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Gedanken zur Gesetzesflut

Der Anstoss zu gesetzgeberischer Ta-
tigkeit geht in der Regel von der Politik
aus (politische Vorstdsse, Auftrage des
Kantonsrates) oder Ubergeordnetes
Recht verlangt nach einer Rechtsnorm.
Zudem veranlassen auch festgestellte
Méangel des geltenden Rechts oder die
konkrete Normenkontrolle von Rechts-
sprechungsorganen zu gesetzgeberi-
scher Tatigkeit. Wenn man grundsétz-
lich davon ausgeht, dass die
Normendichte in der Schweiz bzw. im
Kanton St.Gallen bereits hoch sei,
dann kann man also ebenso sehr da-
von ausgehen, dass aufgrund der auf-
geflihrten Anstdsse zu gesetzgeberi-
scher Tatigkeit auch inskinftig weiter
munter legiferiert werden durfte. Ob
dabei der Begriff «...flut» fUr die Menge
zutreffend sei, darliber kann man ge-
teilter Auffassung sein. Aus anwalt-
schaftlicher Sicht wie auch aus Sicht
der gesetzgeberisch zuhanden von
Regierung und Kantonsrat téatigen
Staatsverwaltung bedeutet jedes Ge-
setz letztlich Arbeit, und dartber muss-
ten beide — Anwélte wie Mitarbeitende
der Staatsverwaltung - eigentlich
glucklich sein.

Ungeachtet der Menge von Gesetzge-
bungsvorhaben muss aber sicher je-
desmal die Grundsatzfrage gestellt
sein, ob das Vorhaben auch wirklich
notwendig sei. Diese Frage wurde im
Kanton St. Gallen mit Verweis auf das
Montesquieu-Zitat «Wenn es nicht not-
wendig ist, ein Gesetz zu machen,
dann ist es notwendig, kein Gesetz zu
machen» in jungster Vergangenheit
gleich mehrfach so beantwortet, dass
beispielsweise auf den Erlass eines
Publikationsgesetzes und denjenigen
eines Informationsgesetzes verzichtet
wurde. Es wird also keinesfalls unkri-
tisch drauflos legiferiert.

EDITORIAL

lic.phil. Canisius Braun
Staatssekretar des
Kantons St. Gallen

Neue Gesetze entstehen zumeist in der
Hin- und Hergerissenheit zwischen Stre-
ben nach Sicherheit, Regelung und Ord-
nung einerseits und demjenigen nach
Freiheit, verbunden mit der Hoffnung auf
allseitige Vernunft andererseits. Wes-
halb obsiegt hier zumeist das Bestreben
nach Sicherheit und Ordnung? Wohl
deshalb, weil der Mensch fast nie — auch
das hat der eingangs zitierte Montesqui-
eu festgestellt — aus Vernunft zur Ver-
nunft kommt. Dinge, die uns Menschen
Vergnigen bereiten wlrden, seien un-
vernunftige Dinge. Um der Unvernunft
Einhalt zu gebieten oder zumindest
Schranken aufzuerlegen, bleibt also nur
eine moglichst klare gesetzliche Regelung.

Wie gesagt profiliert sich der Politiker
durch Aktivitdten, welche Gesetze her-
ausfordern. Es hat zwar immer wieder
auch Versuche gegeben, politische Akti-
vitdten zur Einddmmung der gesetzge-
berischen Tatigkeit zu fordern. Zumeist
waren es aber die gleichen politischen
Krafte, die handkehrum durch politische
Vorstdsse auch wieder gesetzgeberi-
sches Handeln provoziert haben. Ich
gehe also davon aus, dass wir auch ins-
klnftig mehrheitlich vom Bedurfnis,
mdglichst alle unsere Lebensbereiche
sicher und ordentlich geregelt zu haben,
getrieben sein werden. [ |
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Jugendgewalt im Kanton St. Gallen

Gewalttatige Jugendliche schreiben Schlagzeilen.

Auch im Kanton St. Gallen.

Am frihen Sonntagmorgen, 7.Februar 2010, griffen mehrere
betrunkene Jugendliche drei Nachtarbeiter in der Tiefgara-
ge des Santisparks in Abtwil an. Zwei der Angreifer forderten
ausserdem die Herausgabe eines Autos und von Bargeld. Auf
der Flucht verursachten sie einen Selbstunfall. Am gleichen
Sonntagmorgen frih sprach ein 16-Jéhriger in St. Gallen einen
57-Jéhrigen an und wollte Geld. Als der Mann das Geld nicht
sofort aushandigte, schlug der Jugendliche mit einem Schlag-
ring mehrmals auf ihn ein. Das Opfer erlitt erhebliche Verlet-
zungen im Kopfbereich. In beiden Fallen wurden die Tater von
der Polizei angehalten und durch die Jugendanwaltschaft ein
Verfahren eroffnet.

Als Folge solcher Schlagzeilen
entsteht der Eindruck, die Ju-
gend von heute sei viel ge-
walttétiger als friher. Ent-

gegnet werden? Antworten
auf diese Fragen gibt der Pos-
tulatsbericht der Regierung
vom 9.Méarz 2010 «Gewalt

spricht dies aber auch der
Realitat? Wie prasentiert sich
die Situation betreffend Ju-
gendgewalt im Kanton St. Gal-
len? Wo liegen mdégliche Ursa-
chen? Mit welchen Mass-
nahmen kann diesen Ursa-
chen und Entwicklungen be-

und Kriminalitdt von Jugendli-
chen und jungen Erwachse-
nen im Kanton St. Gallen»". Er
erhebt aber nicht den An-
spruch, samtliche Facetten
der komplexen Thematik zu
behandeln. Im Folgenden wer-
den einzelne Punkte dieses

Berichtes beleuchtet und er-
ganzt.

Begriff «Jugendgewalt»

Es gibt keine einheitliche Defi-
nition fur «Jugendgewalt».
Insbesondere wird oft nicht
klar abgegrenzt, von welchen
Altersklassen die Rede ist. Zu
unterscheiden sind Gewaltta-
ten Minderjahriger (bis zum
vollendeten 18. Altersjahr) und
Gewalttaten junger Erwachse-
ner (bis zum vollendeten
25. Altersjahr). Gewaltdelikte
sind jene Delikte, bei denen
Gewalt gegen Personen oder
Sachen ausgeulbt wird. Hier-
unter fallen Delikte gegen Leib
und Leben (insbesondere vor-
satzliche Totung, Korperver-
letzung, Tatlichkeiten, Rauf-
handel, Angriff), Raub,
Sachbeschadigung, Drohung,
Notigung sowie strafbare

T Regierung gemass Postu-
latsbericht 40.10.04
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«Es gibt keine einheitliche
Definition fir «Jugendge-
walt». Insbesondere wird

oft nicht klar abgegrenzt,
von welchen Altersklassen

die Rede ist.»

Handlungen gegen die sexu-
elle Integritat 2.

Was sagt die Statistik
betreffend Jugendge-
walt im Kanton St. Gallen?

Zu unterscheiden sind po-
lizeiliche Kriminalstatistiken
und Urteilsstatistiken. Die
polizeilichen  Kriminalstatis-
tiken enthalten lediglich die
registrierten Straftaten und
sagen nichts darlber aus,
ob die Tatverdachtigen auch
verurteilt  werden.
Diesbezuglich sind
die Urteilsstatistiken
verlasslicher. |hnen
ist zu entnehmen,
wie viele Personen
wegen  Straftaten
verurteilt worden
sind. Beiden Sta-
tistiken ist gemein-
sam, dass sie nur
die zur Anzeige gebrachten
Delikte aufschlUsseln. Gera-
de im Bereich des Gewalt-
verhaltens von Jugendlichen

Regierung gemass Bericht
40.09.01 «Innere Sicherheit
im Kanton St. Gallen», S.7

3 www.bfs.admin.ch; Thema
19 — Kriminalitat, Strafrecht

«Jugenddeliquenz im

Kanton St. Gallen» Bericht
vom 17.August 2009
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ist davon auszugehen, dass
neben den erfassten Delikten
ein erhebliches Dunkelfeld be-
steht. Die Zahlenreihen der in
einem Jugendstrafverfahren
rechtskraftig verurteilten Min-
derjéhrigen zeigen sich Uber
die Jahre 2001 bis 2009 recht
konstant, was nicht mit den
polizeilichen Kriminalstatis-
tiken Ubereinstimmt, welche
im gleichen Zeitraum einen
Anstieg der von Jugendlichen
begangenen Delikte auswei-
sen. Dies ist insbesondere
damit zu erklaren, dass die
Zahl der «anderen Erledi-

gungen» — namentlich Ein-
stellungs-, Aufhebungs- und
Nichteintretensverflgungen —
im entsprechenden Zeitraum
angestiegen ist. Beschrankt
man die Betrachtungsweise
auf Gewaltdelikte, so zeigt
die vom Bundesamt fUr Sta-
tistik im gleichen Zeitraum
erstellte Ubersicht Uber die
Jugendstrafurteile im Kanton
St. Gallen demgegenuber ei-
nen markanten Anstieg der
Verurteilungen, insbesondere
in den Jahren ab 2006 und
im Bereich der Korperver-
letzungs- und Raubdelikte 5.
Uber das tatséchliche Aus-
mass der Jugendgewalt im
Kanton St. Gallen sind letztlich
keine zuverlassigen Aussagen
moglich. Auf Expertenebene
besteht insbesondere eine
gewisse Uneinigkeit, wie die
statistisch ausgewiesene Zu-
nahme der Gewaltdelikte zu
werten ist. Das Ausmass und
die Entwicklung von Jugend-
gewalt wird kontrovers beur-
teilt. Nicht auszuschliessen
ist auch, dass der Anstieg
der Gewaltquote durch eine
verbesserte Aufklarungsquo-
te der Polizei oder haufigere
Anzeigeerstattung zustande
gekommen ist. Um in die-
sem Bereich zu verlasslichen
Aussagen zu gelangen, sollen
regelmassig Dunkelfeldbefra-
gungen durchgefuhrt werden.
Insgesamt kann aber doch
festgehalten werden, dass
nur eine sehr kleine Minder-
heit der Jugendlichen Gewalt
ausubt und aufgrund wieder-
holter oder schwerer Gewalt-
taten auffallig ist.

Studie des Rechtswis-
senschaftlichen Instituts
der Universitat Zurich
und Ursachen der
Jugendgewalt

Um fUr den Kanton St. Gallen
moglichst zuverlassige Aus-
sagen zur Jugendgewalt zu
erhalten, wurde das Rechts-
wissenschaftliche Institut der
Universitat Zdrich mit  der
DurchfUhrung einer flachen-
deckenden Studie beauftragt?.
Alle Schilerinnen und Schuler
des dritten Oberstufenjahres

des Kantons St.Gallen wur-
den zu ihren Gewalterfahrun-
gen befragt. Insgesamt ga-
ben mehr als ein Viertel an,
im Verlauf ihres Lebens we-
nigstens einmal ein Gewalt-
delikt begangen zu haben.
Die Opfererfahrungen stim-
men weitgehend mit den Ta-
tererfahrungen Uberein. Ge-
mass der Studie korreliert
das Gewaltverhalten Jugend-
licher mit unvollstandiger Fa-
milie, Migrationshintergrund,
schwachen Schulleistungen,
geringer elterlicher Kontrolle,
haufigen abendlichen Aus-
gangen, regelmassigem
Konsum von Alkohol oder
Drogen. Besonders wichtig
sind situative Faktoren, d.h.
vor allem der Zugang zu Ge-
legenheiten, bei denen Delik-
te erleichtert begangen wer-
den koénnen. Die hohe
Verflgbarkeit von Alkohol
sowie die umfangreichen
Mobilitdtsangebote des 06f-
fentlichen Verkehrs, verbun-
den mit einer zunehmenden
Individualisierung bzw. mit
dem abnehmenden Setzen
oder Durchsetzen von Gren-
zen im Elternhaus, sind Fak-
toren, die eine Gruppen- oder
gar Szenenbildung férdern.
Die Studie spricht von einer
«24-Stunden-Gesellschaft»,
die dazu fUhrt, dass Jugend-
liche nach 20 Uhr Uberpro-
portional viele Gewaltdelikte
begehen. Dieser zeitliche Zu-
sammenhang ist signifikant.
Die ZUrcher Studie zeigt zahl-
reiche Parallelen zu &hnlichen
Erhebungen, sowohl betref-
fend Ausmass des Dunkelfel-
des als auch in Bezug auf
mdgliche Ursachen und Risi-
kofaktoren.

Massnahmen

Alle vorhandenen Berichte
und Studien zeigen auf, dass
die Ursachen der Gewalt, die
von Jugendlichen begangen
wird, vielfaltig sind und dass
demgemass auch nicht ein
Ansatz allein zielfihrend sein
kann. Die Thematik ist kom-
plex und vielschichtig, ver-
schiedenste Einflussfaktoren
sind ab der frihen Kindheit
im Spiel. Es braucht praven-



tive, intervenierende und re-
pressive Massnahmen, um
das Gewaltvorkommen zu re-
duzieren. Dabei ist wichtig,
dass die Massnahmen inein-
ander greifen und die zustan-
digen Stellen eng miteinander
arbeiten. Gerade im Bereich
der Jugenddelinquenz ist ein
vernetztes und gut aufeinan-
der abgestimmtes Vorgehen
aller Beteiligten unabdingbar.
Der Kanton St. Gallen verfugt
dabei Uber ein gut funktionie-
rendes Zusammenspiel der
Behorden  (Jugendanwalt-
schaft, Polizei, Jugendpolizei,
Schulen, Vormundschaftsbe-
hoérden etc.) und stellt mit sei-
ner Gesetzgebung sowie
zweckmassigen Préventions-
angeboten den geeigneten
Rahmen zur Verfigung.

Jugendanwaltschaft ins-
besondere

Die jugendlichen Tater in den
eingangs aufgefuhrten Fallen
haben sich vor der zustandi-
gen Jugendanwaltschaft zu
verantworten. Die vier Ju-
gendanwaltschaften der regio-
nalen Untersuchungsamter
(St. Gallen, Gossau, Altstat-
ten und Uznach) fUhren samt-
liche Strafverfahren gegen
Jugendliche im Alter von 10
bis 18 Jahren, die in ihrer Re-
gion wohnhaft sind. Sie sind
flr die Strafuntersuchung zu-
standig, fallen das Urteil und
vollziehen die angeordneten
Strafen und Massnahmen.
Wenn ein Freiheitsentzug
Uber sechs Monate oder eine
Fremdplatzierung angezeigt
ist, erfolgt die Beurteilung
durch das Kreisgericht. An-
ders als bei den Erwachsenen
orientiert sich die jugendstraf-
rechtliche Sanktion nicht in
erster Linie an der Schwere
der Tat, sondern an den er-
zieherischen oder therapeuti-
schen Bedurfnissen des Ta-
ters oder der Taterin. Es geht
darum, fur die einzelnen An-
geschuldigten die Sanktion
zu finden, welche am ehesten
einen Ruckfall verhindert. Das
Jugendstrafgesetz stellt hier
eine breite Palette zur Verfu-
gung®. Als Strafe kommen

Verweis, personliche Leis-
tung, bei Uber 15-dahrigen
zusétzlich Busse und Frei-
heitsentzug in Frage. Zu den
Schutzmassnahmen  z&hlen
Aufsicht, personliche Betreu-
ung, ambulante Behandlung
und Unterbringung. Die Ju-
gendanwaltschaft hat es zu
einem grossen Teil mit Baga-
telldelikten zu tun. Hier zeigt
bereits das Verfahren Wir-
kung, wenn die Jugendlichen
mit den Eltern auf der Ju-
gendanwaltschaft erscheinen
mussen. Dann gibt es aber
Jugendliche, welche massiv
oder immer wieder delinquie-
ren. Uberforderung in der
Schule oder am Arbeitsplatz,
Spannungssituationen oder
Vernachlassigungen im El-
ternhaus, Arbeitslosigkeit und
Beziehungsschwierigkeiten
stehen einer positiven Ent-
wicklung im Wege. Dann ist
nicht primar zu bestrafen,
sondern mit  geeigneten
Massnahmen zu helfen. Hier
ist das Spezialwissen des in-
ternen Sozialdienstes der Ju-
gendanwaltschaft gefragt.
Die Sozialarbeiter klaren in
eingehenden Gesprachen mit
den Jugendlichen und den
Erziehungsberechtigten  die
Personlichkeit der Tatver-
dachtigen und deren Umfeld
ab. Bei Lehrpersonen und
-betrieben kdénnen Auskinfte
eingeholt werden. Aufgrund
dieser Abklarungen entschei-
det die urteilende Instanz, ob
erzieherische oder therapeu-
tische Massnahmen ange-
zeigt sind. Bei Bedarf werden
fUr vertiefte Abklarungen au-
ssenstehende Fachstellen um
gutachterliche Stellungsnah-
men gebeten. Hat der oder
die Jugendliche schuldhaft
gehandelt, ist er oder sie zu-
satzlich zur unterstitzenden
Massnahme angemessen zu
bestrafen. Drangen sich trotz
schwerer Delinquenz keine
unterstitzenden  Massnah-
men auf, wird mit empfindli-
chen Strafen auf das Fehlver-
halten reagiert.

Wenn Kinder und Jugendli-
che gegen Normen versto-
ssen oder gar Gewalttaten
begehen, muss Kklar, eindeu-

Susanne Rauber Wetter

lic.iur. Rechtsanwaltin
Jugendanwaltin
Untersuchungsamt Gossau, Wil

tig und vor allem auch rasch
reagiert werden. Bleiben diese Re-
aktionen aus, besteht die Gefahr,
dass Handlungsspielrdume immer
weiter ausgedehnt werden. Es ist
wichtig, dass Grenzen gesetzt
werden. Konkret wurde bei samtli-
chen eingangs erwahnten Jugend-
lichen durch den Sozialdienst eine
Persdnlichkeitsabklarung  vorge-
nommen. Die zwei
Tater aus dem
Santispark wurden
zu bedingten Frei-
heitsentziigen von
mehreren Wochen
verurteilt. Ausser-
dem und insbe-
sondere wurden
bei ihnen eine per-
sonliche Betreu-
ung (Art.13 JStG)
durch den Sozialdienst angeord-
net. Die Jugendlichen mussen sich
in zahlreichen Sitzungen auf der
Jugendanwaltschaft mit ihrer Tat
auseinandersetzen und Strategien
erarbeiten, wie sie in einer ahnli-
chen Situation ein anderes Mal
besser reagieren kénnen (Risiko-
orientierung). Das Verfahren beim
Jugendlichen mit dem Schlagring
ist noch nicht abgeschlossen, hier

THEMA

«Wenn Kinder und
Jugendliche gegen
Normen verstossen oder

gar Gewalttaten begehen,
muss klar, eindeutig und
vor allem auch rasch
reagiert werden.»

wurde eine externe Begutachtung 5 ,cndstratgesets (JSIG:

in die Wege geleitet. [ |

SR 311.1)
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RECHT & UNTERNEHMUNG

Der Kunde zahlt nicht — was tun?

Das Wichtigste zum Betreibungsverfahren in Kurze

Insbesondere in wirtschaftlich schwierigen Zeiten sinkt die
Zahlungsmoral vieler Kunden. Begleicht ein Schuldner die of-
fene Rechnung nicht, ist eine Betreibung oftmals das letzte
Mittel. Ein Zwangsvollstreckungsverfahren kann hierzulande
mit verh&ltnismassig geringem Aufwand angehoben werden.
Bereits bei der Einleitung einer Betreibung sind aber gewis-
se, fur deren Erfolg allenfalls entscheidende Punkte zu be-
riicksichtigen. Nachfolgend wird in einem kurzen Uberblick
aufgezeigt, wie das Zwangsvollstreckungsverfahren ablauft
und was der Glaubiger dabei besonders beachten sollte, wo-
bei der Fokus auf die ersten Betreibungsschritte gelegt wird.

Bevor ein Glaubiger ein Voll-
streckungsverfahren einleitet,
sollte er eingehend prufen, ob
sich ein Vorgehen gegen sei-
nen saumigen Kunden Uber-
haupt lohnt. Dabei stehen die
Bonitat des Schuldners, die
Beweisbarkeitdes Anspruchs,
der Zeitaufwand und die an-
fallenden Kosten im Vorder-
grund. Wurde z.B. lediglich
mundlich unter vier Augen ein
Vertrag Uber einen Gegenwert
von wenigen hundert Franken
abgeschlossen, wird es
schwierig werden, die Forde-

rung beweisen zu kdnnen.
Abgesehen davon durfte der
Streitbetrag in keinem Ver-
haltnis zum Aufwand stehen,
den ein Betreibungs- und
eventuell daran anknupfen-
des Gerichtsverfahren mit
sich bringt. Der Glaubiger
muss sich im Klaren dartber
sein: Die zwangsweise Durch-
setzung seiner Forderung
kann betrachtliche Kosten
verursachen. Stellt  sich
schliesslich heraus, dass der
Schuldner nicht zahlungsfa-
hig ist, tragt der Glaubiger

diese Auslagen. Um «schlech-
tem» Geld nicht auch noch
«gutes» hinterher zu werfen,
kann es namentlich ratsam
sein, einen Betreibungsregis-
terauszug Uber den Schuld-
ner einzuholen. Jenem Aus-
zug lassen sich allenfalls
Informationen Uber die Boni-
tat des Kunden entnehmen.
Auch bei «weisser Weste» ist
allerdings Vorsicht geboten:
Der Betreibungsauszug weist
lediglich die Uber das ange-
fragte Betreibungsamt erho-
benen Betreibungen aus. Ver-
legte der Schuldner seinen
(Wohn-)Sitz erst kirzlich, wird
fur eine aussagekréftige Bo-
nitatseinschatzung auch an
seinem  friheren  Wohnort
oder Sitz eine Auskunft ein-
geholt werden mussen.

Uberblick

Selbst bei negativer Bonitats-
einschatzung gibt es mindes-
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tens ein stichhaltiges Argu-
ment fur die Einleitung einer
Betreibung. Der Glaubiger
kann die — kostenglnstige —
Hoffnung hegen, der Schuld-
ner werde gegen Ldschung
des Betreibungseintrags ei-
nem Vergleich zustimmen.
Womit wir beim Uberblick

Ee;
re ‘b
ungsbege ;
T (=] n
An
Schu.'g Mt dey
8F (e in

Vo, e

zum  Betreibungsverfahren
waren. Das Betreibungsver-
fahren wird in zwei Etappen
gegliedert. Einerseits ins so-
genannte Einleitungsverfahren,
andererseits ins eigentliche
Zwangsvollstreckungsverfah-
ren. Im Einleitungsverfahren
wird abgeklart, ob der betrei-
bende Glaubiger eine voll-
streckbare Forderung gegen
den Schuldner besitzt. Im an-
schliessenden  Zwangsvoll-
streckungsverfahren entzieht
das Betreibungs- oder Kon-
kursamt dem Schuldner Ver-
mogenswerte, verwertet die-
se und verteilt den Erlds. Das
Zwangsvollstreckungsverfah-
ren unterteilt sich in vier Be-
treibungsarten. Weitaus am
haufigsten kommen die Be-
treibung auf Pfandung und
die Konkursbetreibung vor.
Das Einleitungsverfahren ver-
lauft bei beiden Verfahren
analog. Daneben bestehen
zwei weitere Betreibungsar-
ten, namlich die Betreibung
auf Pfandverwertung (bei
pfandgesicherten Forderun-
gen) und die Wechselbetrei-
bung (gestutzt auf einen
Wechsel oder Check). Bei
beiden Betreibungsarten
muss der Glaubiger jeweils
zu Beginn des \Vollstre-
ckungsverfahrens zusétzliche

Angaben machen. Auf deren
Eigenheiten kann hier nicht
naher eingegangen werden.

Generelles zum
Einleitungsverfahren

Wie erwéhnt, erweisen sich
die ersten Betreibungsschrit-
te als nicht allzu kompliziert.
Allerdings sollten diese wohl
Uberlegt erfolgen. Im Einlei-
tungsverfahren werden in der
Regel vier Stadien durchlau-
fen (vgl. untenstehende Uber-

tels Rechtsvorschlag gegen
eine Betreibung wehren. Er
muss nicht begrindet wer-
den. Der Rechtsvorschlag ist
sofort dem Uberbringer des
Zahlungsbefehls oder innert
zehn Tagen dem zustéandigen
Betreibungsamt zu erklaren.

4. Ordentliches Gerichts-
verfahren/Rechts6ffnung:

Im ordentlichen Gerichtsver-
fahren (Anerkennungsklage)
oder mit der Rechts6ffnung
beweist der Glaubiger, dass

sicht; aus www.credita.ch ihm der Schuldner tatsach-
bzw. «Beobachter»): lich  Geld schuldet. Die
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1. Betreibungsbegehren:

Der Glaubiger reicht das Be-
treibungsbegehren dem Be-
treibungsamt am (Wohn-)Sitz
des Schuldners ein. Dieses
Uberprift das Begehren for-
mell, jedoch nicht, ob die For-
derung berechtigt ist.

2. Zahlungsbefehl:

Das Betreibungsamt erlasst
den Zahlungsbefehl und stellt
ihn durch eine Amtsperson
oder per Post dem Schuldner
zu. Der Zahlungsbefehl ent-
halt die Aufforderung, die
Schuld zu begleichen oder
Rechtsvorschlag zu erheben.

3. Rechtsvorschlag:
Der Schuldner kann sich mit-

Rechtsoffnung kann entwe-
der definitiver oder provisori-
scher Natur sein.

Einleitungsverfahren - im
Einzelnen

Vorab hat der Glaubiger ab-
zuklaren, wo und gegen wen
er die Betreibung einzuleiten
hat. Privatpersonen und In-
haber einer Einzelfirma sind
grundsatzlich  an ihrem
Wohnsitz zu betreiben. Im
Handelsregister eingetrage-
ne Gesellschaften (juristische
Personen) missen an ihrem
Sitz betrieben werden. Uber
den Unternehmenssitz gibt
das Handelsregister Auskunft
(vgl. www.zefix.ch). Weiter ist
zu klaren, wer Schuldner der




Forderung ist: Wurde der Ver-
trag mit einer nattrlichen Per-
son oder deren Gesellschaft
(AG, GmbH, etc.) abgeschlos-
sen? Bestellte jemand im Auf-
trag eines Dritten? Wichtig ist
zudem die korrekte Feststel-
lung des (Wohn-)Sitzes: Even-
tuell ist der Schuldner an der
bekannten Adresse nur Wo-
chenaufenthalter oder das
Unternehmen unterhélt dort
lediglich eine Zweigniederlas-
sung. In beiden Fallen befan-
de sich der (Wohn-)Sitz des
Schuldners nicht dort, wo er
zu sein scheint.

Sind alle relevanten Informati-
onen zusammengetragen,
kann der Glaubiger persoén-
lich, schriftlich oder auf dem
offiziellen Formular beim Be-
treibungsamt der (Wohn-)
Sitzgemeinde des Schuldners
das sogenannte Betrei-
bungsbegehren stellen.
Empfehlenswert ist das offizi-
elle Formular. Dieses kann
bspw. von der Homepage der
Schweizer Betreibungs- und
Konkursbeamten (www.be-
treibung-konkurs.ch) herun-
ter geladen werden. Halt sich
der Glaubiger an diese Vorla-
ge, ist weitgehend sicherge-
stellt, dass dem Amt alle flr
die Betreibung erforderlichen
Angaben (wie Namen und
Adresse der Verfahrensbetei-
ligten, Forderungssumme und
Forderungsurkunde bzw. For-
derungsgrund) erteilt werden.
Wichtig: Lautet die Forderung
auf eine fremde Wéahrung, so
muss diese zum Tageskurs,
an dem die Betreibung einge-
leitet wird, in Schweizer Fran-
ken umgerechnet werden.
Das im konkreten Fall zustan-
dige Betreibungsamt kann
ebenfalls via Internet in Er-
fahrung gebracht werden

Ende zu dessen Lasten. Zu-
nachst muss der Glaubiger
dem Betreibungsamt den Be-
trag jedoch vorschiessen.

Nach Einreichen des Betrei-
bungsbegehrens wird dem
Schuldner durch das Amt ein
Zahlungsbefehl zugestellt.
Der Schuldner hat daraufhin
10 Tage Zeit, Rechtsvor-
schlag zu erheben.

Erhebt er keinen Rechtsvor-
schlag (oder zieht er diesen
spater zurlck), kann der
Glaubiger beim Betreibungs-
amt das sogenannte Fortset-
zungsbegehren stellen. In der
Folge wird die Betreibung
weitergefuhrt (Pfandung oder
Konkurs, vgl. ndchster Abschnitt
«Fortsetzungsverfahren/-be-
gehren»).

Legt der Schuldner Rechts-
vorschlag ein, gibt er dem
Glaubiger zu verstehen, dass
er die Forderung nicht akzep-
tiert. Es obliegt dann dem
Glaubiger, den Rechtsvor-
schlag gerichtlich beseitigen
zu lassen. Die Beseitigung
kann im ordentlichen Ge-
richtsverfahren (Anerken-
nungsklage) oder im sogenann-
ten Rechtséffnungsverfahren
beantragt werden. Letzteres
unterteilt sich wie erwahnt in
die Kategorien provisorische
oder definitive Rechtsoffnung.

Die definitive Rechtséffnung
kann bspw. verlangen, wer
ein rechtskraftiges und voll-
streckbares Gerichtsurteil ge-
gen den Schuldner in der
Hand halt. Das definitive
Rechtsoffnungsgesuch muss
innert Jahresfrist seit Zustel-
lung des Zahlungsbefehls
beim Gericht des Betrei-
bungsortes (vgl. wiederum
www.betreibung-konkurs.ch)

(www.e-service.admin.ch/
eschkg/app/wizard/navigate.
do). Die Kosten flr das Be-
treibungsbegehren  richten
sich nach der Hohe der For-
derung und liegen haufig bei
CHF 70.- oder CHF 100.-.
Sofern die Forderung ge-
rechtfertigt und der Schuld-
ner zahlungsfahig ist, gehen
diese und weitere Kosten am

eingereicht werden. Um die
definitive Rechtsdéffnung  zu
verhindern, kann der Schuld-
ner lediglich einwenden, die
betriebene Forderung sei be-
zahlt oder gestundet.

Verfugt der Glaubiger Uber
eine Schuldanerkennung,
kann er die provisorische
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Rechtséffnung  verlangen.
Fur die Einjahresfrist und den
Gerichtsort gilt das zur defi-
nitiven Rechts6ffnung Ge-
sagte ebenso. Dem Schuld-
ner stehen hier jedoch
zahlreichere Einreden offen.
Namentlich kann er einwen-
den, die geltend gemachte
Forderung bestlinde so nicht.
Der Schuldner hat seine Ein-
wande nicht zu beweisen. Es
genugt, wenn er sie glaub-
haft darlegen kann. Falls der
Richter die provisorische
Rechts6ffnung dennoch
schitzt, kann der Schuldner
die Aberkennungs-
klage erheben. Der
Schuldner leitet da-
mit den ordentlichen
Prozess gegen den
Glaubiger ein. Im
Unterschied zum Ub-
lichen Forderungs-
prozess sind die
Parteirollen  ver-
tauscht. Uber den
Anspruch wird aber
gleichermassen bindend ge-
urteilt. Das heisst, wird die
Aberkennungsklage (rechts-
kraftig) gutgeheissen, ist die
(behauptete) Forderung des
Glaubigers «vom Tisch». Der
Beizug eines Rechtsberaters
ist deshalb vielfach ratsam.

Ist weder die provisorische
noch die definitive Rechtsoff-
nung mdaglich, kann der
Glaubiger die Anerken-
nungsklage anstrengen. Da-
bei handelt es sich ebenfalls
um einen ordentlichen For-

«Um «schlechtem» Geld
nicht auch noch «gutes»
hinterher zu werfen, kann

es namentlich ratsam sein,
einen Betreibungsregister-
auszug liber den Schuld-
ner einzuholen.»
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derungsprozess mit der er-
wahnten Folge. Vertieftes
kann an dieser Stelle nicht
ausgefuhrt werden. Zentral ist
jedoch, dass der Glaubiger
das Gericht nicht nur darum
ersucht, den Beklagten zur
Zahlung der offenen Forde-
rung zu verpflichten, sondern
auch die Beseitigung des
Rechtsvorschlags  verlangt.
Ansonsten musste er nach
gewonnenem Prozess zu-
satzlich ein definitives Rechts-
offnungsverfahren anstrengen.

Fortsetzungsverfahren/-
begehren
Wurde der Rechtsvorschlag

im Einleitungsverfahren be-
seitigt, zahlt der Schuldner

aber immer noch nicht, muss
der Glaubiger wiederum aktiv
werden und die Fortsetzung
des Verfahrens beantragen.
Das Fortsetzungsbegehren
kann frihestens 20 Tage und
spatestens 1 Jahr nach Zu-
stellung des Zahlungsbefehls
eingereicht werden. Erhob
der Schuldner Rechtsvor-
schlag, verlangert sich diese
Frist um die Dauer des Ge-
richtsverfahrens. Uber die Art
des Zwangsvollstreckungs-
verfahrens (Betreibung auf
Pfandung, Konkursbetreibung)
entscheidet das Betreibungs-
amt von Amtes wegen.
Grundsétzlich geht die Betrei-
bung gegen im Handelsregis-
ter eingetragene Schuldner
auf Konkurs und bei nicht ein-

RECHT & UNTERNEHMUNG

getragenen Schuld-
nern auf Pfandung
weiter. Die Kon-
kursbetreibung st
dabei vielfach kos-
ten- und zeitinten-
siver als diejenige
auf Pfandung. Rat bei einem
Spezialisten einzuholen, um
eine fundierte Risikoanalyse
vornehmen zu kénnen, emp-
fiehlt sich bei der Konkursbe-
treibung besonders. Eine
nidchterne Risiko-/Ertragsab-
wagung sollte spatestens vor
der Einleitung gerichtlicher
Schritte vorgenommen wer-
den. Ansonsten kann eine
Betreibung zu einem zeit- und
kostenintensiven Unterfangen
verkommen. [ |

«Privatpersonen und Inha-
ber einer Einzelfirma sind
grundsatzlich an ihrem
Wohnsitz zu betreiben.»

SITAGPRIME
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Nach einem aufwendigen Evaluationsverfahren freut sich die Arbeitgeberin, die ausgeschriebene
Stelle ideal besetzt zu haben. Umso grdsser die Enttduschung, als der neue Arbeitnehmer am Tag
des Stellenantritts nicht erscheint.

Die Arbeitgeberin wird als
erstes herauszufinden su-
chen, ob sich der Arbeitneh-
mer lediglich verspatet hat.
Ist er krank geworden, so hat
er unter Umsténden (Art. 324a
OR) Anspruch auf Lohn; liegt
er einfach noch ein paar Tage
an der Sonne, so wird natlr-
lich kein Lohn, womdglich
aber eine vertraglich vorgese-
hene Busse féllig. Jedenfalls
aber dauert das Arbeitsver-
haltnis an. Was jedoch, wenn
der Arbeitnehmer, ohne ver-
hindert zu sein, auf nicht ab-
sehbare Dauer ausbleibt?

Fristlose Aufldsung des
Arbeitsverhéltnisses
Arbeitgeberseitig werden sich

zunachst praktische Fragen
stellen: Wie kann die fehlende

Arbeitskraft ersetzt werden?
Wird vorubergehend oder auf
Dauer eine andere Ldsung
bendtigt? Besteht Uberhaupt
noch ein Arbeitsverhaltnis mit
der ausgebliebenen Person?

Wer die vereinbarte Stelle ab-
sichtlich und definitiv nicht
antritt, verletzt den Arbeits-
vertrag nicht nur, sondern 16st
ihn auch auf — das Verhalten
ist wie eine fristlose Kindi-
gung zu werten, und nach
schweizerischer Auffassung
endigt das Arbeitsverhaltnis
mit einer fristlosen Kindigung
sofort. Rechtlich relevant ist
das Verhalten so, wie es fur
die Arbeitgeberin in Erschei-
nung tritt; auf die subjektiven
Plane, die dahinterstehen
mogen, kommt es nicht an.
Bestehen Zweifel, wird man

den Ausgebliebenen schrift-
lich auffordern, die Arbeit auf-
zunehmen. Im Streitfall pruft
das Gericht, ob die Arbeitge-
berin nach Treu und Glauben
davon ausgehen musste und
durfte, es seien beide ge-
nannten Elemente — die Ab-
sicht und die Endgultigkeit —
gegeben. Will sie, im Unge-
wissen gelassen, klare Ver-
héltnisse schaffen, kann die
Arbeitgeberin selbst die frist-
lose Entlassung aussprechen;
sie bulsst dadurch keine
Rechte aus dem Nichtantritt
der Stelle durch die Gegen-
partei ein, wenn sich spater
herausstellt, dass das Arbeits-
verhéaltnis aus diesem Rechts-
grund bereits beendigt war.

Ist das Arbeitsverhaltnis we-
gen des Nichtantritts der
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Stelle aufgeldst, so besteht
kein Anspruch der Arbeitge-
berin, die Aufnahme der Ar-
beit als reale Erfullung des
Vertrags zu erzwingen, auch
nicht bei Arbeitnehmern wie
Kunstlerinnen oder Sport-
lern, auf deren Erscheinen
hin besonders aufwendige
und nicht umkehrbare Dispo-
sitionen getroffen wurden.

Kindigung vor Stellen-
antritt

Keine fristlose Aufldsung des
Arbeitsverhéltnisses liegt vor,
wenn eine Stelle vor Stellen-
antritt ordentlich gektndigt
und deswegen nicht angetre-
ten wird. Gemass einer vor
kurzem vom Kantonsgericht
bestatigten Praxis der st. gal-
lischen Gerichte jedenfalls
beginnt bei einer Kindigung
vor Stellenantritt die Kundi-
gungsfrist mit dem Zugang
der Kundigung zu laufen und
entfallt mit dem Fristablauf
vor dem Datum des Stellen-
antritts die Pflicht zur Auf-
nahme der Arbeit. In anderen
Kantonen (namentlich Basel,
Bern, Thurgau und ZUrich)
beginnt die Kundigungsfrist
frlhestens im Zeitpunkt des
vorgesehenen Stellenantritts
zu laufen und bleibt die Ar-
beitspflicht flr eine bestimm-
te (wegen der Probezeit meist
sehr kurze) Dauer erhalten,
auch wenn die Kindigung
lange vorher erfolgt ist.

Wichtige Griinde

Das Arbeitsverhéltnis aus
wichtigen Grinden fristlos

aufzuldsen ist ein Recht, das
beiden Vertragsparteien zu-
kommt, und so braucht auch
die Arbeitnehmerin eine Stelle
nicht anzutreten, wenn ihr
dies nicht zumutbar ist. Ein
Beispiel: Nach Vertragsab-
schluss, aber vor dem beab-
sichtigten Stellenantritt, muss
die Arbeitnehmerin wegen ei-
ner Erkrankung oder eines
Todesfalls im Familienkreis
Aufgaben in Geschaft und
Familie Ubernehmen, die sie
vollig auslasten. In diesem
Fall ist der wichtige Grund,
der die Vertragsauflésung
rechtfertigt, ohne Zutun des
Arbeitgebers eingetreten.

Liegt der wichtige Grund dar-
in, dass der Arbeitgeber sich
in der Zeit vor dem beabsich-
tigten Stellenantritt  einer
strafbaren Handlung zum
Nachteil seiner kunftigen Mit-
arbeiterin schuldig macht, ist
selbstverstandlich voller Scha-
denersatz (auch) fur die Fol-
gen der Aufldsung des Ar-
beitsverhaltnissesgeschuldet.
Ohne vertragswidriges Ver-
halten des Arbeitgebers hin-
gegen bestimmt das Gericht
die  vermogensrechtlichen
Folgen der fristlosen Aufl-
sung unter Wurdigung aller
Umstande nach seinem Er-
messen (Art. 337b Abs. 2 OR).
Zu den bedeutsamen Um-
stdnden kann auch gehoéren,
wie zeitgerecht der Arbeitge-
ber informiert wurde. Wie jede
fristlose Kundigung ist im Ub-
rigen auch die Erklarung des
Nichtantritts der Stelle umge-
hend vorzunehmen, sobald
der Grund bekannt geworden
ist (und davon auszugehen
ist, dass er im Zeitpunkt des
Stellenantritts  immer noch
bestehen wird).

Fehlen wichtiger Grinde

Kein wichtiger Grund, eine
Stelle nicht anzutreten, liegt
fraglos im Umstand, dass
man nach Vertragsabschluss
eine lukrativere oder sonstwie
angenehmere Stelle angebo-
ten erhielt. Vertrage werden
gerade deswegen geschlos-
sen, dass man sich auch un-

ter solchen Umstanden auf
die Einhaltung verlassen
kann.

Fehlen wichtige Griinde, so
ist der Tatbestand des Nicht-
antritts der Arbeitsstelle im
Sinne von Art.337dOR ge-
geben (vgl. Kasten).

Art.337d OR

Tritt der Arbeitnehmer ohne
wichtigen Grund die Arbeits-
stelle nicht an oder verlasst
er sie fristlos, so hat der Ar-
beitgeber Anspruch auf eine
Entschéddigung, die einem
Viertel des Lohnes flr einen
Monat entspricht; ausserdem
hat er Anspruch auf Ersatz
weiteren Schadens.

Ist dem Arbeitgeber kein
Schaden oder ein geringerer
Schaden erwachsen, so kann
sie der Richter nach seinem
Ermessen herabsetzen.

Erlischt der Anspruch auf
Entschéddigung nicht durch
Verrechnung, so ist er durch
Klage oder Betreibung innert
30 Tagen seit dem Nichtan-
tritt oder Verlassen der Ar-
beitsstelle geltend zu ma-
chen; andernfalls ist der
Anspruch verwirkt.

Nach dieser Bestimmung hat
der Arbeitgeber Anspruch
auf Schadenersatz. Dabei
gelten einige Besonderhei-
ten. Zun&chst indessen zur
Frage, was als Schaden in
Betracht fallt.

Schaden

Schaden ist, haftpflichtrecht-
lich gesprochen, unfreiwillige
Vermdgenseinbusse. Sie kann
in einer Verminderung der
Aktiven, einer Vermehrung
der Passiven oder in entgan-
genem Gewinn bestehen.

Im einleitend angeflhrten
Beispiel argert sich die Ar-
beitgeberin besonders daru-
ber, dass sich der grosse
Aufwand (etwa Kosten flr
externe Spezialisten) flr das
Verfahren der Stellenbeset-
zung nicht gelohnt hat und



nun erneut anfallt. Ob die
neuerlichen Kosten als Scha-
den geltend gemacht werden
kénnen, hangt davon ab, ob
der Mitarbeiter auf langere
Sicht fest angestellt wurde.
Die Gerichte schitzen nam-
lich in der Regel den Einwand,
der Schaden ware auch ent-
standen, wenn sich der Scha-
diger rechtmassig verhalten
hatte. Hatte der Arbeitnehmer
die Moglichkeit gehabt, das
Arbeitsverhaltnis, namentlich
in der Probezeit, binnen kur-
zer Frist ordentlich aufzu-
|6sen, so handelt es sich bei
Inserate- oder anderen Per-
sonalrekrutierungskosten um
keinen anrechenbaren Scha-
den, weil Art.337dOR nicht
bezweckt, die Kosten eines
rechtmassigen Stellenwech-
sels abzudecken.

Das Nichterscheinen eines
Angestellten kann Mehrkos-
ten fUr interne oder externe
Mitarbeiter zur Folge haben,
die seine Tatigkeiten Uber-
nehmen. Schaden davon ist,
was den Lohn des Ausgeblie-
benen, der jetzt nicht bezahlt
werden muss, Ubersteigt.
Wegen der Schadenminde-
rungspflicht muss die Arbeit-
geberin nach Maéglichkeit die
gunstigste  Problemldsung
wahlen, ansonsten sie Gefahr
lauft, dass dariber hinausge-
hende Kosten nicht ange-
rechnet werden. Ergeben sich
trotz allem Lieferverzégerun-
gen, die eine Konventional-
strafe zur Folge haben, so
stellt diese anrechenbaren
Schaden dar.

Namentlich bei einem Spezia-
listen ist es denkbar, dass
sein Fehlen von Anfang an
auch Umsatzeinbussen ver-
ursacht. Damit er als Scha-
den anerkannt wird, muss der
Rickgang nicht nur als sol-
cher nachgewiesen, sondern
auch als Folge des Fehlens
des betreffenden Mitarbeiters
ausgewiesen werden kénnen,
und zwar als Folge, der nicht
durch geeignete arbeitgeber-
seitige Massnahmen zu be-
gegnen gewesen ware. Auch
wenn kein strikter Beweis er-

forderlich ist, sondern Uber-
wiegende Wahrscheinlichkeit
genuigt und das Gericht den
genauen Umfang des Scha-
dens, wenn es einen Schaden
als nachgewiesen erachtet,
durch Schatzung ermitteln
kann — in der Regel wird die
Arbeitgeberin vor den Anfor-
derungen des Schadens-
nachweises spatestens beim
Thema entgangener Gewinn
kapitulieren mussen.

Wegen der Beweisschwierig-
keiten der geschadigten Ar-
beitgeberin enthalt das Ge-
setz mit dem «Anspruch auf
eine Entschadigung, die ei-
nem Viertel des Lohnes fur
einen Monat entspricht», eine
Schadens-Pauschale.

Das Monatslohnviertel

Die Pauschalentschadigung
setzt keinen Schadensnach-
weis im soeben ausgefuhrten
Sinn voraus. Gleichwohl ist
sie nicht bedingungslos ge-
schuldet. Nach Art. 337d
Abs. 2 kann der Richter die
Pauschale nach seinem Er-
messen herabsetzen, wenn
dem Arbeitgeber kein Scha-
den oder ein geringerer Scha-
den erwachsen ist. Kann
diesbezulglich nichts bewie-
sen werden, so ist grundséatz-
lich gegen die Arbeitnehmerin
zu entscheiden. Weil diese je-
weils kaum Zugang zu den
erforderlichen  Beweismitten
haben durfte, verlangen die
Gerichte immerhin, dass der
Arbeitgeber zu den Behaup-
tungen Uber fehlenden oder
geringeren Schaden substan-
ziert Stellung bezieht. Macht
die Arbeitnehmerin beispiels-
weise geltend, fUr sie sei nie-
mand anderes beschéaftigt
worden, so wird sich der Ar-
beitgeber Uber die getroffe-
nen Massnahmen &ussern
mussen.

Bei gegebenen Vorausset-
zungen erfolgt die Herabset-
zung des Schadenersatzes
nach richterlichem Ermessen.
Steht fest, dass kein Schaden
entstanden ist, so wird das
Gericht die Arbeitnehmerin in
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der Regel auch nicht zu einer
Zahlung verpflichten.

Zum fUr die Pauschale mass-
geblichen Lohn gehoren alle
Zahlungen des Arbeitgebers
mit Lohncharakter, also auch
etwa der 13.Monatslohn
oder eine Schichtzulage, nicht
aber freiwillige Leis-

tungen. . .
«Zu seiner Absicherung

gegen bose Uberraschun-
gen kann der Arbeitgeber

Das  Monatslohn-
viertel muss nach
Art.337d Abs. 30R
innert 30 Tagen seit
dem Nichtantritt (bei
Antrittsdatum 1. Mai
also am 31. Mai) gel-
tend gemacht wer-
den, und zwar durch
Klage oder Betrei-
bung. Mit Klage ist das Be-
gehren an die Schlichtungs-
stelle fUr Arbeitsverhéltnisse
gemeint. Die Frist ist einge-
halten, wenn das Schlich-
tungs- oder Betreibungsbe-
gehren am letzten Tag der
Schweizerischen Post Uber-
geben wird.

im Vertrag eine Mindest-
laufzeit ab dem vorgese-
henen Stellenantritt vor-
sehen.»

Zu seiner Absicherung gegen
bése Uberraschungen kann
der Arbeitgeber im Vertrag
eine Mindestlaufzeit ab dem
vorgesehenen Stellenantritt
vorsehen. Wirkungslos blie-
be indessen die Verabredung
einer Konventionalstrafe Gber
das Monatslohnviertel hin-
aus, denn Art.337dOR ist in
jeder Hinsicht zwingend. =
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Arzt- bzw. Behandlungstehler —

was tun?

Seit Langem hat sich die Einstellung in der Bevdlkerung, der
Arzt sei ein Halbgott in weiss und wisse schon, was zu tun und
zu lassen sei, geandert. Heute wird die medizinische Behand-
lung als eine Dienstleistung wie jede andere wahrgenommen.
Dementsprechend sind auch die Erwartungen der Patienten an
die medizinische Behandlung gestiegen.

Grundlagen

Dem privaten Arzt-Patienten-
Verhaltnis liegt bei der medi-
zinischen Behandlung durch
einen Arzt in einer privaten
Praxis oder Arztegemein-
schaft ein Auftrag gemass
Art. 394 ff. OR zugrunde.
Beim o&ffentlichen Arzt-Pati-
enten-Verhéaltnis, so bei der
medizinischen Behandlung in
einem  offentlichen  Spital,
stutzt sich die Rechtsgrund-
lage auf offentliches Recht
der Kantone, allenfalls der
Gemeinden. Allerdings ist bei
allen Rechtsverhéltnissen der
Inhalt des Behandlungsver-

trags derselbe: Der Arzt
schuldet dem Patienten ein
sorgféltiges Téatigwerden,
nicht aber den Erfolg der me-
dizinischen Behandlung. Er
hat somit alles zu tun, was
auf den Behandlungserfolg
bzw. auf die Heilung oder
Verbesserung des Gesund-
heitszustands hinwirkt, ohne
dass er den Erfolg, also die
Heilung oder Verbesserung
selbst, schuldet.

Tritt der angestrebte Erfolg in
der medizinischen Behand-
lung nicht ein, vermutet der
Patient haufig einen Behand-
lungsfehler, vor allem, wenn

sein Vertrauensverhéaltnis zum
betroffenen Arzt bereits ge-
stort ist. Oft kann der Patient
auch unter dem Eindruck, in
der heutigen Medizin sei an-
gesichts des enormen techni-
schen Fortschritts alles mach-
bzw. heilbar, nichtakzeptieren,
dass ausgerechnet bei ihm
kein Erfolg eintritt. Doch gibt
es gerade im Bereich der Me-
dizin, wo der Behandlungser-
folg auch von verschiedenen
individuellen  Voraussetzun-
gen abhéangt, schicksalshafte
Krankheitsverlaufe, die mit
der besten Behandlung nicht
vermieden werden kdnnen.
Unabhangig davon ist es je-
doch wichtig, dass der Pati-
ent die Behandlung durch
den Arzt hinterfragt, ist er
doch Auftraggeber und der
Arzt der Beauftragte, welcher
im Dienst des Patienten steht.
Vermutet ein Patient einen

RECHT & PRIVAT
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Behandlungsfehler

seitens

des Arztes, ist er jedenfalls
berechtigt, diesen Sachver-
halt abzuklaren.

«Der Patient muss das Vor-
liegen von Sorgfaltspflicht-

verletzung, Kausalzusam-
menhang und Schaden
beweisen.»

2-2010 mandat

Voraussetzungen der
Haftpflicht von Arzt
und Spital

Obwohl verschiedene Rechts-
grundlagen bei der Privat-
arzthaftung (Auftrag) und der
Spitalhaftung (6ffentliches
Recht bzw. ausservertragli-
che Haftung nach OR41)
bestehen koénnen, sind die
Voraussetzungen immer die-
selben: Eine Haftung ist ge-
geben, wenn ein Fehlverhal-
ten des Arztes (=
Sorgfaltspflichtver-
letzung) zu einem
Gesundheitsscha-
den gefuhrt hat
(haftungsbegrin-
dende Kausalitat -
Kausalzusammen-
hang 1) und sich
dieser  Gesund-
heitsschaden finanziell (=
Schaden) beim Patienten
auswirkt (haftungsausfullen-
de Kausalitdt - Kausalzu-
sammenhang 2). Das in der
juristischen Lehre, also in
der Theorie, jeweils ange-
sprochene Verschulden in
der Vertragshaftung sowie in
der ausservertraglichen Haf-
tung spielt in der Praxis
kaum eine Rolle: Kann eine
Sorgfaltspflichtverletzung
des Arztes nachgewiesen
werden, ist das Verschulden
in aller Regel ebenfalls gege-
ben. Der Patient muss das
Vorliegen von Sorgfalts-
pflichtverletzung, Kausalzu-

sammenhang und Schaden
beweisen. Gelingt ihm der
Beweis nicht, ist keine Haf-
tung und somit auch keine
Schadenersatzpflicht gege-
ben.

Eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung liegt dann vor, wenn
das Verhalten des Arztes
nicht im Ublichen oder erlaub-
ten Bereich der medizinischen
Wissenschaft und Erfahrung
lag. Es wird von einer Abwei-
chung vom medizinischen
Standard gesprochen. Ob
die mogliche und zumutbare
Sorgfalt bzw. der zu erwar-
tende medizinische Standard
vom Arzt eingehalten wurde,
ist eine medizinische Frage,
welche von Facharzten, die
auf demselben Gebiet wie der
betroffene Arzt tatig sind, be-
antwortet werden muss.

Das beanstandete Verhalten
oder die Unterlassung muss
sodann zu einem Gesund-
heitsschaden gefiuhrt haben.
Dieser sogenannte Kausal-
zusammenhang  zwischen
Fehlverhalten und Gesund-
heitsschaden (Kausalzusam-
menhang 1) muss wie auch
das Fehlverhalten selbst vom
geschadigten Patienten nach-
gewiesen werden, und zwar
mit dem Beweismass der
Uberwiegenden Wahrschein-
lichkeit. Uberwiegend wahr-
scheinlich bedeutet, dass
bei mehreren moglichen Ur-
sachen die eine Ursache als
die wahrscheinlichste er-
scheint bzw. die anderen,
ebenfalls mdéglichen Ursachen
nicht ernsthaft ins Gewicht
fallen. Auch dies stellt eine
medizinische Frage dar und
kann nur von einem Arzt des-
selben Fachgebiets beurteilt
werden.

Der aus dem Gesundheits-
schaden sich ergebende
Schaden ist demgegenuber
rechtlich als Verminderung
des Vermdgens oder entgan-
gener Gewinn definiert, wobei
neben dem so berechneten
Schaden noch weitere, soge-
nannte normative Schaden
rechtlich anerkannt sind. Die-

se sind dadurch gekennzeich-
net, dass sich keine Vermin-
derung des  Vermogens
eingestellt hat, weil dem Pati-
enten gar keine Kosten ent-
standen sind, beispielsweise
wenn er seinen Haushalt von
seinem Bruder erledigen l&sst
und diesen fur seine Tatigkeit
nicht bezahlt. Typische Scha-
denspositionen bei Gesund-
heitsschadigungen sind das
Erleiden eines Erwerbsaus-
falls inkl. Erschwerung des
wirtschaftlichen  Fortkom-
mens, zusatzliche Kosten wie
von der Kranken- oder Unfall-
versicherung nicht tbernom-
mene Krankheitskosten, Fahrt-
kosten und weitere im
Zusammenhang mit der Fehl-
behandlung entstandene
Kosten, Haushaltfihrungs-
schaden, Pflege- und Betreu-
ungsschaden, Anwaltskosten
und Kosten der medizini-
schen Abklarung usw. Dabei
gilt es zu beachten, dass der
Schaden auf die Fehlbehand-
lung zurickgefihrt werden
muss (Kausalzusammenhang
2), so dass zum Beispiel Kos-
ten, welche auch bei richtiger
Behandlung entstanden wa-
ren, nicht zu ersetzen sind.

Bei schweren Gesundheits-
schaden, welche eine langere
Arbeitsunfahigkeit und/oder
einen langeren Spitalaufent-
halt zur Folge haben oder
welche auch in Zukunft an-
dauern werden, ist zusatzlich
zum Schadenersatz eine Ge-
nugtuung fur das erlittene
seelische Leiden geschuldet.
Dies gilt auch bei Dauer-
schmerzen, weshalb die Ge-
nugtuung oft auch Schmer-
zensgeld genannt wird. Die
Ausrichtung einer Genugtu-
ung setzt aber immer eine ge-
wisse Schwere der Schadi-
gung voraus, weshalb bei
«Bagatellfallen» kein Anspruch
des Patienten auf eine Ge-
nugtuung besteht.

Vorgehen bei Haft-
pflichtfallen
In erster Linie soll das Ge-

sprach mit dem Arzt gesucht
werden. Vielfach kann durch



gute Erklarung des Ablaufs
bzw. der getroffenen Be-
handlungsmassnahmen dem
Patienten aufgezeigt werden,
weshalb der Heilungsprozess
so harzig verlauft. Ist das
Gesprach  unbefriedigend
bzw. hat der Patient den Ein-
druck, der Arzt wolle sich he-
rausreden oder den Fragen
des Patienten ausweichen,
sollte der Patient umgehend
reagieren und als erste Mass-
nahme den Arzt wechseln.
Dies drangt sich nur schon
wegen des gestorten Ver-
trauensverhéltnisses  auf,
welches die Grundlage fur
ein gutes Arzt-Patienten-Ver-
haltnis bildet. Bei langer als
einem Jahr zurlckliegenden,
in einem o6ffentlichen Spital
vermuteten Behandlungsfeh-
lern muss sodann die Ver-
jahrung beachtet werden,
da viele kantonale Gesetze
festlegen, dass der haft-
pflichtrechtliche  Anspruch
des Patienten innert einem
Jahr seit Kenntnis des Scha-
dens verjahrt. Im Kanton St.
Gallen verjahren die Anspri-
che gegen die o&ffentlichen
Spitaler innert zwei Jahren
ab Kenntnis des Schadens.

Als nachster Schritt soll die
vollstdndige  Krankenge-
schichte herausverlangt
werden. Der Patient hat auf-
grund des Datenschutzge-
setzes sowie aufgrund des
Behandlungsvertrags An-
spruch auf eine Kopie aller
Akten, welche der Arzt Uber
den Patienten fuhrt, sowie
auf Herausgabe des Bildma-
terials und der Gewebe- und
anderer Proben. Allerdings
ist der Patient als medizini-
scher Laie kaum je imstande,
nach Durchsicht der Kran-
kengeschichte einzuschéat-
zen, ob nun ein Behand-
lungsfehler  vorliegt  oder
nicht. Hieflr ist er auf die Be-
urteilung durch  medizini-
sches Fachpersonal ange-
wiesen. Entweder er fragt
einen ihm bekannten oder
den nachbehandelnden Arzt
nach seiner Beurteilung, wo-
bei die nachbehandelnden
Arzte relativ vorsichtig in der

Beurteilung der Tatigkeit der
vor ihnen tatigen Berufskolle-
gen sind. Oder er wendet sich
an eine hieflr spezialisierte
Konsumentenschutzorgani-
sation wie die Schweizeri-
sche Patientenschutzorga-
nisation SPO oder — gerade
bei Bestehen einer Rechts-
schutzversicherung - direkt
an einen Anwalt zwecks Ab-
klarung eines allfélligen Be-
handlungsfehlers. Maéglicher-
weise hat der Patient auch in
seiner Krankenversicherungs-
police einen Gesundheits-
rechtsschutz  mitversichert,
so dass die Abklarung von
allfalligen  Haftpflichtanspru-
chen gegen den Arzt fUr ihn
kostenlos ist. Méglich ist auch
die direkte Anrufung der
FMH-Gutachterstelle, wobei
beim Antrag auf Begutach-
tung bereits die Fehler- und
Kausalitatsvermutungen  zu
aussern sind, was fur den
medizinischen Laien und ju-
ristisch nicht geschulten Pati-
enten schwierig sein durfte.

Stellt sich aufgrund der medi-
zinischen Abklarung heraus,
dass Anhaltspunkte fir ein
Fehlverhalten bei der arztli-
chen Behandlung bestehen,
welches einen Gesundheits-
schaden verursacht haben
konnte, muss der betroffene
Arzt gebeten werden, eine
Schadenanzeige bei seiner
Berufshaftpflichtversicherung
vorzunehmen. Diese klart
ebenfalls — meist mit einem
versicherungsinternen medi-
zinischen Dienst — ab, ob aus
ihrer Sicht eine Fehlbehand-
lung vorliegt, welche zum
vorliegenden  Gesundheits-
schaden gefihrt haben kénn-
te. Lehnt die Haftpflichtversi-
cherung aufgrund ihrer
internen  Abklarungen eine
Haftung ab, muss die Sachla-
ge durch ein medizinisches
Gutachten geklart werden.

Das Gutachten muss von ei-
nem neutralen, d.h. sowohl
vom Patienten und behan-
delnden Arzt bzw. seiner
Haftpflichtversicherung unab-
hangigen Facharzt desselben
Gebiets erstellt werden. Da-

lic. iur. Simone Schmucki
Rechtsanwaltin

CAS IRP-HSG in Haftpflicht-
und Versicherungsrecht

St. Gallen

bei empfiehlt es sich, nicht nur
ein reines Aktenkonsilium zu
veranlassen, bei welchem der
Facharzt seine Beurteilung nur
auf die vorhandenen Akten und
das Bildmaterial stltzt, son-
dern zusatzlich die Befragung
von Arzt und Patient sowie
eine  medizinische Untersu-
chung des Patienten zu verlan-
gen. Der Gutachter sollte alle
sich aus rechtlicher Sicht stel-
lenden Fragen beantworten,
wozu zusammen mit der Haft-
pflichtversicherung ein Fragen-
katalog ausgearbeitet wird. Ist
das Gutachten fr
den Patienten po-
sitiv, indem  so-
wohl eine Sorg-
faltspflichtverlet-
zung als auch der
Kausalzusammen-
hang zwischen
dieser und dem
Gesundheitsscha-
den mit Uberwie-
gender Wahrscheinlichkeit be-
jaht wird, kann der dem
Patienten aus der Fehlbehand-
lung erwachsene Schaden be-
rechnet und allenfalls eine
Genugtuung geschatzt wer-
den. Die H6he der Entschadi-
gung ist gestutzt auf die Scha-
densberechnung mit der
Haftpflichtversicherung des
Arztes zu verhandeln. Fuhrt
dies zu keinem befriedigenden
Ergebnis, ist allenfalls eine ge-
richtliche Klage in Erwagung
zu ziehen.

Ist das Gutachten fur den Pati-
enten negativ, indem das Vor-
liegen einer Sorgfaltspflichtver-

RECHT & PRIVAT kke

«Bei schweren Gesund-
heitsschiaden ist zusatz-
lich zum Schadenersatz

eine Genugtuung fiir das
erlittene seelische Leiden
geschuldet.»

2-2010 mandat



o) RECHT & PRIVAT

«Im Kanton St. Gallen
verjahren die Anspriiche
gegen die offentlichen

Spitéler innert zwei
Jahren ab Kenntnis
des Schadens.»

FINANZBERATUNG -

letzung oder des
Kausalzusammen-
hangs zum Gesund-
heitsschaden (oder
beides) verneint
wird, sind keine
haftpflichtrechtlichen
Ansprliche gege-
ben, da es an min-
destens einer der

Voraussetzungen fur eine
Haftpflicht fehlt. Erscheint
das Gutachten nicht schlis-
sig bzw . bestehen erhebliche
Zweifel an der Richtigkeit der
medizinischen Ausfihrungen,
sollte dieses zusatzlich ei-
nem weiteren Facharzt zur
Uberpriifung vorgelegt wer-
den. Bestéatigt dieser die

Schlussfolgerungen des Gut-
achters, bleibt dem Patienten
nichts anderes Ubrig, als von
den Haftpflichtansprichen ge-
genuber dem Arzt Abstand zu
nehmen, da ihm dann der
Nachweis der Voraussetzun-
gen einer Haftpflicht nicht ge-
lungen ist bzw. eine Haftpflicht

des Arztes nicht besteht.
|
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Das Scheidungsrecht im Wandel

aus der Sicht einer Fachanwaltin im Familienrecht

Familienformen werden zunehmend heterogener. Neben der traditionellen Ehe mit Kindern
bestehen zahlreiche weitere Familienformen wie kinderlose Paare, alleinerziehende Eltern,
Patchwork-Familien verschiedenster Zusammensetzung und gleichgeschlechtliche Paare mit
und ohne Kinder. Anderungen der gesellschaftlichen Zusténde bringen es mit sich, dass auch
das Familienrecht einem steten Wandel unterliegt. Obwohl sich das Recht den sozialen Ge-
gebenheiten anpassen muss, hinkt es der Realitdt meistens hinterher. Es ist erst gut zwanzig
Jahre her, seit Mann und Frau im Familienrecht als gleichberechtigte Partner anerkannt sind.
Das Scheidungsrecht ist Teil des Familienrechts und wurde im Jahr 2000 umfassend revidiert.
Im Folgenden werden bereits erfolgte wesentliche Anderungen und anstehende Anpassungen
thematisiert.

Abkehr vom Verschul- Verkurzte Trennungsfrist

densprinzip

Eine wichtige Errungen-
schaft stellt die Abschaffung
des Verschuldensprinzips
mit der Revision des Schei-
dungsrechts im Jahr 2000
dar. Die Ehescheidung wird
ausgesprochen, ohne zu fra-
gen, welcher Ehegatte ein
Verschulden am Scheitern
der Ehe tragt. Die vermd-
gensrechtlichen Folgen der

Scheidung héngen ebenfalls
nicht mehr vom Verschulden
ab. Damit erubrigt sich «das
Waschen schmutziger Wa-
sche» im Scheidungsverfah-
ren. Seither kann entweder
auf gemeinsames Begehren
der Ehegatten geschieden
werden oder die Scheidung
erfolgt weiterhin einseitig auf
Klage eines Ehegatten, je-
doch erst nach Ablauf einer
Trennungsfrist.

Der scheidungswillige Ehe-
gatte muss die Trennungs-
frist abwarten, bevor er ge-
gen den Willen des andern
Ehegatten die Scheidung
durchsetzen kann. Die zu-
nachst auf vier Jahre festge-
legte Trennungsfrist wurde
oft als zu lang und schikands
empfunden und bereits kurz
nach der Einfihrung auf zwei
Jahre reduziert. Die lange

2-2010 mandat
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Trennungsfrist fUhrte Uber-
dies des Ofteren dazu, dass
der scheidungswillige Ehe-
gatte ungerechtfertige Zuge-
standnisse machte, um vom
scheidungsunwilligen  Ehe-
gatten das Einverstandnis zu
einer rascheren Scheidung

«Bei der Scheidung hat das
Gericht iiber die Zuteilung der

der elterlichen Sorge zu
entscheiden.»

2-2010 mandat

zu erhalten. Die VerkUrzung
ist sinnvoll, denn sie bewirkt,
dass sich die Ehegatten
schneller auf die neue Situati-
on einstellen. Zwar
haben die Ehe-
gatten  wahrend
Trennungs-
zeit im Grundsatz
Anspruch auf die
Weiterfihrung des
wéahrend des Zu-
sammenlebens  gepflegten
Lebensstandards, soweit
dies bei zwei Haushalten
noch moglich ist. Nach neu-
erer Rechtsprechung des
Bundesgerichts werden je-
doch bereits wahrend der
Trennung die Kriterien des
nachehelichen Unterhalts
angewendet. Dies sofern
keine Aussicht auf eine Wie-
dervereinigung der Ehegat-
ten besteht. Das bedeutet,
dass beide Ehegatten soweit
moglich  fur ihren eigenen
Unterhalt sorgen mussen.
Allerdings begriinden ehebe-
dingte Nachteile, wie die Be-
treuung von gemeinsamen
Kindern, in der Regel einen
Anspruch auf Unterhalt. Es
geht dabei vor allem um die
Frage, ob ein Wiedereinstieg
oder eine Ausdehnung der
Erwerbstatigkeit moglich und
zumutbar ist. Massgebend
sind Kriterien wie die Dauer
der allenfalls noch notwen-
digen Kinderbetreuung und

das Alter, die Gesundheit und
die beruflichen Mdglichkeiten
des unterhaltsberechtigten
Ehegatten.

Bedenkfrist

Mit der Revision des Schei-
dungsrechts im Jahr 2000
wurde eine Bedenkfrist ein-
gefuhrt. Demzufolge hatte
der Richter den Ehegatten
nach Unterzeichnung einer
Scheidungsvereinbarung eine
zweimonatige Frist anzuset-
zen. Wéhrend dieser Frist
sollten oder konnten sich
die Ehepartner nochmals
Uberlegen, ob sie tatsachlich
geschieden werden wollten
und ob sie sich an die Ver-
einbarung halten  wollten.
Die Bedenkfrist sollte die-
jenigen Ehegatten vor einer
Ubereilten Scheidung schuit-
zen, welche gemeinsam die
Scheidung beantragen. Da-
mit verlangerte sich jedoch
das Scheidungsverfahren in
den meisten Fallen unndti-
gerweise, weil Eheleute ein
gemeinsames  Scheidungs-
begehren ohnehin erst nach
reiflicher Uberlegung einrei-
chen. Zudem muss sich das
Gericht bereits vor Ansetzung
der Bedenkfrist davon Uber-
zeugen, dass das Begehren
auf freiem Willen und reiflicher
Uberlegung beruht. Die Be-
denkfrist wurde vor kurzem
abgeschafft. Damit entfallt
auch der Streit um die Frage,
ob eine Scheidungsvereinba-
rung wahrend der Bedenkfrist
einseitig zurtickgezogen wer-
den koénne.

Elterliche Sorge

Verheiratete Eltern Uben die
elterliche Sorge Uber ihre Kin-
der gemeinsam aus. Bei der
Scheidung jedoch hat das
Gericht Uber die Zuteilung der
elterlichen Sorge zu entschei-
den. Die Mdglichkeit der ge-
meinsamen elterlichen Sorge
nach der Ehescheidung wur-
de ebenfalls erst mit der Re-
vision des Scheidungsrechts
im Jahr 2000 eingefthrt. Vor-
ausgesetzt wird, dass sich die
Eltern Uber ihre Anteile an der

Kinderbetreuung und Uber
die Kinderunterhaltsbeitrage
einigen. Die gemeinsame el-
terliche Sorge bedeutet, dass
sich beide Eltern aktiv am
Leben des Kindes beteiligen
und wenn moglich mit den
Kindern mehr als nur die Ub-
lichen zwei Besuchswochen-
enden im Monat verbringen.
Um diesem Anspruch gerecht
zu werden, mussen die Eltern
miteinander reden konnen
und das Wohl des Kindes in
den Vordergrund stellen.

Koénnen sich die Eltern nicht
auf die gemeinsame elterliche
Sorge einigen, so hat das Ge-
richt die elterliche Sorge ei-
nem Elternteil zuzuteilen. Da-
bei steht ebenfalls das Wohl
des Kindes im Vordergrund.
Wesentlich fur den Entscheid
sind die erzieherischen Fahig-
keiten, die Stabilitdt der Be-
ziehungen und des Umfelds,
die emotionale Bindung an
das Kind, die Md&glichkeit der
persénlichen Betreuung und
die Bereitschaft, die Bezie-
hung des Kindes zum andern
Elternteil zu erhalten und zu
férdern. Die Tatsache, dass
in knapp zwei Dritteln der
Scheidungen die elterliche
Sorge der Mutter zugeteilt
wird, ist nicht mit einer frau-
enfreundlichen Gerichtspraxis
zu erklaren, sondern ist das
Resultat der von der Mehrheit
der Eltern wéhrend der Ehe
gewadhlten Aufgabenteilung.

Mit dem Argument der Gleich-
behandlung von Véatern und
Muttern wird heute gefordert,
dass die gemeinsame elter-
liche Sorge nach der Schei-
dung die Regel bilden mus-
se. Weil Elternschaft fir die
Mutter aber genauso auch fur
den Vater Verantwortung fur
das Kind bedeutet, ist diese
Forderung einleuchtend. Da-
mit die gemeinsame elterliche
Sorge praxistauglich  wird,
sind jedoch die Entscheid-
kompetenzen zu regeln. Es
ware festzulegen, welche
Entscheide bei welchem El-
ternteil liegen und welche
gemeinsam getroffen werden
mussen. Ein entsprechender



Gesetzesentwurf ist in Vorbe-
reitung. Wesentlich erscheint,
dass das Gericht anlasslich
der Ehescheidung in jedem
Fall Uberprifen muss, ob das
Kindeswohl bei gemeinsa-
mer elterlicher Sorge gewahrt
wird. Bestehen berechtigte
Zweifel, muss das Gericht
auch in Zukunft die Moglich-
keit haben, das Sorgerecht
einem Elternteil zuzuweisen.
Dies ware beispielsweise der
Fall bei fehlender Erziehungs-
fahigkeit sowie bei aggressi-
vem Konfliktverhalten unter
den Eltern.

Die Kinder wohnen auch in
Fallen von gemeinsamer elter-
licher Sorge immer noch zur
Hauptsache bei der Mutter
und der erwerbstatige Vater
hat regelmdassige Besuchs-
kontakte zu den Kindern. Da-
her ist nicht zu erwarten, dass
viele Vater mit der Beibehal-
tung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge mehr Betreuungs-
zeit Ubernehmen werden. Es
ware zu wunschen, dass mit
flexiblen Arbeitszeitmodellen
eine gleichmassigere Auftei-
lung der Kinderbetreuung ge-
férdert wirde.

Kindesanhorung

Jedes Kind hat das Recht, im
Scheidungsverfahren in ge-
eigneter Weise durch das Ge-
richt oder durch eine beauf-
tragte Drittperson personlich
angehort zu werden und seine
Meinung zu &dussern, soweit
nicht sein Alter oder andere
wichtige Umstande dagegen
sprechen. Diese vom Gesetz
seit dem Jahr 2000 vorge-
sehene Anhérung sollte in
jedem Fall stattfinden, damit
Kinder bei der Regelung der
Kinderbelange miteinbezo-
gen werden. Eine ohne oder
gegen den Willen der Kinder
angeordnete Besuchsrechts-
regelung wird von Kindern oft
als Fremdbestimmung emp-
funden. Koénnen die Kinder
mitentscheiden, so werden
sie die Regelung eher mittra-
gen. Auf die Kinderanhérung
wird leider allzu oft verzichtet.
Entweder wollen die Eltern

ihre Kinder nicht belasten
oder das Gericht sieht gross-
zUgig davon ab.

Kindesvertretung

Das Gericht kann aus wich-
tigen Grlinden die Vertre-
tung des Kindes im Prozess
durch einen Beistand anord-
nen. Wichtige Grinde sind
namentlich, wenn die Eltern
bezlglich der Zuteilung der
elterlichen Sorge oder des
Besuchsrechts unterschied-
liche Antrdge stellen. Sind
die Eltern im Scheidungs-
verfahren zu stark mit den
eigenen Interessen beschaf-
tigt, muss das Gericht dafir
sorgen, dass auch die Inte-
ressen des Kindes vertreten
werden. Mit der Vertretung
des Kindes ist eine in flrsor-
gerischen und rechtlichen
Fragen erfahrene Person zu
beauftragen. Von den Eltern
oder deren Rechtsvertretern
kann nicht verlangt werden,
dass sie einen entsprechen-
den Antrag stellen, denn sie
kdnnen nicht wissen, wie
sich in ihrem Fall der Einsatz
einer Kindesvertretung aus-
wirken wird. Die Md&glichkeit
der Kindesvertretung wird
von den Gerichten leider nur
ausserst selten genutzt. Sie
beflrchten wohl, dass sich
das Verfahren mit dem Bei-
zug einer Kindesvertretung
unnoétig «verkompliziert. Das
muss jedoch nicht zutreffen.
Die vermittelnde Tatigkeit
der Kindesvertretung kann
das Verfahren vereinfachen
und beschleunigen, was in
jedem Fall im Interesse der
Kinder ist. Mit der im Januar
2011 in Kraft tretenden neu-
en Zivilprozessordnung kann
eine Kindesvertretung auch
ohne wichtige Griinde ange-
ordnet werden. Im Interesse
der Kinder ist zu hoffen, dass
der Kindesvertretung eine
bedeutendere Rolle als bis
anhin zukommt.

Mediation/ Gesprachs-
therapie

In sehr belasteten Famili-
ensituationen und bei ag-

lic.iur. HSG Hedi Mérillat-Holenstein
Rechtsanwaltin

Fachanwaltin SAV Familienrecht
Flawil

gressivem Konfliktverhalten
unter den Eltern, kdnnte eine
Mediation oder eine Ge-
sprachstherapie die Situation
entscharfen. Nach geltendem
Recht besteht keine Pflicht zur
Teilnahme an einer Mediation.
Die neue Zivilprozessordnung
wird es den Gerichten erlau-
ben, Eltern zu einer Mediation
oder Gesprachstherapie auf-
zufordern. Unter bestimmten
Umstanden kann diese Hilfe
den Eltern unentgeltlich zur
Verfugung gestellt werden.
Verbessern Eltern ihre Kom-
munikationsfahigkeit, kommt
dies den Kindern zugute. Eine
entspanntere  Kommunikation
zwischen den Eltern ist nicht
zuletzt auch fur die
Scheidungsanwal-
tin oder den Schei-
dungsanwalt befrie-
digender.

RECHT & PRIVAT

«Auf die Kinderanhoérung
wird leider allzu oft ver-
zichtet. Entweder wollen

die Eltern ihre Kinder nicht
belasten oder das Gericht
sieht grossziigig davon ab.»

Altersvorsorge

Das wahrend der
Ehe angesparte Vor-
sorgeguthaben bei
den Pensionskassen oder auf
Freizlgigkeitskonten ist bei der
Ehescheidung haélftig zu teilen,
und zwar unabhangig von der
Aufgabenteilung wahrend der
Ehe. Ausnahmen von der half-
tigen Teilung sind an strenge
Voraussetzungen gebunden.
Die Teilung der Vorsorgegutha-
ben soll die geschiedenen Ehe-
gatten davor schutzen, im Vor-
sorgefall (bei Invaliditat oder im
Alter) in finanzielle Not zu gera-
ten. Der Grundsatz der halfti-
gen Teilung wird trotzdem nicht
konsequent umgesetzt, indem

2-2010 mandat



Vertec Anwalt -
die iiberzeugende Anwaltslésung.

Effiziente, durchdachte Mandatsverwaltung
Einfache Leistungserfassung/-Abrechnung LelstingiS
Transparente Kostenrechnung

Umfassende, individualisierbare Analysen BenchmiSSSgy ?el:fip%f,}eit

Prézise Ressourcenplanung/-Uberwachung

Uber 7'000 Anwender vertrauen auf Vertec.

Wir zeigen Ihnen gerne, was Vertec fiir Sie

leisten kann.

Vertec AG

Limmatplatz 1
3005 2 rtec
Tel. 043 444 60 00

www.vertec.ch Die Leistungs-Software




die Parteien auf eine Teilung
verzichten, die Berechnung
nicht mit dem Scheidungs-
zeitpunkt zusammenfallt, ein
anderer TeilungsschliUssel
gewahlt wird, eine Entscha-
digung zugesprochen wird
oder eine Mischrechnung aus
guterrechtlichen Ansprichen
und Vorsorgeausgleich statt-
findet.

Die Bestimmungen Uber den
Vorsorgeausgleich sind seit
ihrer Einfihrung im Jahr 2000
Gegenstand von Kritik. Einer-
seits erweisen sie sich in der
Praxis als zu starr und ande-
rerseits fUhren sie oft zu einer
Benachteiligung des nicht
erwerbstatigen  Ehegatten.
Dies vor allem dann, wenn
bei einem ehemals erwerbs-
tatigen Ehegatten der Vor-
sorgefall vor der Scheidung
eingetreten ist, d.h. wenn er
invalid oder pensioniert ist.
Nach dem heutigen Recht
kann das Vorsorgeguthaben
nach Eintritt eines Vorsorge-
falles nicht mehr geteilt wer-

den. Der andere Ehegatte
hat dann bei der Scheidung
nur noch Anspruch auf eine
Entschadigung. Die Entscha-
digung kann aus dem Vermo-
gen des IV- oder altersrenten-
beziehenden Ehegatten als
Einmalzahlung oder in Form
einer Rente an den andern
Ehegatten geleistet werden.
Das Problem bei einer Rente
ist, dass diese mit dem Tod
des rentenverpflichteten ge-
schiedenen Ehegatten mog-
licherweise entfallt, wenn im
Uberobligatorischen Bereich
des Pensionskassengutha-
bens kein Rentenanspruch
der geschiedenen Witwe
vorgesehen ist. Ist kein Ver-
mdgen vorhanden und das
Einkommen des IV- oder Al-
tersrentenbeziehenden tief,
ist womdglich gar keine Ent-
schadigung erhéltlich, weil
dem rentenverpflichteten
Ehegatten das Existenzmini-
mum verbleiben soll.

Die Bestimmungen zum Vor-
sorgeausgleich bei Schei-

dung werden
gegenwartig Uber-
arbeitet. Sinnvoll
ware, in berechtig-
ten Fallen — zumin-
dest im Falle von
einvernehmlichen
L6ésungen - eine
andere als eine
halftige Teilung der Vorsorge-
gelder zuzulassen. Ermog-
licht werden muss die Teilung
von Vorsorgeguthaben auch
in den Féllen, in welchen
bereits ein Vorsorgefall ein-
getreten ist. Nur dieser Weg
fUhrt zu einer Gleichbehand-
lung der Ehegatten.

Die vielfaltigen Familienkon-
stellationen und der entspre-
chend gelebte Familienall-
tag sorgen daflr, dass das
Familien- und Scheidungs-
recht weiterhin eine Heraus-
forderung an den Gesetz-
geber, an die Gerichte und
an uns Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwalte darstellt.
Das Scheidungsrecht ist und
bleibt «im Wandel». [

RECHT & PRIVAT

«Die Bestimmungen uber
den Vorsorgeausgleich

sind seit ihrer Einfuhrung
im Jahr 2000 Gegenstand
von Kritik.»

Bildung und interkulturelle Kompetenz - weltweit

X

«Bauen wir eine Welt, in der Kinder leben konneny.

2-2010 mandat
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«ALLES WAS RECHT IST»

= Aus einem Urteilsspruch eines
Deutschen Gerichtes: «Ist in einem
Hotelkomplex statt zweier Bars nur
eine gedffnet, kann nicht auf Min-
derung geklagt werden, da sich der
Gast ohnehin nur an einer Bar auf-
halten kann.»

= «Angeklagter, haben Sie bei dem
Einbruch nicht an |hre arme alte
Mutter gedacht?» — «Doch Herr

2-2010 mandat

Aus dem Bundesgericht
Notwehr mit Bremslicht

Laut Bundesgericht durfte ein Au-
tolenker kurz die Bremslichter auf-
leuchten lassen, um den <«Angriff»
eines Dranglers abzuwehren. Das
geféhrliche Mandver sei ausnahms-
weise in «Notwehrlage» erlaubt.

Der Autolenker war im Mai 2008
nachts um halb zehn mit Tempo 90
auf einer Landstrasse gefahren, als
ein anderes Fahrzeug bis auf weni-
ge Meter zu ihm aufschloss. Um den
Drangler loszuwerden, schaltete er
kurz die Nebelschlussleuchte ein. Da
dies ohne Wirkung blieb, tippte er
kurz auf die Bremse, ohne das Tem-
po zu verringern.

Die Staatsanwaltschaft Winterthur
stellte die Strafuntersuchung gegen
den Bremser zwar ein, auferlegte
ihm aber trotzdem die Verfahrens-
kosten von 480 Franken, da sein
Verhalten widerrechtlich gewesen
sei. Das Bundesgericht hat dieser
Auffassung nun widersprochen und
die Beschwerde des Betroffenen
gutgeheissen.

Zwar kann laut dem Urteil nicht an
der friheren vertretenen Ansicht

Richter, aber flr sie war nichts Pas-
sendes dabeil»

= Auflage in der Baubewilligung
zum Geféngnisbau von Hastings,
Neuseeland (1985): «Haftlinge muUs-
sen einen Gefangnisschllssel erhal-
ten, um im Brandfall fliehen zu koén-
nen.»

= «Also Herr Muller, der Angeklagte
hat behauptet, Sie seien ein Kamel.
Stimmt das?» — «Jawohl» — «Warum
klagen Sie dann?»

festgehalten werden, dass das Auf-
leuchten-Lassen der Bremslichter
ohne Tempoverminderung grund-
sétzlich ungefahrlich ist. Bei ho-
hen Tempi kdénne solches Verhalten
durchaus zu Auffahrkollisionen und
der Gefahrdung weiterer Verkehrs-
teilnehmer flhren.

Hier allerdings habe sich der Lenker
in einer «Notwehrlage» befunden und
den «Angriff> mit dem kurzen Antip-
pen des Bremspedals angemessen
«abgewehrt». Das dichte Aufschlies-
sen habe den Vorausfahrenden einer
erheblichen Gefahr ausgesetzt. Hatte
er aus irgendeinem Grund bremsen
mussen, ware er gerammt worden.

Allerdings stellt das Bundesgericht
gleichzeitig klar, dass im zu beurtei-
lenden Fall kein Gegenverkehr ge-
herrscht hat und dem Drangler keine
weiteren Fahrzeuge folgten. Ob das
Mandver auch als angemessen zu
betrachten ware, wenn dies anders
gewesen waére, lasst das Gericht
ausdrtcklich offen. [ ]

m «Angeklagter, das Gericht ist be-
reit, lhnen einen guten Pflichtvertei-
diger zu stellen.» — «Ein Entlastungs-
zeuge ware mir allerdings lieber.»

= «Angeklagter, haben Sie etwas
nach dem Zeugen geworfen? — «Ja,
aber nur Tomaten» — «Und wie erkla-
ren Sie sich die Beulen an seinem
Kopf?» — «Die Tomaten waren in Do-
sen, Herr Richter!»

Alifallige Schreib- und sonstige Fehler wurden
den «Vorlagen» entnommen.

én\yclimqeiu:tg

Drucksache

No. 01-10-866804 — www.myclimate.org
© myclimate - The Climate Protection Partnership
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