Hochwasser, Lawinen,
Felssturz oder Rutschung/
Murgang bezog. Die Abklarun-
gen bezogen sich auf die Bau-
zonen (unter Einschluss der
angrenzenden Flachen) sowie
auf grossere Uberbauungen
ausserhalb der Bauzonen.

Das Ergebnis der Abklarun-
gen wurde in verschiedenen
Karten und Unterlagen festge-
halten. Unter anderem wurden
«Gefahrenkarten» erstellt, auf
denen Flachen mit erheblicher
Gefahrdung (rote Flachen), mit
mittlerer Gefahrdung (blaue Fla-
chen), mit geringer Geféhrdung
(gelbe Flachen) oder mit einer
Restgefahrdung durch Uber-
schwemmungen (gelb-weisse
Flachen) ausgeschieden wur-
den. Im Weiteren wurde eine
Schutzdefizit- und Risikokarte
erstellt, aus welcher die Fla-
chen hervorgehen, bei denen
Handlungsbedarf besteht.

Die Gefahrenkarte wie die Ub-
rigen Karten und Unterlagen
sind nicht grundeigentimer-
verbindlich. Es handelt sich

lediglich — aber immerhin — um
Unterlagen im Sinn von Art. 5
BauG mit Richtplan-Charakter.
Die Umsetzung der Erkennt-
nisse aus den Abklarungen
Uber die gravitativen Naturge-
fahren obliegt den politischen
Gemeinden. Diese mussen ein
Massnahmenkonzept erstellen,
gemass welchem die Geféhr-
dung bzw. das Schutzdefizit
—durch Unterhaltsmassnah-
men beseitigt oder verringert
wird; oder
— durch raumplanerische Mass-
nahmen beseitigt oder redu-
ziert; oder
— durch bauliche Massnahmen
eine Verbesserung erzielt wird.

Obwohl die Gefahrenkarten
nicht grundeigentimerverbind-
lich sind, kdbnnen diese einen
grossen Einfluss auf den Wert
bzw. die Verkaufsmoglichkei-
ten eines Grundstiicks haben.
Die Grundeigentimerschaft
ist deshalb offenkundig daran
interessiert, derartige Eintra-
ge Uberprufen zu lassen bzw.
sicherzustellen, dass allenfalls
tatséchlich bestehende Ge-
féhrdungen beseitigt werden.

Rechte der Grundeigen-
tUmerinnen und
Grundeigentimer

Der Rechtsschutz fur die
Grundeigentimerinnen und
Grundeigentiimer ist nicht auf
den ersten Blick erkennbar,
weil weder fUr die Aufnahme
des Gewéssernetzes noch fur
die Erhebung (und Bewertung)
der Naturgefahren ein Rechts-
verfahren durchgefthrt wird.

Die Einflussmdglichkeiten erge-
ben sich aus den Zweckbestim-
mungen und Zielsetzungen der
einzelnen Erlasse. So bestimmt
beispielsweise Art. 2 WbG,
dass mit dem Wasserbauge-
setz der Schutz von Menschen,
Tieren und erheblichen Sach-
werten vor schadlichen Einwir-
kungen des Wassers bezweckt
werde. Wird festgestellt, dass
ein Schutzdefizit fur ein Gebau-
de besteht, hat der Eigentimer
oder die Eigentlimerin einen
«Anspruch auf Tatigwerden»

RECHT & UNTERNEHMUNG

lic. iur. Urs Pfister
Rechtsanwalt
St.Gallen

der zustandigen Gemeindebe-
hdrden. Letztere missen Mass-
nahmen treffen und umsetzen.
In diesem Zusammenhang stel-
len sich indes noch eine Vielzahl
von Fragen, deren Beantwor-
tung offen ist, wie etwa:

— Kriterien fur bauliche Mass-
nahmen oder fur den Ver-
zicht darauf;

— Zeitraum fur Umsetzung;

— Kostenbeteiligung der Privat-
personen;

— Kostenanteil Gemeinde, Kan-
ton, Bund;

— Rechtsanspruch auf Subven-
tion;

— Vorfinanzierung durch Privat-
personen und/oder Gemein-
den (wenn Kanton/Bund Uber
zu wenig Mittel verfugen).

ReslUmee

Zusammenfassend ergibt sich,
dass beim Kauf eines Grund-
stlicks, oder auch, wenn man
im Garten nur «etwas graben»
will, die erforderlichen Abkla-
rungen vorgangig vorgenom-
men werden und sich diese
mit Vorteil auch auf den Unter-
grund beziehen sollten. Dies
gilt insbesondere dann, wenn
sich ein «Bachlein» oder eine
«Meteorwasserleitung» auf ei-
nem GrundstUck befindet. An-
gesichts der vielen Abklarun-
gen und Karten, des teilweise
intransparenten Zustandekom-
mens dieser Grundlagen und
der in verschiedener Hinsicht
unklaren Rechtslage empfiehlt
es sich, rechtzeitig eine spezia-
lisierte Fachperson beizuzie-
hen. [ |
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Die gemeinsame elterliche
Sorge als Regelfall

Seit dem 01.07.2014 gilt die gemeinsame elterliche Sorge auch fir getrennt lebende Eltern
und Unverheiratete als Regelfall. Selten fand eine kleine Gesetzesanderung derart gewichtig
Niederschlag in den Medien. Ein Indiz fiir die Brisanz der Revision.

Folge des gesellschaft-
lichen Wandels

Uber das Grundsatzliche sind
sich alle einig: Fur das Kin-
deswohl und die Entwicklung
des Kindes ist es wichtig, zu
beiden Elternteilen eine ver-
tiefte Beziehung aufbauen zu
kdnnen, auch wenn sie nicht
(mehr) zusammenleben. Aus-
einander gehen die Meinungen
hinsichtlich der Frage, ob die
gemeinsame elterliche Sorge

Begriffserklarung?®

auch die formale Gleichstel-
lung der getrennten Partner
betreffend die elterliche Ver-
antwortung (beispielsweise fur
die Betreuung) bedeuten soll.
Der Bund hat auf den gesell-
schaftlichen Wandel der fami-
liaren Lebensformen reagiert
und die elterliche Sorge neu
geregelt." Die neue Regelung
bezweckt die Gleichstellung
von verheirateten und unver-
heirateten Eltern sowie die
Beseitigung der rechtlichen

Elterliche Sorge: Das Recht und die Pflicht, flr ihre minderjéh-
rigen Kinder Entscheide in wichtigen Lebensfragen zu treffen
(Religion, Erziehung, Schule, medizinische Eingriffe). Die elter-
liche Sorge ist nicht identisch mit der Obhut.

Obhut: Tats&chliches Zusammenleben mit dem Kind in einer
Hausgemeinschaft (friher: faktische Obhut). Gemeinsame el-
terliche Sorge setzt nicht Obhut voraus.

Personlicher Verkehr: \WWenn die Obhut einem Elternteil allein
zugewiesen wird, so wird im Bereich der Kontaktregelung zum
anderen Elternteil von personlichem Verkehr gesprochen.
Betreuungsanteile: Wenn die Obhut nicht explizit einem
Elternteil zugewiesen wird (sog. alternierende bzw. geteilte
Obhut), so wird im Bereich der Kontaktregelung zum anderen
Elternteil von Betreuungsanteilen gesprochen.

Benachteiligung lediger oder
geschiedener Vater (selten
Mutter). Neu gilt die gemein-
same elterliche Sorge — un-
abhangig vom Zivilstand der
Eltern — als Regelfall.? Die El-
tern sollen kinftig unabhéangig
ihres Zivilstandes gemeinsam
die Verantwortung fur die Er-
ziehung und Entwicklung des
Kindes Ubernehmen.

Was beinhaltet die elter-
liche Sorge”?

Die elterliche Sorge ist das
Recht und die Pflicht der El-
tern, fur ihre minderjéhrigen
Kinder zu sorgen, d.h. bei
weitreichenden Entscheidun-
gen Uber Religion, Erziehung,
Schule, medizinische Eingriffe,
Unterhalt sowie neu auch Uber

" https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/
gesellschaft/gesetzgebung/elterliche-
sorge.html; Online am 09.09.2014.

2 Botschaft zur Anderung des Zivil-
gesetzbuches vom 16.11.2011 BBI
20119077, S. 9092.

8 Empfehlungen der KOKES vom
13. Juni 2014.




den Aufenthaltsort des Kindes
zu entscheiden bzw. mitzuent-
scheiden (Art. 301a ZGB). Fri-
her bestimmte ausschliesslich
der Obhutsberechtigte Uber
den Aufenthalt des Kindes.

Bisherige Rechtslage

Die gemeinsame elterliche Sor-
ge stand bisher von Gesetzes
wegen nur den verheirateten
Eltern, nicht aber den Unver-
heirateten zu. Bei unverhei-
rateten Eltern stand das Sor-
gerecht von Gesetzes wegen
der Mutter zu (aArt. 298 Abs.
1 ZGB). Die gemeinsame elter-
liche Sorge war nur auf gemein-
samen Antrag bei der heutigen
Kindesschutzbehdrde mdglich.
Auch im Falle einer Scheidung
wurde das gemeinsame Sor-
gerecht nur ausgesprochen,
wenn beide Elternteile damit
einverstanden waren und ein
entsprechendes Gesuch stell-
ten. War aber einer der beiden
Elternteile nicht zu einem ge-
meinsamen Antrag bereit, wur-
de einem Elternteil die alleinige
elterliche Sorge zugeteilt. Ein
Elternteil hatte somit die Mdg-
lichkeit, sein Veto gegen eine
gemeinsame elterliche Sorge
auszuiben.

Neue Rechtslage seit
01.07.2014

Die neue gesetzliche Regelung
geht davon aus, dass die ge-
meinsame elterliche Sorge als
Regel dem Kindeswohl dient.
Deshalb stehen geméss Art.
296 Abs. 2 ZGB alle minder-
jahrigen Kinder — unabhéangig
vom Zivilstand ihrer Eltern —
von Gesetzes wegen unter
der gemeinsamen elterlichen
Sorge von Vater und Mutter.

Unverheiratete Eltern kdnnen
gleichzeitig mit der Anerken-
nung der Vaterschaft auf dem
Zivilstandsamt die gemeinsa-
me elterliche Sorge erklaren.
Das Amt muss die Erklarung

4 https://www.bj.admin.ch/bj/de/home/
gesellschaft/gesetzgebung/elterliche-
sorge.html; Online am 09.09.2014.

5 AB 2012, N 1646 (Simonetta Som-
maruga)

ohne weitere Prifungsbefugnis
entgegennehmen. Wenn das
gemeinsame Sorgerecht erst
spater, d.h. nicht gleichzeitig
mit der Anerkennung der Vater-
schaft gewlinscht wird, muss
die Erklarung gegenUber der
Kindesschutzbehoérde erfolgen
(Art. 298a ZGB). Die Kindes-
schutzbehérde muss von Am-
tes wegen tatig werden, wenn
sie begrindeten Anlass zur
Vermutung hat, mit dem ge-
meinsamen Sorgerecht kdnnte
das Kindeswohl gefahrdet sein.

Kdnnen sich die Eltern nicht
auf eine gemeinsame Erkla-
rung einigen, kann einer der
beiden Elternteile alleine — in
der Praxis meist der Vater —
die Kindesschutzbehérde am
Wohnsitz des Kindes anrufen.
Die Kindesschutzbehorde ver-
flgt die gemeinsame elterliche
Sorge, sofern nicht zur Wah-
rung des Kindeswohls an der
alleinigen elterlichen Sorge
der Mutter festzuhalten oder
die alleinige elterliche Sorge
dem Vater zu Ubertragen ist.
Zusammen mit dem Entscheid
Uber die elterliche Sorge re-
gelt die Kindesschutzbehorde
die Ubrigen strittigen Punkte.
Einzige Ausnahme bildet der
Unterhalt, welcher gerichtlich
eingeklagt werden muss (Art.
298b Abs. 2 und 3 ZGB).

Im Falle einer Scheidung ist
neu die gemeinsame elterli-
che Sorge der Regelfall. Das
Scheidungsgericht wird die
gemeinsame elterliche Sorge
festlegen und Ubertragt die al-
leinige elterliche Sorge nur noch
in begrindeten Ausnahmefallen
einem Elternteil (z.B. bei Ge-
fahrdung des Kindeswohls).

Bei Scheidung oder bei unver-
heirateten Eltern wird grund-
satzlich die alleinige elterliche
Sorge nur dann einem Elternteil
Ubertragen bzw. trotz Antrag
belassen, wenn dies zur Wah-
rung des Kindeswohls zwin-
gend notwendig ist (Art. 298b
Abs. 2 ZGB).* Die Gerichtspra-
xis wird weisen mussen, in
welchen Féllen entgegen dem
Grundsatz die alleinige elterli-
che Sorge angeordnet wird.

lic. iur. Véronique Dumoulin
Rechtsanwaltin
Uznach

Fraglich war, ob die gemeinsa-
me elterliche Sorge auch ge-
gen den Willen eines Elternteils
mdglich ist. Bundesratin Som-
maruga hat sich in der parla-
mentarischen Beratung fur die
Verzichtsmoglichkeit auf das
Sorgerecht ausgesprochen.®
Die Griinde mussen jedoch im
Einzelfall detailliert abgeklart
werden und die alleinige elter-
liche Sorge muss zur Wahrung
des Kindeswonhls nétig sein.

Art. 296 ZGB

" Die elterliche Sorge dient
dem Wohl des Kindes.

2 Die Kinder stehen, solange
sie minderjahrig sind, un-
ter der gemeinsamen el-
terlichen Sorge von Vater
und Mutter.

8 Minderjahrigen Eltern so-
wie Eltern unter umfassen-
der Beistandschaft steht
keine elterliche Sorge zu.
Werden die Eltern volljah-
rig, so kommt ihnen die
elterliche Sorge zu. Wird
die umfassende Beistand-
schaft aufgehoben, so ent-
scheidet die Kindesschutz-
behorde entsprechend
dem Kindeswohl Uber die
Zuteilung der elterlichen
Sorge.

Sonderfélle

Ledignamen: Mit der gemein-
samen Sorgerechtserklarung
wird auch bestimmt, welchen
Ledignamen die Kinder tragen
sollen. Nicht zuléassig ist die
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unterschiedliche Festlegung
der Ledignamen von gemein-
samen Kindern. Bisher trug
das Kind unverheirateter El-
tern immer den Ledignamen
der Mutter.

Minderjahrige Eltern: Minder-
jahrigen Eltern sowie Eltern
unter umfassender Beistand-
schaft steht keine elterliche
Sorge zu (Art. 296 Abs. 3
ZGB).

Tod des sorgerechtsbe-
rechtigten Elternteils: Stirbt
der Elternteil, dem die elter-
liche Sorge alleine zustand,
Ubertragt die Kindesschutz-
behorde die elterliche Sorge
dem Uberlebenden Elternteil
oder bestellt dem Kind einen
Vormund, je nachdem, was
zur Wahrung des Kindeswohls
besser geeignet ist (Art. 297
Abs. 2 ZGB).

Was kdnnen unverheira-
tete oder bereits ge-
schiedene Eltern rtck-
wirkend beantragen?

Unverheiratete

Ein gemeinsamer Antrag kann
jederzeit erfolgen.

Ein Elternteil alleine (nicht ge-
meinsam) kann innert Jahres-
frist seit Inkraftsetzung (also
bis spatestens 30.06.2015) an
die Kindesschutzbehdrde am
Wohnsitz des Kindes den An-
trag auf gemeinsame elterliche
Sorge stellen.

Geschiedene Eltern
Gemeinsame Erklarung: Ge-
schiedene Eltern kénnen jeder-
zeit eine gemeinsame Erklarung
bei der Kindesschutzbehdrde
anbringen.

Ohne gemeinsame Erklarung:
Liegt die Scheidung nicht mehr
als 5 Jahre zurlck (Stichtag
01.07.2009), kann der Eltern-
teil, der die elterliche Sorge bei
der Scheidung verloren hat,
beim zustandigen Gericht die
gemeinsame elterliche Sorge
beantragen.®

Von dieser Mdglichkeit haben
in den ersten rund zwei Mo-
naten seit Inkraftsetzung der
neuen Gesetzgebung weder
Unverheiratete ohne elterli-
che Sorge noch Geschiedene

ohne elterliche Sorge — trotz
zeitlicher Begrenzung der An-
tragsfrist von einem Jahr — den
Erwartungen entsprechend
Gebrauch gemacht. Grinde
daflr sind wohl, dass allenfalls
vermieden wird, einen schwe-
lenden Konflikt neu aufzuhei-
zen. Zudem wird die bisherige
Betreuungsregelung auch bei
Anderung der elterlichen Sorge
nicht geadndert. Dies bedeutet:
An der tatsachlich gelebten
Eltern-Kind-Beziehung wird
sich trotz Sorgerechtsibertra-
gung nichts mehr andern. Die
bisherigen Regelungen der
Betreuungsanteile bzw. des
persdnlichen Verkehrs werden
trotz gemeinsamer elterlichen
Sorge beibehalten. Vorbehal-
ten sind selbstverstandlich Ver-
anderung der Verhaltnisse bzw.
die Wahrung des Kindeswohls.

Fazit

Ob die Gesetzesanderung
mehr programmatischen (de-
klaratorischen) Charakter hat
oder in der Praxis zu wesent-
lichen Anderungen fuhrt, wird
wohl erst nach einigen Jahren
Erfahrung bei den Kindes-
schutzbehdrden und den Ge-
richten zu beurteilen sein.

An einer Tagung zur neuen
elterlichen Sorge vertraten
Experten die Meinung, die Ge-
setzesnovelle konnte allenfalls
lediglich zu einer Verlagerung

Art. 298a ZGB

des Streitthemas flhren. Statt
Uber das gemeinsame Sorge-
recht wlrde kunftig Uber den
Inhalt des Sorgerechts (Anteile
an Betreuung, Entscheide in
Erziehungsfragen) gestritten.
Fest steht, ein Ansturm fUr die
ruckwirkende Beantragung der
gemeinsamen elterlichen Sor-
ge und ein damit zusammen-
hangender Ansturm bei den
Gerichten sind bisher ausge-
blieben.

Zusammenfassend ist im heu-
tigen Zeitpunkt festzuhalten,
dass «heisser gekocht wurde,
als nun angerichtet wird».

Checkliste fur bisher
nicht sorgeberechtigte
Elternteile:

Far bisher nicht sorgeberech-

tigte Elternteile ist zu bertck-

sichtigen:

— Antrag auf gemeinsame el-
terliche Sorge

—Innert Jahresfrist: bis zum
30.06.2015

— Bei Geschiedenen darf zu-
satzlich die  Scheidung
nicht mehr als 5 Jahre seit
Inkraftsetzung (also seit
01.07.2014) zurickliegen.

[

8 Andrea Bichler / Luca Maranta, das
neue Recht der elterlichen Sorge in:
Jusletter 11. August 2014.

1 Sind die Eltern nicht miteinander verheiratet und anerkennt
der Vater das Kind oder wird das Kindesverhaltnis durch Urteil
festgestellt und die gemeinsame elterliche Sorge nicht bereits
im Zeitpunkt des Urteils verflgt, so kommt die gemeinsame
elterliche Sorge aufgrund einer gemeinsamen Erklarung der

Eltern zustande.

2 In der Erklarung bestatigen die Eltern, dass sie:
1. Bereit sind, gemeinsam die Verantwortung fur das Kind zu

Ubernehmen; und

2. Sich Uber die Obhut und den persénlichen Verkehr oder
die Betreuungsanteile sowie Uber den Unterhaltsbeitrag fur

das Kind verstandigt haben.

8 Vor der Abgabe der Erklarung kénnen sich die Eltern von der
Kindesschutzbehdrde beraten lassen.

4 Geben die Eltern die Erklarung zusammen mit der Anerken-
nung ab, so richten sie sie an das Zivilstandsamt. Eine spéa-
tere Erklarung haben sie an die Kindesschutzbehdrde am
Wohnsitz des Kindes zu richten.

5 Bis die Erklarung vorliegt, steht die elterliche Sorge allein der

Mutter zu.



Was Lebenspartner
fureinander tun kdnnen —
und tun sollen

A, geschieden, unterhaltspflichtig gegeniiber zwei unmiindigen, nicht bei ihm lebenden Kin-
dern, lebt relativ unbeschwert seit etwas liber drei Jahren zusammen mit B, ebenfalls ge-
schieden, und ihrem unmiindigen Kind in seiner 4%2-Zimmer-Eigentumswohnung in St. Gallen.
Die beiden Lebensgefahrten haben sich bisher keine Gedanken liber ganz normale Lebens-
sachverhalte wie Trennung, dauernde Urteilsunfdhigkeit oder Tod des einen oder anderen
Partners gemacht. Unter 40 Jahre alt, beide gesund, berufstatig mit sicherer Anstellung
und lebenslustig, haben sie sich auch keine solchen Gedanken machen miissen, bis eines
schoénen Tages ein sehr guter Bekannter mit dem Motorrad verungliickt und noch auf der

Unfallstelle stirbt.

Da dieser Bekannte in sehr
ahnlichen Umstanden wie A
und B gelebt hat, bekommen
sie in den folgenden Monaten
mit, welchen Schwierigkeiten in
vermeintlich einfachen Fragen
des Alltags die hinterbliebene
Partnerin mit ihren beiden Kin-
dern ausgesetzt ist. Nun stel-
len sich A und B plétzlich doch
einige Fragen, mit denen sie
aber nicht richtig umzugehen
wissen und suchen gemeinsam
Rat bei einem in diesen Dingen
bewanderten Anwalt.

Im Erstgesprach lasst sich
der Anwalt viele Informationen
geben. Wichtig sind Angaben
Uber die familidre Situation,
Uber Einkommen und Verma-

gen beider Parteien, Uber die
Einzelheiten der bisher geleb-
ten Gemeinschaft (Teilung der
Lasten des Haushalts, Auftei-
lung der Haushaltarbeiten, Tei-
lung der Auslagen fur Freizeit
und Ferien etc.) und Uber die
gemeinsamen Zukunftsplane.
Er erfahrt bei dieser Gelegen-
heit, dass angesichts friherer
schlechter Erfahrungen eine
Ehe nicht geplant ist und sich
die finanziellen Dinge in der
Vergangenheit immer irgend-
wie ergeben haben.

Fir den Fachmann liegt damit
ein massgeblicher Regelungs-
bedarf auf der Hand. Er klart A
und B darUber auf, dass sich
nur mit einer schriftlich fixierten,

auf die konkreten Verhéltnisse
zugeschnittenen Ordnung die
auf jeder Seite bestehenden
und auch die gemeinsamen
Vorstellungen verlasslich re-
geln lassen. Wenn es an sol-
chen Regelungen fehlt und
einfach alles dem Zufall Gber-
lassen bleibt, kommt das
Gesetz zum Tragen, welches
allein schon aufgrund seines
Alters fur die heutigen bunten
Lebensformen meist keine tref-
fende L&sung anbieten kann.

Partnerschaftsvertrag

Als Erstes schlagt der Anwalt
A und B den Abschluss eines
Partnerschafts- oder Konku-
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binatsvertrages vor. Mit einem
solchen klassischen Vertrag,
der den Ubereinstimmend ge-
ausserten Willen beider Part-
ner prazis zum Ausdruck bringt,
kénnen — notigenfalls auch far
Dritte erkennbar — Feststellun-
gen getroffen werden (Fest-
legung des Zeitpunkts der
Aufnahme der Lebensgemein-
schaft; welcher Partner welche
nicht gemeinsamen Kinder hat
und wo diese leben). Es mUs-
sen gewisse Absprachen mit
Bezug auf das Bleiberecht von
B und ihrem Kind in der im Ei-
gentum von A stehenden Woh-
nung getroffen werden, etwa
dass B und ihr Kind jederzeit
freien Zutritt zu dieser Wohnung
haben und (in der Regel) sdmt-
liche Raumlichkeiten der Woh-
nung mitbenutzen durfen, dass
etwa die dauerhafte Aufnahme
Dritter in der Wohnung von A
(z.B. die Eltern von A oder B)
der Zustimmung beider Partner
bedarf und was schliesslich gilt,
wenn einer oder beide Partner
zum Schluss kommt, diese Le-
bensgemeinschaft aufzuldsen.
Es soll dabei klargestellt wer-
den, dass B — weil die Wohnung
im Eigentum von A steht — kein
Recht auf Ubernahme dieser
Wohnung hat und B auch im
Streitfall nicht verlangen kann,
dass A seine Wohnung zu-
gunsten von B und ihrem Kind
verlassen muss. Es liegt auf
der Hand, dass B ein Interesse
hat, von A nicht Knall auf Fall
zusammen mit ihrem Kind auf
die Strasse gesetzt zu werden.
Sie kann und soll sich in diesem
Vertrag — ahnlich einer Mieterin
— eine Kundigungsfrist von z.B.
3 Monaten zugestehen lassen,
welche Frist aus Beweisgrin-
den von A mittels eingeschrie-
benem Brief ausgeldst werden
muss. So kann sichergestellt
werden, dass sich B in Ruhe
um eine neue Bleibe fur sich
und ihr Kind kiimmern kann.

Gewobhnlich werden sich die
Partner Uber die Tragung der
Hypothekarzinsen, der Amor-
tisation, einer allfalligen Einlage
in den Erneuerungsfond und
die Nebenkosten der Woh-
nung von A einigen und einen
angemessenen Verteilschlus-
sel festlegen. Dabei wird zu

berlcksichtigen sein, dass
sich die beiden Kinder von
A hochstens im Rahmen der
Austibung des Besuchs- und
Ferienrechts in der Wohnung
von A aufhalten, das Kind von
B jedoch dauerhaft und auch
ein eigenes Zimmer bean-
sprucht.

Ahnliche Uberlegungen werden
mit Bezug auf die Teilung der
Kosten fUr den Lebensunterhalt
(Nahrung, Kleidung, Pflegepro-
dukte, Energie, Festnetzan-
schluss, persodnliche Handys,
Internet etc.) anzustellen sein.
Rein private Bedlrfnisse wie
Handy, Kleider und Pflegepro-
dukte dUrften zulasten des je-
weiligen Verbrauchers gehen.
Die Ubrigen Auslagen werden
sinnvollerweise aus einem ge-
meinsam gespiesenen Topf
bestritten, welcher regelmassig
von jedem Partner nach Mass-
gabe des vereinbarten Ver-
teilschlussels alimentiert wird
und Uber den jeder Partner
selbststandig verfligen kann.
Auslagen fur Ferien und ande-
re Freizeitaktivitaten Gbernimmt
in der Regel jeder Partner fur
sich und seine Kinder selbst.
Der Partnerschaftsvertrag soll
eine Bestimmung enthalten,
wonach der Verteilschlissel bei
wesentlicher Veranderung der
Verhaltnisse (z.B. beim defini-
tiven Auszug des volljghrigen
Kindes von B) neu verhandelt
wird.

Uber die in den gemeinsamen
Haushalt eingebrachten Ge-
genstande errichten die Part-
ner gemeinsam ein Inventar,
welches Uber Gegenstand,
Anschaffungsjahr und -preis
sowie Eigentumsverhaltnis
Aufschluss gibt. Das Inventar
sollte laufend aktualisiert und
von den Parteien unterzeich-
net werden. Das erleichtert die
Auseinandersetzung im Falle
der Auflésung des gemeinsa-
men Haushaltes oder im Falle
des Todes eines der Partner
massgeblich. Bei Gegenstan-
den, die nicht eindeutig einem
der Partner zugeordnet wer-
den kénnen oder die gemein-
sam angeschafft worden sind,
gilt die gesetzliche Vermutung
des Miteigentums. Im Aus-
einandersetzungsfall erfolgt

eine Zeitwertbestimmung, und
der Ubernehmende Partner
entschadigt den anderen im
Umfange der Halfte des Zeit-
werts. Kénnen sich die Partner
Uber die Zuteilung nicht eini-
gen, kann eine Bestimmung
im Vertrag nutzlich sein, dass
diesfalls eine Zuteilung durch
Losziehung erfolgt. Hilfreich ist
weiter, wenn die Partner eine
Bestimmung in den Vertrag
aufnehmen, dass im Falle der
Auflésung der Lebensgemein-
schaft die Ruckforderung von
Geschenken oder sonstiger
unentgeltlicher Zuwendungen
an den Partner oder dessen
Kinder ausgeschlossen ist.

Im Rahmen der Haushaltfih-
rung sind beide Partner be-
rechtigt, Geschafte des ge-
wohnten Lebensbedarfs mit
Wirkung auch fur den ande-
ren Partner verbindlich abzu-
schliessen. Daruber hinaus
ist jeder Partner nur befugt, in
seinem eigenen Namen und
fur sich selbst aufzutreten und
zu handeln. Zur Vertretung
des anderen soll keiner der
Partner ohne besondere und
ausdruckliche Vollmacht be-
rechtigt sein.

Schliesslich soll der Partner-
schaftsvertrag eine Bestim-
mung enthalten, dass keiner
der Partner im Falle der Auf-
l6sung der Lebensgemein-
schaft gegenluber dem ande-
ren irgendeinen Anspruch auf
Geldzahlung (Unterhalt an B
und deren Kind), Wertersatz
oder Herausgabe von Wertge-
genstanden hat, dies naturlich
unter Vorbehalt der im gemein-
sam erstellten Inventar dem je-
weiligen Partner zugeschriebe-
nen Gegensténde. Personliche
und wirtschaftliche Leistungen,
welche zur gemeinschaftlichen
HaushaltfGhrung und zur De-
ckung der Kosten des Lebens-
unterhalts erbracht worden
sind, werden nicht gegenein-
ander aufgerechnet und sind
auch bei einem allfalligen Un-
gleichgewicht nicht zu erstat-
ten. Eine solche Bestimmung
schiebt unseligen Diskussio-
nen vor allem Uber einseitig er-
brachte HaushaltfUhrungsleis-
tungen im vorneherein einen
Riegel.



Weil es sich um einen Vertrag
im klassischen Sinne handelt,
soll jeder Partner das Recht
haben, den Vertrag auf z.B. 3
Monate hinaus zu kundigen.

Moglichkeiten zur
Absicherung des
Lebenspartners

Der sogenannte AHV-Nachteil
(die 1. Saule kennt keine Be-
gunstigung des Lebenspart-
ners) lasst sich am ehesten
(allenfalls beidseits) durch eine
Todesfallrisikoversicherung mit
einer selbst zu bestimmenden
Todesfallsumme ausgleichen.
Die Police kann durch eine re-
gelmassige Pramienzahlung
finanziert werden und hat den
Vorteil, dass die Todesfall-Leis-
tungen nicht in den Nachlass
fallen, sondern dem beglns-
tigten Lebenspartner sofort
ausbezahlt werden, womit
nicht lange der Abschluss einer
erbrechtlichen Auseinanderset-
zung abgewartet werden muss.
Der Verzicht auf Heirat kann
sich bezahlt machen, wenn
die Partner pensioniert sind.
Verheiratete Partner erhalten
hoéchstens 150 % der einfa-
chen Altersrente, unverheirate-
te Paare haben Anspruch auf
zwei ungekurzte Renten.

Flr unverheiratete Paare sieht
die obligatorische Unfallversi-
cherung (UVG) keine Leistun-
gen vor, das BVG kennt im
Bereiche des Obligatoriums
grundsétzlich als Begunstigte
von Hinterlassenenleistungen
nur die (geschiedene) Witwe
und die Waisen.

Die  Vorsorgeeinrichtungen
kénnen im Uberobligatorischen
Bereich Begunstigungsmog-
lichkeiten flr Lebenspartner
vorsehen. Ist der Uberleben-
de Partner vom verstorbenen
Partner wirtschaftlich in einem
erheblichen Masse abhangig,
besteht die Mdglichkeit, eine
Versorgerrente zu erhalten.
Der Hinterbliebene muss dabei
vom Versorger mindestens zu
50 % finanziell unterstitzt wor-
den sein und die Lebensge-
meinschaft muss mindestens
5 Jahre bestanden haben. Es
sind also zu Lebzeiten die Be-

glinstigungsmaoglichkeiten bei
der Vorsorgeeinrichtung abzu-
klaren.

Falls das Pensionskassen-
Reglement es zulasst, sollten
Altersleistungen in Kapitalform
bezogen werden (diese Option
muss in der Regel spéatestens
drei Jahre vor dem ordentlichen
Pensionierungsalter gegenutber
der Pensionskasse ausgeubt
werden). Durch den Kapitalbe-
zug wird das Vorsorgekapital
in das private Vermdgen Uber-
fuhrt, womit es unter Bertck-
sichtigung allfalliger Pflichtteile
von Nachkommen oder Eltern
erbrechtlich ganz oder teilwei-
se dem Uberlebenden Partner
zugeflhrt werden kann.

Die steuerbeglnstigte ge-
bundene Vorsorge (Saule 3a)
kennt von Gesetzes wegen
keine automatische Beglns-
tigung des Lebenspartners.
Nach Gesetz steht an erster
Stelle der Beglnstigten-Kas-
kade der Ehegatte, an zweiter
Stelle die Nachkommen und
Personen, fur deren Unterhalt
der Verstorbene in massgeb-
licher Weise aufgekommen ist.
Erst an dritter Stelle darf die-
se BegUnstigtenordnung mit
einer Begunstigungsklausel
verandert werden, indem der
Uberlebende Partner in einem
Testament oder Erbvertrag als
Erbe eingesetzt wird. Die Be-
gUnstigung ist bei der entspre-
chenden Bank oder Versiche-
rung zu hinterlegen.

Lassen die Rahmenbedingun-
gen der Séule 3a die BegUnsti-
gung des Lebenspartners nicht
zu (weil wie in unserem Beispiel
auf jeder Seite Nachkommen
vorhanden sind), bietet sich
die Saule 3b als Mdglichkeit
an, den Uberlebenden Part-
ner zu begunstigen. Bei einer
gemischten Versicherung (Mix
aus Vorsorgesparen und Risi-
koabdeckung im Todesfall) ge-
hort der Sparanteil in der Sau-
le 3a und der Saule 3b in den
Nachlass und unterliegt den
erbrechtlichen Bestimmungen,
womit die freie Verfugbarkeit
eingeschrankt wird. Durch
die volle Zuweisung koénnen
Pflichtteile von Nachkommen
verletzt werden. Massgebend
fUr die Berechnung einer all-

féalligen Pflichtteilsverletzung
ist nicht der ausbezahlte Kapi-
talbetrag, sondern der Ruck-
kaufswert. Nur dieser gehort
in den Nachlass, und der den
Ruckkaufswert Uberschiessen-
de Teil kann dem Lebenspart-
ner frei zugewendet werden.
Achtung: In allen Féllen, wo
eine Begunstigung moglich
ist, fallt diese bei einer Tren-
nung/einem Scheitern der
Beziehung nicht automatisch
dahin. Die Begunstigung muss
in diesem Fall gegenuber der
Bank oder der Versicherung
unbedingt widerrufen werden
und die Begunstigung muss
neu Uberdacht werden. Aus-
serdem kann eine einmal ge-
troffene Beglnstigungsklausel
jederzeit und formfrei durch
einseitige Willenserklarung wi-
derrufen werden. Der Partner
kann die einmal getroffene Be-
gunstigung durch schriftliche
Erklarung als unwiderruflich be-
zeichnen und diese Erklarung
dem Begunstigten
abgeben. Eine unwi-
derrufliche Begunsti-
gung zugunsten des
Partners kann auch
in einer letztwilligen
Verfigung oder in
einem  Erbvertrag
festgelegt worden
sein. FUr die Gultigkeit ist nicht
massgebend, ob die Bank
oder die Versicherung die Be-
gunstigung kennt, und deren
Zustimmung ist ebenfalls nicht
erforderlich.

Letztwillige Anordnun-
gen fur den Todesfall

Uberlebende Partner ohne
Trauschein gehen erbrechtlich
leer aus. Besteht der Wunsch
beider Partner, den jeweils
anderen im Todesfall zu be-
glinstigen, missen zwingend
schriftliche Anordnungen ge-
troffen werden, welche entwe-
der handschriftlich (Testament)
oder in der Form der 6ffentli-
chen Urkunde (letztwillige Ver-
flgung oder Erbvertrag) fest-
gehalten werden. Offentlichen
Urkunden ist eigen, dass jeder
Partner seinen «letzten Willen»
einem offentlichen Nortar (z.B.
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Der Verzicht auf Heirat
kann sich bezahlt machen,

wenn die Partner pen-
sioniert sind.
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In allen Fallen, wo eine
Begiinstigung moéglich ist,
fallt diese bei einer Tren-

nung/einem Scheitern
der Beziehung nicht auto-
matisch dahin.
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einem Rechtsanwalt mit nota-
riellen Befugnissen) bekannt
gibt, dieser die Willensausse-
rungen in einer Urkunde zu-
sammenfasst und durch Bei-
zug zweier Zeugen bestéatigt,
dass die Urkunde den Willen
der Partner enthalt, dass der
oder die Partner im Zeitpunkt
der Beurkundung
urteils- und hand-
lungsfahig waren,
der oder die Part-
ner die Urkunde in
seiner Anwesenheit
und in Anwesenheit
der beiden Zeugen
gelesen, unterzeich-
net und erklart ha-
ben, der Inhalt der
Urkunde entspreche
ihrem Willen. Das eigenhandi-
ge Testament oder die 6ffentli-
che letztwillige Verfligung kann
von jedem Partner widerrufen,
abgeéndert oder erganzt wer-
den. Das macht diese Formen
letztwilliger Anordnungen et-
was unzuverlassig, weil solche
den anderen Partner beguns-
tigenden Anordnungen ohne
dessen Mitwirkung theoretisch
noch am Tage der Errichtung
oder der Beurkundung zum
Nachteil des anderen aufgeho-
ben oder abgeandert werden
kénnen und der andere Partner
ohne Weiteres im Glauben ge-
lassen wird, er sei im Falle des
Ablebens des anderen materi-
ell mehr oder weniger abgesi-
chert, jedenfalls bessergestellt,
als wenn einfach nichts festge-
legt worden waére.

Mehr Sicherheit bietet der
Erbvertrag. Wie erwahnt, ist
der Erbvertrag gleichermas-
sen durch einen Notar zu be-
urkunden wie eine 0Offentliche
letztwillige Verfigung. Nur: Es
handelt sich eben um einen
Vertrag, d.h. um ein zwei-
seitiges Rechtsgeschaft der
Partner mit erhdhten formel-
len Anforderungen. Inhaltliche
Anderungen oder die Aufhe-
bung des Vertrages konnen
nur beide Partner zusammen
bewirken, sei es, dass sie ge-
meinsam beschliessen und
schriftlich festhalten, dass der
Erbvertrag aufgehoben wird,
oder sei es, dass sie einen

inhaltlich anderen Erbvertrag
wiederum &ffentlich beurkun-
den lassen und im neuen Ver-
trag festhalten, dass der frihe-
re Vertrag ganzlich aufgehoben
oder mit neuen Bestimmungen
erganzt wird.

Gerade im Fall, dass sich zwei
nicht verheiratete Lebenspart-
ner gegenseitig beglnstigen
wollen, setzt dies die sorgfaltige
Ausarbeitung einer letztwilligen
Verflgung oder eines Erbver-
trages voraus. Die Spielraume,
welche das Gesetz flr Beglins-
tigungen zur Verflgung stellt,
sind vielféltig, und die Konse-
quenzen, welche die Wahl un-
ter mehreren Varianten mit sich
bringt, mussen bedacht und
gegeneinander abgewogen
werden. Auf einige Besonder-
heiten sei hier hingewiesen:
Zunéchst ist klar, dass Beguins-
tigungen eines Lebenspartners
auf den Tod des anderen Le-
benspartners hin Uberhaupt
nur durch schriftliche Erklarun-
gen bewirkt werden koénnen.
Fehlen solche Erklarungen,
dann greifen die gesetzlichen
Regelungen und es kommen
im Todesfall nur die im Gesetz
ausdriicklich genannten Erben
(hier die Nachkommen von A
oder B, bei deren Fehlen die
Eltern von A oder B) zum Zuge.
Der Uberlebende Partner geht
leer aus. Entspricht es aber
dem Willen der Partner, dass
der ihn Uberlebende Partner
beglnstigt wird, so muss dies
schriftlich festgehalten werden
zumindest so, dass die pflicht-
teilsgeschutzten gesetzlichen
Erben (Nachkommen, Eltern)
auf den Pflichtteil gesetzt
werden und der Uberlebende
Partner mit Bezug auf den frei
gewordenen Teil des Nachlas-
ses als Erbe eingesetzt wird.
Eine Erbeinsetzung hat den
unUbersehbaren Vorteil, dass
der Uberlebende Partner einen
bestimmten Teil, eine bestimm-
te Quote des Gesamtnachlas-
ses erhalt und damit — neben
den Nachkommen - Mitglied
der Erbengemeinschaft mit
allen Konsequenzen wird (Ge-
samteigentlmer, solidarische
Haftung mit seinem ganzen
Vermogen). Wird ihm aufgrund
letztwilliger Verfigung lediglich

eine bestimmte Summe oder
ein bestimmter Gegenstand
zugesprochen, gilt er als Ver-
machtnisnehmer. Ein Mitspra-
cherecht bei der Erbteilung hat
er nicht, haftet daflr auch nicht
flr Nachlassschulden, z.B. Hy-
potheken.

Sind die Nachkommen mun-
dig, konnen sie auf ihren
gesetzlichen Erbanspruch zu-
gunsten des Uberlebenden Le-
benspartners (voribergehend)
verzichten. Dieser Verzicht
muss — um gultig zu sein — 6f-
fentlich beurkundet werden.
Was kann mit einem Erbver-
trag, der wie erwahnt die ho-
here Sicherheit aufweist wie
eine jederzeit widerruf- oder
abanderbare eigenhandige
oder offentlich beurkundete
letztwillige Verfigung, sonst
noch geregelt werden?
Zunachst koénnen Beglns-
tigungen des Uberlebenden
Partners in der Saule 3b und/
oder in Lebensversicherungen
festgelegt und sogar als unwi-
derruflich deklariert werden.
Ist — wie in unserem Beispiel
bei A — ein Haus oder eine Ei-
gentumswohnung vorhanden,
dann kann dem Uberlebenden
Partner daran mittels Erbver-
trag ein (nicht Ubertragbares)
Wohnrecht, die Nutzniessung,
ein Kauf- oder Vorkaufsrecht
eingerdumt werden. Wohn-,
Kauf- und Vorkaufsrechte mus-
sen, um verbindlich zu sein, im
Grundbuch eingetragen wer-
den, wobei als Rechtsgrund-
ausweis die 6ffentliche Urkun-
de gentgt.

Sind — wie in unserem Beispiel
— bei B Nachkommen vorhan-
den, kann mit deklaratorischer
Wirkung bestimmt werden,
dass dieser Nachkomme im
Falle des Ablebens der Mut-
ter wenn immer maoglich in der
Obhut von A verbleibt. Die zu-
standige Behdrde wird dann
zwar doch von Amtes wegen
prifen, ob sich A als Obhuts-
berechtigter eignet und ihm
der Vorrang gegenuiber dem
leiblichen Vater dieses Nach-
kommen zukommt.

Daneben kénnen innerhalb der
konkreten Lebensgemeinschaft
zahlreiche weitere Sachverhal-
te vorhanden sein, die sich flr



eine Festlegung in einer letzt-
willigen Anordnung/in einem
Erbvertrag eignen. Wichtig ist,
dass dem Ooffentlichen Notar
alle diese Sachverhalte offen
kommuniziert werden. Er weiss
Bescheid, was im Hinblick auf
das Ableben nicht vergessen
gehen darf und was regelungs-
fahig ist.

\Vorsorgeauftrag

In unserem Beispiel haben sich
die beiden Partner nach dem
Unfall ihres sehr guten Be-
kannten Uberlegt, was eigent-
lich passiert ware, wenn der
Bekannte nicht sofort auf der
Unfallstelle gestorben, sondern
monatelang im Koma gelegen
ware. Nachste Angehdrige ist
seine Partnerin. Als nicht Ver-
wandte hat sie aber grundsétz-
lich in keiner Hinsicht irgend-
welche Bestimmungs- und
Verfligungsrechte.

Im Zusammenhang mit der
Konsultation des Rechtsan-
walts, der den Abschluss eines
Partnerschafts- und Erbvertra-
ges empfohlen hat, sind A und
B aufgeklart worden, dass trotz
des Abschlusses eines Part-
nerschafts- und der Beurkun-
dung eines Erbvertrages eine
zeitliche Lucke entstehen kann,
wenn der eine oder andere
Partner plotzlich so schwer
erkrankt oder verunfallt, dass
er wegen des Verlustes seiner
Urteilsfahigkeit langere Zeit
weder fur sich selbst sorgen,
noch sonstige Entscheidungen
wie gewohnt treffen kann. Seit
dem 1. Januar 2013 kann die-
se zeitliche Licke mit einem
sogenannten Vorsorgeauftrag
geschlossen werden. Vorsor-
geauftrage stellen Regeln auf,
wenn eine mundige Person aus
welchen Grinden auch immer
vorlibergehend oder dauer-
haft nicht mehr in der Lage ist,
selbst einen eigenen Willen zu
bilden, eigene Entscheidungen
zu treffen oder seinen Willen
verstandlich zum Ausdruck zu
bringen. Zu denken ist an ein
Koma, oder — klassisch und
zunehmend bedeutsam, wenn
auch nicht fur junge Leute —an
eine Alzheimer-Erkrankung.
Das Gesetz besagt, dass eine

handlungsfahige Person eine
naturliche oder juristische Per-
son beauftragen kann, sie im
Falle ihrer Urteilsunféhigkeit zu
vertreten. Die Aufgaben, die
sie der beauftragten Person
Ubertragen will, sind zu um-
schreiben und sie kann Wei-
sungen fur die Erflllung dieser
Aufgaben erteilen. Die Aufga-
ben beziehen sich auf die Per-
sonensorge, die Vermdgens-
sorge und die Vertretung im
Rechtsverkehr, sie kdnnen na-
tdrlich auf eine oder zwei Kate-
gorien beschrankt werden. Der
Vorsorgeauftrag ist entweder —
gleich wie ein Testament — von
Hand niederzuschreiben oder
— gleich wie eine offentliche
letztwillige Verfigung oder ein
Erbvertrag — beim Notar 6ffent-
lich zu beurkunden. Wird ein
solcher Auftrag errichtet und
tritt der Vorsorgefall ein, wen-
den sich der Beauftragte oder
die Beauftragten mit dem Vor-
sorgeauftrag an die Erwachse-
nenschutzbehdrde des Wohn-
ortes des Auftraggebers, damit
die zur Vertretung notwendi-
gen Vollmachten ausgestellt
und ausgehandigt werden.

Ein Vorsorgeauftrag kann zu-
nachst die Personensorge um-
fassen, d.h. der Beauftragte
bestimmt, welche Massnah-
men fur die optimale Betreu-
ung, Pflege und medizinische
Versorgung im Falle der Urteils-
unfahigkeit zu treffen sind. Weil
ein Lebenspartner oder eine
Lebenspartnerin ohne sonstige
verwandtschaftliche Beziehung
zum anderen Partner gleich
gestellt ist wie irgendein Dritter,
sind ihm also in diesen Fragen
die Vollmachten fur die wichti-
gen Entscheidungen ausdrtick-
lich zu Ubertragen und sind die
behandelnden Arzte dem/der
Vorsorgebeauftragten gegen-
Uber vom Arztgeheimnis zu be-
freien, damit der Lebenspart-
ner oder die Lebenspartnerin
als Ansprechsperson fur die
zu treffenden wichtigen Ent-
scheidungen auch akzeptiert
wird. Der Auftrag kann so weit
gehen, dass der beauftragten
Person die Entscheidung tber-
lassen wird, wann — natlrlich
unter Vorbehalt einer vom Auf-
traggeber gesondert getroffe-

lic. iur. Markus Storchenegger
Rechtsanwalt
St. Gallen

nen Patientenverfigung — auf
lebensverlangernde Massnah-
men zu verzichten ist, lebens-
erhaltende Maschinen also ab-
zustellen sind.

Der Vorsorgeauftrag umfasst
Ublicherweise auch die Ver-
mogenssorge. Die Verwaltung
von Einkommen und Vermoégen
wird im Falle der Urteilsunféhig-
keit des Auftraggebers der be-
auftragten Person Ubertragen.
Dazu sind der beauftragten
Person - selbst wenn entspre-
chende Vollmachten schon
bestehen — von der Erwachse-
nenschutzbehdrde Vollmach-
ten, insbesondere Bankvoll-
machten, auszustellen, denn
auch in diesem Bereich beste-
hen Bank- und/oder Berufsge-
heimnisse, die durch
Vollmachten zuguns-
ten der beauftragten
Person aufzuheben
sind. Im vorliegenden
Fall wird im Vorsorge-
auftrag idealerweise
auch bestimmt, dass
der Lebenspartnerin
B Befugnisse mit Be-
zug auf Verwaltung
und Unterhalt der
Eigentumswohnung
von A eingerdumt werden, bis
hin zur grundpfandrechtlichen
Belastung des Wohneigentums,
wenn die optimale Pflege und
Versorgung des urteilsunfahi-
gen A die Beschaffung finanzi-
eller Mittel erfordern sollte.
Schliesslich ist die beauftrag-
te Person zu ermachtigen, alle
notwendigen Rechtshandlun-
gen im Sinne des Auftraggebers
zu treffen und die dafiir notwen-
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Das Gesetz besagt, dass
eine handlungsfahige
Person eine natirliche

oder juristische Person
beauftragen kann, sie
im Falle ihrer Urteils-
unfahigkeit zu vertreten.
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digen Vertrage abzuschliessen
oder zu kundigen. Der Auftrag
umfasst schliesslich die Befug-
nis des oder der Beauftragten,
an den Auftraggeber adressier-
te Post entgegen zu nehmen
und zu 6ffnen. Um handlungs-
fahig zu sein, sind Geheimnis-
trager, z.B. Behdrden und deren
Mitglieder, vom Amtsgeheimnis
zu befreien.

Alltagliche Verrichtungen des
Lebens werden im Falle der
Urteilsunféahigkeit einer Person
plotzlich behindert, wenn dem
Lebenspartner nicht rechtzeitig
und vorsorglich die notwendi-
gen Vollmachten erteilt werden.
Fur die formelle Erteilung der-
selben ist zwar eine Behorde
zustandig, doch handelt an-
schliessend nicht die Behdrde,
sondern der vom Autraggeber
bestimmte Beauftragte, der in
aller Regel die dem Auftrag-
geber am nachsten stehende
Person ist. Wird in unserem Fall
B von einer dauerhaften Ur-

teilsunfahigkeit betroffen, dann
kann sie auch bestimmen,
dass A im Falle ihrer Urteils-
unfahigkeit die Obhut Uber ihr
Kind erhéalt, dieses somit nicht
aufgrund behordlichen Ein-
schreitens beim Ausfall der ge-
setzlichen Vertreterin in fremde
Obhut kommt oder dem leib-
lichen Vater zugeteilt wird.

Es ist wichtig zu wissen, dass
die im Vorsorgeauftrag um-
schriebenen Befugnisse und
Vollmachten erst zum Tragen
kommen, wenn die Urteilsunfa-
higkeit des Auftraggebers oder
der Auftraggeberin behdrdlich
festgestellt ist. Die Einrdumung
derart umfassender Vollmach-
ten an den Partner oder die
Partnerin setzt natdrlich den
Bestand der Wohn- und Le-
bensgemeinschaft im Falle des
Eintritts der Urteilsunfahigkeit
voraus. Die Auflésung des Auf-
trages im Falle der Aufhebung
der Lebensgemeinschaft ist im
Vorsorgeauftrag festzuhalten.

Ferner gilt, dass der Vorsor-
geauftrag vom Auftraggeber
jederzeit widerrufen oder ab-
geandert werden kann, der
Widerruf oder die Ab&nderung
aber den Zustand der Urteilsfa-
higkeit voraussetzt. Dem Zivil-
standsamt des Wohnortes des
Auftraggebers ist Mitteilung zu
machen, dass ein Vorsorgeauf-
trag errichtet worden ist und
wo dieser hinterlegt ist. In der
Regel verfugen der Auftrag-
geber, der oder die Beauftrag-
te und der Notar, der die Ur-
kunde errichtet hat, je Uber ein
Exemplar. Die Urkunde selbst
muss — anders wie letztwillige
Verfugungen und Erbvertrage
— nicht hinterlegt werden. Die
blosse Mitteilung stellt sicher,
dass der Auftrag im Vorsorge-
fall aufgefunden wird und weist
der Erwachsenenschutzbehor-
de den Weg zum Vorsorgeauf-
trag, wenn sich der Beauftragte
nicht von sich aus bei dieser
Behorde meldet. m
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«ALLES WAS RECHT IST»

= Der Richter vorwurfsvoll zum Ange-
klagten: «Sie haben in dem Hotel
Handtlcher geklaut. Wissen Sie,
was darauf steht?» — «Naturlich:
<Hotel zum Schwanen>!»

= Der Richter fragt den Landstreicher:
«Wann arbeiten Sie eigentlich?» —
«Ach, hin und wieder.» — «Und was
arbeiten Sie?» — «So dies und je-
nes.» — «Und wo arbeiten Sie?» -
«Hier und dort.» — «<Haben Sie viel-

Aus dem Bundesgericht

Gestandnis ohne Anwalt

Das Luzerner Obergericht hatte den
Mann im Juli 2011 wegen versuchter
Erpressung und Ausweisfalschung zu
einer bedingten Freiheitsstrafe von 16
Monaten verurteilt. Seinen Schuld-
spruch stutzte das Gericht unter
anderem auf ein Gestandnis, das er
2008 gegentber der Polizei gemacht,
spater aber widerrufen hatte.

Der Betroffene war im Januar 2008
verhaftet worden. Beim Haftpri-
fungstermin wurde er auf sein Recht
hingewiesen, einen Anwalt beiziehen
zu durfen. Er ersuchte in der Folge
um einen amtlichen Verteidiger und
im Protokoll wurde vermerkt, dass
ein Rechtsanwalt aufzubieten sei. An
den folgenden zwei Tagen wurde er
von der Polizei einvernommen, ohne
dass ihm bereits ein Verteidiger zur
Seite gestellt worden ware. Bei der
Befragung gestand er die versuchte
Erpressung ein.

Das Bundesgericht hat die Beschwer-
de des Mannes nun gutgeheissen und
die Sache zu neuem Entscheid ans
Obergericht zurltckgeschickt. Ge-

leicht einen Wohnsitz?» — «Mal ja,
mal nein.» — «<Dann», sagt der Rich-
ter, «werde ich Sie jetzt erst einmal
einbuchten.» — «Und wann komme
ich wieder raus?» — «Frlher oder
spater!»

= Der Richter wiederholt die Ankla-
ge: «Sie haben lhrem Lehrmeister
mit dem Hammer auf den Kopf
geschlagen und behaupten allen
Ernstes, er hatte Sie dazu aufge-
fordert.» — «Naturlich! Er sagte zu
mir: «Jetzt nehme ich das Eisen aus
dem Feuer und wenn ich mit dem

mass dem Urteil ist sein Recht auf ein
faires Verfahren verletzt worden, wie
es von der Européaischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK) garantiert
wird. Dass sich der Mann auf die po-
lizeiliche Befragung eingelassen hat,
bedeutet laut Bundesgericht nicht,
dass er auch auf seine Verteidigung
verzichtet hatte. Davon kdnnte laut
Gericht geméss der Rechtsprechung
zur EMRK nur ausgegangen werden,
wenn eine beschuldigte Person die
polizeiliche Einvernahme trotz feh-
lendem Anwalt aus eigener Initiative
weiterfuhrt. Das sei hier nicht der Fall.
Der Betroffene habe nach entspre-
chender Belehrung klarerweise um
rechtlichen Beistand ersucht. Die Be-
stellung eines amtlichen Verteidigers
sei ihm auch zugesichert worden. Es
kdnne nicht die Rede davon sein,
dass er die Folgen seines Verhaltens
vorausgesehen héatte.

Urteil des Bundesgerichts 6B_725/2011
vom 26.Juni 2012

Kopf nicke, schlagst du mit dem
Hammer draufl>»

= Der Richter zum Zeugen: «Waren
Sie dabei, als der Streit der Eheleu-
te begann?» — «Aber ja doch, ich
war Trauzeuge!»

= Vorsitzender: «Erkennen Sie in dem
Angeklagten den Mann wieder, der
Ihnen lhr Auto gestohlen hat?» —
ZBgert der Zeuge. «Nach der Rede
des Verteidigers bin ich mir nicht
mehr sicher, ob ich Uberhaupt je-
mals ein Auto besessen habe!»
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Swiss

Benefit =

Jetzt profitieren

Ab sofort gibt es den Audi Q3 als attraktives Sondermodell Start: mit Xenon plus,
Einparkhilfe hinten, Komfortklimaautomatik, Sitzheizung vorne, Geschwindigkeits-
regelanlage und vielem mehr. Den Audi Q3 Start erhalten Sie in verschiedenen
Motor- und Getriebevarianten. Mehr Infos erhalten Sie bei uns.

Audi Q3 Start 1.4 TFSI, 150 PS, CHF 35400.- anstatt CHF 40840.-. Abgebildetes Modell CHF 37 280.- inkl. Mehraus-

stattungen (Misanorot Perleffekt, Aluminium-Gussrader im 5-Speichen-Design). Normverbrauch gesamt: 5,9 [/100 km,
137 g CO,/km (Durchschnitt aller verkauften Neuwagen: 148 g/km), Energieeffizienz-Kategorie: D.

@Y GARAGE

Verkaufsstelle:
Zircher Strasse 162, 9001 St. Gallen Breitestrasse 3, 9532 Rickenbach
Tel. 071 274 80 74, www.city-garage.ch Tel. 071 929 80 30, www.city-garage.ch
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