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Der Anwalt der ersten Stunde

In Art. 21 des (st.gallischen) Gesetzes
Uber den Kriminalprozess aus dem Jahre
1865 hiess es noch wie folgt:

«Dem Angeklagten steht am Schlusse
der Untersuchung das Recht zu, fUr die
ferneren Verhandlungen einen Verteidiger
beizuziehen.» Und folgerichtig, erhielt der
Verteidiger erst «von dem Zeitpunkte an,
wo ihm der an die Anklagekammer ge-
richtete Antrag des Staatsanwaltes mit-
geteilt wird, die Befugnis, die Akten einzu-
sehen, und mit dem Angeschuldigten
ohne Zeugen Rucksprache zu nehmen.»

Mit der Einfihrung der Schweizerischen
Strafprozessordnung (StPO) auf Anfang
dieses Jahres ist der Anwalt der ersten
Stunde zur Realitat geworden.

Seit dem 1.Januar 2011 steht jedem Be-
schuldigten schon bei der ersten Einver-
nahme durch die Polizei das Recht zu,
einen Anwalt beizuziehen (Art. 159 StPO).
Diese Institution wird «Anwalt der ersten
Stunde» genannt und darf als rechts-
staatliche Errungenschaft im Dienste der
sogenannten «Waffengleichheit» bezeich-
net werden. Obwohl die Einfihrung die-
ser Regelung kontrovers diskutiert wurde,
obsiegte schliesslich die Auffassung, der
Anwalt der ersten Stunde sei Bestandteil
eines fairen Verfahrens, indem die Vertei-
digung bereits im polizeilichen Ermitt-
lungsverfahren einer beschuldigten Per-
son mit Rat und Tat zur Seite stehen
konne. Bei der praktischen Umsetzung
bestehen jedoch noch einige Unscharfen:
So stellt sich beispielsweise die Frage, ob
beim Hinweis auf das Recht des Beizugs
des Anwalts der ersten Stunde auf eine
mogliche Kostenfolge hingewiesen wer-
den soll. Dies wird in der Lehre mehrfach
abgelehnt, zumal eine pauschale Beleh-
rung unzutreffend ist. Sofern namlich die
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beschuldigte Person freigesprochen wird,
oder wenn die Strafverfolgungsbehdérden
das Verfahren einstellen, wird in der Regel
eine Entschadigung flr die angefallenen
Aufwendungen zugesprochen. Dazu ge-
hdéren konsequenterweise auch die Kosten
fur die erbetene Verteidigung. Ferner kann
der beigezogene Anwalt haufig ein Gesuch
um amtliche Verteidigung stellen. Dies ist
bereits in mittelschweren Fallen maoglich,
sofern die beschuldigte Person nicht Gber
die erforderlichen Mittel verflgt und die
Verteidigung zur Wahrung ihrer Interessen
geboten ist (vgl. Art. 132 StPO).

Ein weiteres praktisches Problem bezieht
sich auf die Frage des Beweisverwertungs-
verbotes, welches in Art. 131 Abs.3 StPO
statuiert ist. Fehlt beispielsweise bei einer
polizeilichen Befragung nach einer vorlaufi-
gen Festnahme der Hinweis, dass unver-
zliglich ein Anwalt beigezogen werden
konne, so kann die Verwertbarkeit der
Aussagen im spéateren Verfahren mogli-
cherweise mit Erfolg angefochten werden.

Der Anwalt der ersten Stunde wird im Kan-
ton St.Gallen durch einen neu eingefihrten
Pikettdienst organisiert und durch den
SGAV sichergestellt. [ |
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Vermogensverwaltung 2.0

Herausforderungen im Vermogensverwaltungsgeschaft
einer Online Privatbank

Eine Reise in ferne Lander buchen, ohne die eigenen vier Wande verlassen zu missen. Einen
virtuellen Warenkorb flillen und die erstandene Ware vor die Haustlre geliefert bekommen.
Wir haben uns bereits daran gewdhnt, dass heute vieles bequem online von zu Hause aus
erledigt werden kann, und zwar im 24-Stunden-Betrieb. Das enorme Angebot wird denn
auch weltweit und taglich rege genutzt. Man ist geneigt zu vermuten, dass das klassische,
eher konservativ ausgerichtete Private Banking dieser Entwicklung weitestgehend aus dem
Weg geht. Dies ist aber ein Trugschluss.

Die neue Art der
Vermogensverwaltung

Auch der Finanzbereich bleibt
von dieser Entwicklung nicht
unberUhrt. Online Banking als
verlangerter Arm konventio-
neller Banken im Internet ge-
hort schon zum guten Ton in
der Branche. Mit dem Modell
«Direkt Bank» gehen einige
Institute sogar noch einen
Schritt weiter, indem sie gar
keine Kundenzonen mehr an-

bieten, sondern ausschliess-
lich im Internet besucht wer-
den kbnnen. Hier werden vor
allem konventionelle Bank-
dienstleistungen wie Spar-
konti, Zahlungsverkehr, Kre-
ditgeschaft, aber auch
Hypotheken feilgeboten. Wie
sieht es aber im Bereich der
Vermdgensverwaltung aus,
das heisst im klassischen Pri-
vate Banking?

Eine wachsende Zahl von In-

ternetnutzern erkundet seit
kurzer Zeit auch diese Ange-
bote. Diese Anleger sind stets
online unterwegs, holen sich
ihre Informationen aus dem
Internet, sind gut informiert
und wissen, was sie brauchen.
Einen Berater wollen sie nicht —
sie finden ihn, nur einen Maus-
klick entfernt auf Google, in
Finanzforen, auf Online-Platt-
formen der Finanzdienstleister
selbst. Fur diese Anleger, die
eine reine Vermodgensverwal-

1-2011 mandat
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tung ohne Schnorkel und
Verzierungen wunschen, die
rund um die Uhr verfligbar ist,
gibt es das ePrivate Bank-
ing — klassische Vermogens-
verwaltung, ausschliesslich
online angeboten.

«Fur den Moment muss

davon ausgegangen
werden, dass eine

elektronische Signatur den

Formerfordernissen wohl
nicht geniigt oder
zumindest nur mit
ausserster Vorsicht zu
geniessen ist.»

1-2011 mandat

Der Nutzen flr diese Kunden
manifestiert sich vor allem in
den schlanken Prozessen
und der permanenten Verflg-
barkeit, die Online-L&sungen
inharent sind. Dazu kommen
einfach verstandliche Pro-
dukte, die kein Expertenwis-
sen erfordern und Uber die
sich der geneigte Internetuser
im Internet umfassend infor-
mieren kann. Erméglicht wird
dem Anleger der Zugang zu
Vermodgensverwaltungslo-
sungen bereits fur tiefe Anla-
gebetrage. Dass ePrivate
Banking unter dem Strich
gunstig ist, ist eine
Folge dieser Um-
stande. Und trotz-
dem verzichtet der
Kunde nicht grund-
satzlich auf die An-
nehmlichkeiten und
die Professionalitat
eines Vermdgens-
verwaltungsmanda-
tes bei einer «klassi-
schen» Bank.

Herausforderungen
entlang der
Wertschopfungskette

Zweifelsohne hat die reine
Online-Prasenz viele Vorteile
fUr den Kunden. Fir die Bank
gilt es im Gegenzug entlang

der eigenen Wertschopfungs-
kette einige HUrden der regu-
latorischen Realitat zu Uber-
winden, die eben gerade nicht
fur Direkt Banken ausgestaltet
wurde. Zum einen mochte
sich der Kunde auch bei der
ePrivate Bank online so be-
wegen, wie er es sich im In-
ternet gewohnt ist. Zum
anderen sieht aber der Ge-
setzgeber an einigen neu-
ralgischen Knoten Regelun-
genvor, die diesem Bedurfnis
entgegenstehen.

Der Vermdgensverwal-
tungsauftrag

Der Vermbgensverwaltungs-
auftrag, den der Kunde der
Bank erteilt, richtet sich zivil-
rechtlich nach den allgemei-
nen Bestimmungen des Auf-
tragsrechts in Art. 394ff. OR
sowie den jeweiligen vertrag-
lichen Bestimmungen.

Hinzu treten zusatzlich Stan-
desregeln, namentlich die
«Richtlinien fur Vermogens-
verwaltungsauftrége» der
Schweizerischen Bankierver-
einigung SBVg. Diese haben
zwar keine direkten Auswir-
kungen auf das zivilrechtliche
Verhaltnis zwischen dem Kun-
den und der Bank. Fur die
Bank stellen sie aber verbind-
liche Regelungen dar, deren
Einhaltung durch die Eidge-
ndssische Finanzmarktauf-
sicht FINMA Uber die Revisi-
onsstelle gepruft und im Falle
eines Verstosses sanktioniert
werden. Das Ziel dieser Stan-
desregeln ist es, schweizweit
einen hohen Qualitatsstan-
dard im Bereich der Vermo-
gensverwaltung durch die
Banken sicherzustellen.

Schriftlichkeit

Diese Richtlinien schreiben
nun in Ziff. 1.2 vor, dass «der
Vermogensverwaltungsauf-
trag (...) in schriftlicher Form
nach dem von der Bank fest-
gelegten Text erteilt und vom
Kunden unterzeichnet [wird]».
Explizit nicht zuldssig sind
Besprechungsnotizen, wel-
che die Absicht des Kunden

festhalten, oder gar mundli-
che Abmachungen. Dies im
Gegensatz zum ganz allge-
meinen Grundsatz der Form-
freiheit des schweizerischen
Vertragsrechts (Art. 11 OR)
und im Speziellen zum Auf-
tragsrecht, das grundsatzlich
ebenso Formfreiheit vorsieht.
Ein rein elektronischer Ab-
schluss des Vermdgensver-
waltungsauftrages ist somit
zunéachst nicht méglich.

Elektronische Signatur?

Das Bundesgesetz Uber die
elektronische Signatur, Zer-
tES (SR 943.03) hat nun den
Art. 14 Abs. 2 bis OR einge-
fahrt. Dieser stellt der eigen-
handigen Unterschrift die
qualifizierte elektronische Sig-
natur gleich. Gleichzeitig
behalt es aber eine abwei-
chende gesetzliche oder ver-
tragliche Regelung vor.

Wenn man in diesem Zusam-
menhang die Botschaft des
Bundesrates zum ZertES im
Bundesblatt konsultiert (BB
2001 5679ff), so wird deut-
lich, was es mit diesem Vor-
behalt auf sich hat. Der Ge-
setzgeber wollte es unter
anderem der aufsichtsrecht-
lichen Praxis Uberlassen «zu
entscheiden, ob die analoge
Heranziehung der privatrecht-
lichen Bestimmungen Uber
die elektronische Signatur
zul&ssig ist oder nicht.» Als
Beispiel wird sogar explizit
der Fall eines Finanzinterme-
diars erwahnt, der unter be-
stimmten Voraussetzungen
vom Vertragspartner eine
schriftliche Erklarung Uber
den wirtschaftlich Berechtig-
ten verlangen muss.

Mangels einer anderen auf-
sichtsrechtlichen Praxis muss
fur den Moment daher davon
ausgegangen werden, dass
eine elektronische Signatur
den Formerfordernissen, die
in den Richtlinien fur Vermd-
gensverwaltungsauftrage sti-
puliert werden, wohl nicht
genugt oder zumindest nur
mit dusserster Vorsicht zu
geniessen ist. Mit anderen



Worten ist derzeit davon aus-
zugehen, dass physische Ver-
trdge zwischen dem Kunden
und der Bank ausgetauscht
werden mussen. De lege fe-
renda gilt es allerdings, die
weiteren Entwicklungen auf-
merksam zu beobachten.

Die Risikoanalyse

Des Weiteren verpflichten die
Richtlinien die Banken, den
Vermdgensverwaltungsauf-
trag unter BeruUcksichtigung
der persoénlichen Verhéltnisse
des Kunden auszulben, so-
weit sie ihnen bekannt sein
kénnen, sowie die Anlagezie-
le mit dem Kunden festzule-
gen.

In der Praxis fuhrt die Bank
mit dem Kunden zunéchst
eine Risikoanalyse durch, in-
dem sie seine Risikobereit-
schaft und Risikofahigkeit
ermittelt. Bei einer Online Pri-
vatbank werden die Auspra-
gungen dieser Faktoren durch
einen Online-Fragebogen ab-
geklart. Die Risikobereitschaft
gibt darUber Auskunft, wel-
chen subjektiven Risikoappe-
tit der Kunde aufweist, wohin-
gegen die Risikofahigkeit
feststellt, welche Risiken ein
Kunde objektiv Gberhaupt in
der Lage zu tragen ist. Beides
kann naturgemé&ss voneinan-
der abweichen, und die Bank
tragt beidem in ausgewoge-
ner Weise Rechnung, ohne
allerdings den Kunden unno-
tigerweise zu bevormunden —
schliesslich ist er der Auf-
traggeber.

Das Ziel ist nun, anhand ent-
sprechender Fragen diese
beiden Komponenten beim
Kunden zu ermitteln. Typi-
scherweise geht es bei den
Fragen rund um die Risikobe-
reitschaft um die Ermittlung
des Typus des Investors. Ist
er eher risikofreudig, risiko-
avers? Wie geht er mit finan-
ziellen Verlusten im Rahmen
der Vermbgensanlage um?

Im Gegensatz dazu drehen
sich die Fragen der Risikoféa-
higkeit um die finanziellen

Verhé&ltnisse des kunftigen
Kunden. Welchen Teil seines
Vermogens legt der Anleger
im Vermogensverwaltungs-
mandat an? Deckt er seinen
Lebensunterhalt aus seinem
Erwerbseinkommen, seinem
Vermdgen oder beidem?

Typischerweise werden vor
allem finanzielle Belange nur
sehr ungern preisgegeben
und bedurfen daher aller-
hoéchster Diskretion. Eine
ePrivate Bank muss hier, da
sie sich gerade eben auch in
diesem Bereich online bewegt,
vor allem auch technisch ihre
Hausaufgaben machen. Fur
den Austausch von Daten mit-
tels elektronischer Formulare
werden daher modernste Si-
cherheits- und Verschllsse-
lungstechniken eingesetzt,
welche diese vor einem unbe-
rechtigten Zugriff sowie Ma-
nipulationen schitzen.

Der Anlagevorschlag

Sobald sich der Kunde nun
dazu entschlossen hat, seine
Angaben elektronisch abzu-
geben, prasentiert sich unmit-
telbar der herausragende
Vorteil der ePrivate Banking-
Ldsung: Die Entfernung zum
individuellen Anlagevorschlag
betragt eben auch nur einen
Mausklick.

In ihm enthalten sind detail-
lierte Zusammenstellungen
zur vorgeschlagenen Anlage-
|I6sung sowie Angaben Uber
die Risiken, welche mit dieser
Anlage eingegangen wurden.
Letzteres stellt gleichzeitig,
zusammen mit der Broschure
«Besondere Risiken im Effek-
tenhandel» der SBVg, sicher,
dass die Bank ihrer Informa-
tionspflicht gegendber dem
Kunden nachkommt wie sie
in Art. 11 Abs. 1 des Bundes-
gesetzes Uber die Bérsen und
den Effektenhandel (BEHG)
gefordert wird, namlich dass
sie den Kunden auf die mit
einer bestimmten Geschafts-
art verbundenen Risiken hin-
weist. Die Broschire wird
elektronisch angeboten, dem
Kunden aber auch physisch
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zugestellt. Selbstverstandlich
tritt dazu immer auch die
Md&glichkeit des Kunden, sich
direkt mit der Bank in Verbin-
dung zu setzen, um diesen
Aspekt detailliert zu

erdrtern. «Flr den Austausch von

Daten mittels elektroni-
scher Formulare werden
modernste Sicherheits-

Wenn der Anlagevor-
schlag schliesslich
Eingang findetin den
Vermdgensverwal-
tungsauftrag zwi-
schen dem Kunden
und der Bank, handelt
es sich dabei zusam-
men mit dem Resul-
tat der Risikoanalyse
letztlich um nichts
anderes als um das
festgelegte Anlageziel und
eine Weisung des Kunden,
wie das Vermdgen anzulegen
sei, so wie dies in den Richt-
linien fur Vermogensverwal-
tungsauftrage standesrecht-
lich stipuliert ist.

und Verschlisselungstech-
niken eingesetzt, welche
vor unberechtigtem Zugriff
sowie Manipulationen
schiitzen.»

Zivilrechtlich ist er dartber

hinaus Gradmesser dafir, ob 1-2011 mandat
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der Beauftragte, d.h. die Bank,
ihren Auftrag entsprechend
Art. 394ff. OR gemass den
Vorschriften des Auftragge-
bers ausfuhrt.

Die Konto- und Depot-
eroffnung

Schreitet der Interessent
schliesslich zur Konto- und
Depoteroffnung, gelangt far
die Bank ein sehr umfangrei-
ches Regelwerk zur Anwen-
dung, welches die Sorgfalts-
pflichten bei der Eréffnung
von Geschaftsbeziehungen
umschreibt. Hauptséachlich
handelt es sich dabei um die
sogenannte «Vereinbarung
Uber die Standesregeln zur
Sorgfaltspflicht der Banken»
der SBVg (oder kurz: VSB 08),
das Geldwaschereigesetz (SR
955.0) sowie die dazugehori-
ge Verordnung der FINMA.

In ihrer Gesamtheit regeln sie
punkto Eroffnung der Ge-
schéaftsbeziehung wie die
Kundenidentifikation zu erfol-
gen hat und in welchen Fallen
und auf welche Weise der
wirtschaftlich Berechtigte
festzustellen ist.

Kundenidentifikation

Spricht der Kunde nicht per-
sOnlich bei der Bank vor, was
bei einer Online Privatbank
regelmassig der Fall sein wird,
handelt es sich gemass VSB
08 etwas technisch um eine
sogenannte «Aufnahme der
Geschéaftsbeziehung auf dem
Korrespondenzweg». Die VSB
08 spricht sogar in Rz 10 ex-
plizit von Fallen, in denen die
Geschaftsbeziehung «Uber
Internet aufgenommen [wird]».

Die korrekte Identifikation des
Vertragspartners setzt in die-
sem Fall geméss Rz. 10 VSB
08 das Vorliegen einer echt-
heitsbestéatigten Kopie eines
Identifikationsdokumentes
(wie z.B. eines Passes oder
einer ID) sowie die Uberprii-
fung der Wohnsitzadresse
des Vertragspartners durch
Postzustellung voraus. Letz-
teres ist gegeben, da die Bank

dem Kunden die Vertrage, wie
oben ausgefuhrt, physisch
zustellt.

Wer kann solche echtheitsbe-
statigten Kopien nun ausstel-
len? Die VSB 08 nennt als
potenzielle Aussteller unter
anderem Niederlassungen
der Bank selbst, Korrespon-
denzbanken, Notare oder an-
dere Offentliche Stellen, die
solche Echtheitsbestatigun-
gen Ublicherweise ausstellen.
Unter der allgemeinen Formu-
lierung «andere offentliche
Stellen» verbirgt sich unter
anderem die Schweizerische
Post. Mit dem Zirkular 7264
hat die SBVg den Finanzins-
tituten mitgeteilt, dass die
Post solche Echtheitsbestéti-
gungen abgeben darf. Diese
Bestatigung nennt sich denn
auch sinnigerweise «die gelbe
|dentifikation» und hat den
grossen Vorteil, dass sie mit
den Postschaltern ein breites
«Verteilernetz» hat, das der
Kunde zudem ohnehin besu-
chen muss, sobald er seine
unterzeichneten Konto- und
Depoteroéffnungsunterlagen
der Bank retourniert. Beides
lasst sich somit in einem
Schritt sehr praktisch erledi-
gen.

Feststellung des wirt-
schaftlich Berechtigten

Grundsatzlich darf die Bank
davon ausgehen, dass der
Vertragspartner mit dem wirt-
schaftlich Berechtigten iden-
tisch ist. Die Aufnahme der
Geschéaftsbeziehung aufdem
Korrespondenzweg stellt da-
bei eine der Ausnahmen dar,
bei deren Vorliegen zwingend
der wirtschaftlich Berechtigte
festzustellen ist (Rz.26 VSB
08). Diese Feststellung hat auf
einem standardisierten For-
mular, dem sogenannten For-
mular A, zu erfolgen. Der Kun-
de muss darauf schriftlich die
Erklarung abgeben, wer an
den eingebrachten Vermo-
genswerten wirtschaftlich
berechtigt ist.

Das Formular A kann zwar im
Vertragsset der Bank integ-

riert werden, muss aber den-
noch schriftlich vorliegen.
Wie bereits unter den allge-
meinen Ausflhrungen zur
elektronischen Signatur er-
l&utert, fuhrt daran zur Zeit
kein Weg vorbei. u
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Unvollstandige Reflexionen im Hinblick auf die neuesten
internationalen Entwicklungen

Einleitung
Der Wirtschaftsethiker

«Nicht die EU, sondern vielmehr die
Schweiz missachtet seit Langem
die (Steuer-)Souveranitat anderer
Staaten, indem sie mittels des
Steuerhinterziehungsgeheimnis-
ses, genannt Bankkundengeheim-
nis, ins legitime Steuersubstrat und
damit in die politische Autonomie
anderer Lander eingreift. Mit dem
rechtstechnischen Trick der Unter-
scheidung zwischen «einfacher
Steuerhinterziehung» und «Steu-
erbetrug» (z.B. mittels Urkunden-
falschung) und die Verweigerung
der Steueramtshilfe fir Erstere hat
sich der Schweizer Finanzplatz
einen volkerrechtlich und wettbe-
werbspolitisch héchst fragwirdi-
gen, nicht leistungsbasierten
Standortvorteil verschafft, der auf
eine Form unlauteren Wettbewerbs
hinauslauft.

Dies immer wieder mit dem
«Schutz der Privatsphére des
Kunden» gleichzusetzen, ist un-
redlich, denn es gibt kein BUr-
gerrecht auf Steuerhinterzie-
hung. GegenuUber den zu-
standigen (undihrerseits an den
Datenschutz gebundenen!)
Steuerbehdrden sein gesamtes
Einkommen offenzulegen, ist
vielmehr eine ganz normale BUr-
gerpflicht, welche die scht-
zenswerte Privatsphéare ehrli-
cher Burger in keiner Weise
tangiert. Der schweizerische
Vorschlag einer Zahlstellensteu-
er fUur Kunden mit auslandi-
schem Steuerdomizil andert an
der Vernebelung dieser Diffe-
renz nichts. Es wird daher ge-
genuber den wohlbegrindeten
Einwanden der EU und der
OECD nicht lange durchzuhal-
ten sein, sofern die Schweiz auf
freundschaftliche internationale

Beziehungen Wertlegt.

i

PEIGRMINCFEUEIEE «ES gibt kein Burgerrecht

Finanzplatz ware gut
beraten, sich in wahr-
haftiger Weise dem
Problem zu stellen und vermehrt
auf professionelle Leistungsvor-
teile statt auf die Protektion aus-
landischer Steuerfliichtlinge zu
setzen und damit einen unlauteren
Vorteil im internationalen «Steuer-
wettbewerb» zu setzen.» (Peter
Ulrich/Ulrich Thielemann, Wahr-
haftigkeit in Politik, Recht, Wirt-
schaft, Medien, 2004)

Steuerhinterziehung und
Betrug

Steuerhinterziehungim Sinne von
Art. 56 des Bundesgesetzes Uber
die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemein-
den (StHG) bzw. Art.175 des
Bundesgesetzes Uber die direkte

auf Steuerhinterziehung.»

1-2011 mandat
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«Es gibt keine Berufung
auf das Bankkundenge-
heimnis in eigener Sache.» B R cac s

1-2011 mandat

Bundessteuer (DBG) stellt eine
Ubertretung dar, d.h. eine mit Bus-
se bedrohte Straftat (Art. 103 Straf-
gesetzbuch; StGB). Demgegen-
Uber ist der Steuerbetrugim Sinne
von Art. 59 StHG und Art. 186 DBG
ein Vergehen, d.h. eine Tat, die mit
Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren
oder mit Geldstrafe bedroht ist
(Art. 10 Abs. 3 StGB). Bei der Steu-
erhinterziehungist das geschutzte
Rechtsgut die Wahrheit und
Vollstandigkeit bei der Feststellung
der zur HerbeifUhrung der
gesetzmassigen Steuerbelastung

wesentlichen Tatsachen zur Wah-
rung des staatlichen Steueran-
spruchs. Es geht mit andern Wor-
ten darum, sicherzustellen, dass
der Staat von jedem Steuerpflich-
tigen weiss, Uber welche Einkunf-
te oder Vermdgen dieser verfligen
kann und alsdann alle Steuerpflich-
tigen aufgrund der Allgemeinheit
und Gleichmaéssigkeit der Besteu-
erung alle Steuerpflichtigen gleich
belastet werden. Verkurzt also ein
Steuerpflichtiger seine Bemes-
sungsgrundlage fur die Feststel-
lung der Steuern, so vergeht er
sich gegen die Gesellschaft insge-
samt und verletzt die
Solidaritat unter den
Burgern. Die Sanktion
gegen einen derarti-

wie erwahnt, in einer
Busse und betragtin der Regel das
Einfache der hinterzogenen Steu-
er. Bei leichtem Verschulden ist
eine Erméassigung bis auf einen
Drittel moglich, bei einem schwe-
ren Verschulden erhdht sich die
Busse indessen auf das Dreifache
des hinterzogenen Betrags. Ent-
gegen den Ausfuhrungen der Wirt-
schaftsethiker ist die Sanktion also
wahrhaft einschneidend. Beim
Steuerbetrug ist die Busse (nebst

der Androhung einer allfalligen
Gefangnisstrafe, welcheindes-
sen héchst selten vollzogen
wird) auf Fr. 30°000.-- be-
schrankt, wahrend die Busse
bei der Steuerhinterziehung,
wie erwéhnt, das Dreifache des
hinterzogenen Betrages auslo-
sen kann.

Das Bankkundenge-
heimnis

«Das schweizerische Bankge-
heimnis» beruht einerseits auf
der vom Bankier vertraglich ge-
genUber seinem Kunden Uber-
nommenen Pflicht, Gber dieihm
bekannt gewordenen personli-
chen Verhéltnisse Verschwie-
genheit zu bewahren. Ander-
seits besteht diese Pflicht auch
ohne ausdrtckliche Nennung
im Vertrag. Die Vermodgens- und
Einkommensverhaltnisse jedes
Einzelnen gehdren nach schwei-
zerischer Auffassung in den
Bereich der Persdnlichkeits-
sphare, deren Schutz allgemein
— auch ausserhalb vertraglicher
Beziehungen — anerkannt wird
(Art.28 ZGB). Zum Dritten ge-
niesst der Bankkunde einen
strafrechtlichen Schutz, indem
Art. 47 des Bankengesetzes
dem Bankier Bestrafung an-
droht fur den Fall, dass er Ge-
heimnisse des Kunden offen-
bart.

Die steuerpflichtige Person ist
im Veranlagungsverfahren zur
umfassenden Auskunftspflicht
angehalten. Es gibt keine Beru-
fung auf das Bankkundenge-
heimnis in eigener Sache. Die
Bank hat eine Verpflichtung ge-
genuber der steuerpflichtigen
Person zur Bescheinigung der
von den Steuerbehdrden ein-
verlangten Informationen, d.h.
die Bank kann sich nicht auf die
Schweigepflicht gegeniber
dem eigenen Kunden berufen.
Bei Nichteinreichung trotz Mah-
nung kann die Veranlagungsbe-
horde die verlangten Unterlagen
direkt beim bescheinigungs-
pflichtigen Dritten einverlangen
(Art. 127 Abs. 2 Satz1 DBG und
Art. 43 Abs. 1 Satz1 StHG). Vor-
behalten bleibt aber in jedem
Fall das gesetzlich geschitzte
Berufsgeheimnis, wonach — zu-

mindest nach bisheriger Lese-
art —auch das Bankgeheimnis
z&hlt. Die Folge davon ist, dass
die Veranlagungsbehdrden
nicht direkt Gber die Bescheini-
gungspflicht Auskunfte verlan-
gen kénnen, die unter das Be-
rufsgeheimnis fallen.

Die internationale Amts-
hilfe

Wie bekannt, hat der Bundesrat
am 13. Méarz 2009 verkUndet,
dass erdenVorbehaltzu Art. 26
Abs.5 MA-OECD zurUckzieht
(OECD-Musterabkommen 2008
zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung auf dem Gebiete der
Steuern vom Einkommen und
vom Vermogen). Das OECD-
Musterabkommen ist Basis fur
die von der Schweiz mit auslan-
dischen Staaten abgeschlosse-
nen Doppelbesteuerungsab-
kommen. Art. 26 MA-OECD
enthalt Bestimmungen Uber
den Informationsaustausch zwi-
schen den Vertragsstaaten. Das
heisstin der Konsequenz, dass
gegenuber dem Ausland auch
Informationen weitergeleitet
werden mUssen, die nach inner-
staatlichem Recht von den
Steuerbehdrden gar nicht auf
dem Zwangsvollstreckungsweg
erhoben werden kdnnen, da
nach innerschweizerischer Re-
gelung die Veranlagungsbehdr-
den nur bei Steuerbetrug, nicht
aber bei Steuerhinterziehung
von den Banken AuskUnfte ver-
langen kénnen. Nun hat die
Schweiz in verschiedenen Dop-
pelbesteuerungsabkommen
folgende Regelung vorgesehen:
«Abs. 3 (von Art. 26 MA-OECD)
istin keinem Fall so auszulegen,
als kdnne ein Vertragsstaat die
Erteilung von Informationen nur
deshalb ablehnen, weil sich die
Informationen bei einer Bank,
einem sonstigen Finanzinstitut,
einem Bevollmachtigten, Beauf-
tragten oder Treuh&nder befin-
den, oder weil sie sich auf das
Eigentum an einer Person be-
zieht. Ungeachtet von Abs. 3
oder entgegenstehenden Be-
stimmungen des innerstaatli-
chen Rechts verfligen die Steu-
erbehdrden des ersuchten
Vertragsstaates Uber die Befug-
nis, die Offenlegung der in die-



sem Absatz genannten Informa-
tionen durchzusetzen.» Prof.
Peter Locher nennt dies die
«Helvetisierung» von Art. 26 MA-
OECD, indem in den DBA’s un-
mittelbar eine Grundlage flir die
Offenlegung von Bankinforma-
tionen festgeschrieben wird,
welche nach innerstaatlichem
Recht nicht beschafft werden
kénnten.

Die zurzeit noch geltende Ver-
ordnung Uber die Amtshilfe
nach Doppelbesteuerungsab-
kommen (ADV) erklart in Art.6
Abs. 1, wenn die Vorprufung
zeige, dass das Amtshilfever-
fahren eingeleitet werden kdnne,
so verlange die eidgendssische
Steuerverwaltung von der be-
treffenden Person, der Informa-
tionsinhaberin oder dem Infor-
mationsinhaber, die Herausgabe
der ersuchten Information. Sie
setze dazu eine Frist. Bedeu-
tend an dieser Bestimmung ist,
dass nicht die kantonalen Steu-
erbehdrden, sondern nur die
Bundessteuerbehdrden diese
internationale Amtshilfe vollzie-
hen.

Dazu kommt, dass nach Art. 15
Abs. 3 ADV die kantonalen Steu-
erbehdrden die flr einen aus-
landischen Vertragsstaat be-
schafften Bankinformationen,
sofern sie nicht selbst Kenntnis
davon haben, fUr inlandische
Veranlagungszwecke nicht ver-
wenden durfen.

Einbahnstrasse

Nach der zurzeit geltenden
ADV — und auch aufgrund des
Entwurfs zum neuen Steuer-
amtshilfegesetz — ist davon
auszugehen, dass im Wesent-
lichen die Einbahnstrasse erhal-
ten bleibt. Prof. Robert Wald-
burger vertritt dabei die Ansicht,
dass einem auslandischen Ver-
tragsstaat von Schweizer Seite
betreffend Bankinformationen
nur Fragen unterbreitet werden
kdnnen, soweit diese Informa-
tionen auch nach schweizeri-
schem Recht — also durch
kantonale Steuerbehdrden —
beschafft werden kdnnten (so
auch Art. 16 Abs. 5 ADV). Diese
Rechtsauffassung hétte zur Fol-

ge, dass das in der Schweiz
geltende Bankkundengeheimnis
durch internationales Recht ge-
gentber dem Ausland aufgeho-
benwurde, wahrend die Schweiz
gegenuber dem Ausland ihr
Bankkundengeheimnis auf den
auslandischen Finanzplatz tber-
trégt, indem geradezu die bisher
geltenden Einschréankungen
dem ausléndischen Staat «auf
dem Tablett serviert» werden.
Der auslandische Finanzplatz
wird sich fUr diese Verschiebung
des Wettbewerbsvorteils dank-
bar zeigen!

Aufgrund des Schengener As-
soziierungsabkommens im Rah-
men der Bilateralen Il wurde
Art. 57bis Abs. 2 StHG eingeflgt.
Danach sind Entscheide der
Steuerbehodrden bei Hinterzie-
hungstatbestanden vor Verwal-
tungs- und Verwaltungsgerichts-
behdrden anfechtbar. Gegen
letztinstanzliche kantonale Ent-
scheide kann beim Bundesge-
richt Beschwerde eingereicht
werden. Die Strafgerichtsbarkeit
ist ausgeschlossen. Aus dieser
Bestimmung folgt, dass die Kan-
tone nicht von sich aus strafpro-
zessuale Verfahrensgrundsatze
und Zwangsmassnahmen ein-
fUhren kdnnen, um auch bei der
Steuerhinterziehung eine schar-
fere Waffe in der Hand zu haben.
Eine weitere Einbahnstrasse be-
steht nebst den eben erwahnten
Bevorzugungen des Auslandes
auch bei der Beurteilung der
Méglichkeiten der Bundes- und
kantonalen Steuerbehdrden. Die
Bundessteuerbehdrden haben
die Moglichkeit, besondere
Untersuchungsmassnahmen
durchzuflhren, wenn schwere
Steuerwiderhandlungen zur
Diskussion stehen. Schwere
Steuerwiderhandlungen beste-
hen beispielsweise in der fortge-
setzten Hinterziehung grésserer
Betrage. Bei den indirekten
Steuern hatten die Bundessteu-
erbehdrden ohnehin alle Mdg-
lichkeiten des Verwaltungsstraf-
rechts, was die Kantone, wie
erwahnt, im Bereich der direkten
Steuern des Kantons und der
Gemeinden nicht besitzen.

Die ungleichen Spiesse zwi-
schen in- und ausléndischen
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Prof. Dr. Ulrich Cavelti
Prasident des Verwaltungsge-
richtsdes Kantons St.Gallen

Steuerbehdrden, zwischen Bun-
des- und kantonalen Steuerbehor-
den, sind mehr als nur fraglich.

Neuinterpretation und
Schlussfolgerungen

Prof. Peter Locher regt die Diskus-
sion an, ob nicht das Bankgeheim-
nis n&her beim Geschaftsgeheim-
nis im Sinne von Art. 162 StGB
liege und weniger beim Berufsge-
heimnis nach Art. 321 StGB. Nach
einer derartigen Neuinterpretation
des Geschaftsgeheimnisses nach
Art. 162 StGB fallt dann aber das
Bankgeheimnis nicht unter die Ge-
heimhaltungspflicht, die von der

Steuerbehdrde beim . ) .
s <Die ungleichen Spiesse
EHRCEVEEERVEIEY Zzwischen in- und auslan-
gung erscheint weiter . o
verfolgenswert, wel dischen Steuerbehérden,
ohne ausufernde poli-
tische Debatten Uber
Steuerhinterziehung
und Steuerbetrug ein
bestehendes Problem
elegant umschifft wer-
den koénnte.
Notwendig wére zudem eine An-
derung von Art. 43 StHG, und die
Bescheinigungspflicht Dritter kdnn-
te, sofern es sich nicht mehr um
den Schutz des Berufsgeheimnis-
ses dreht, ohne Weiteres auf das
Geschéftsgeheimnis ausgeweitet
werden.

zwischen Bundes- und
kantonalen Steuerbehor-
den, sind mehr als nur
fraglich.»

Zusammenfassend bleibt festzu-
halten, dass noch einige Gedan-
kenarbeit zu leisten ist, bis das
schweizerische Steuerstrafrecht
ein neues Gesicht erhalt, das auch
der neuen politischen Realitat
Rechnung tragt. [ |
1-2011 mandat
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RECHT & UNTERNEHMUNG

Ein kurzer Uberblick aus rechtlicher Perspektive

«Temporéararbeit 2010 geméass ersten Schatzungen um 15 Prozent gewachsen» so die Mit-
teilung von swissstaffing, dem Verband der Personaldienstleister der Schweiz, vom 15. De-
zember vergangenen Jahres. Nach einem rezessionsbedingten Einbruch im Jahr 2009 liegen
Temporararbeit und Personalverleih wieder im Trend. Was sind mégliche Griinde fir diese
Entwicklung? Welche rechtlichen Besonderheiten kennt diese Arbeitsform? Und worauf

sollte beim Abschluss eines Personalverleihs geachtet werden?

Die Arbeitsform des Personal-
verleihs erlaubt es Unterneh-
men, unmittelbar und flexibel
auf Schwankungen im Perso-
nalbedarf zu reagieren. Ein
grosser Vorteil insbesondere
angesichts der ungewissen
Konjunkturaussichten. Teilwei-
se massiv verkulrzte Kindi-
gungsfristen ermdoglichen es,
personelle Engpasse kurzfristig
zu Uberbricken. Anders als bei
Festanstellungen muss keine
langfristige und im Falle eines
konjunkturellen Abschwunges
unerwlnschte Bindung mit
dem Arbeitnehmenden einge-

gangen werden. Ausserdem
sind Fahigkeiten und Arbeits-
einstellung der Arbeitnehmen-
den bereits bekannt, sollte es
spater zu einer Festanstellung
kommen. Umgekehrt kénnen
auch die Arbeitnehmenden ihre
Arbeitstétigkeit kurzfristig und
zeitlich flexibel gestalten. Fur
weniger qualifizierte Arbeits-
kréfte bildet der Personalver-
leih Uberdies nicht selten den
einzigen Zugang zum Arbeits-
markt. (Quelle: swissstaffing —
www.swissstaffing.ch)

Gesetzliche Grundlagen

Wie bei «gewdhnlichen» Einzel-
arbeitsvertragen sind auch
beim Personalverleih das Obli-
gationenrecht (insbesondere
Art. 319 ff. OR) und das Arbeits-
gesetz (ArG) zu beachten. Aus-
serdem hat der Gesetzgeber
speziell zur Regelung dieser
Arbeitsform das Bundesgesetz
Uber die Arbeitsvermittlung und
den Personalverleih (AVG) so-
wie die dazugehdrigen Verord-
nungen Uber die Arbeitsvermitt-
lung und den Personalverleih
(AVV) bzw. Uber die GebUlhren,

1-2011 mandat
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«Es ist unzulassig, vom
Arbeitnehmenden Gebiih-

ren, finanzielle Vorleistun-
gen oder Lohnriuckbehalte
zu verlangen.»

= ks iy iy
' i e - e

1-2011 mandat

Vit vt

Provisionen und Kautionen im Be-
reich des Arbeitsvermittlungsge-
setzes (GebV-AVG) erlassen. Die
entsprechenden Gesetzes- und
Verordnungstexte samt den dazu
ergangenen Weisungen des
Staatssekretariats fur Wirtschaft
SECO sind unter http:/www.treff
punkt-arbeit.ch/downloads/priva
te_arbeitsvermittler/ einsehbar. Je
nach Branche, in welcher ein Ar-
beitnehmender eingesetzt wird,
bestehen ausserdem allge-
mein verbindlich erklarte, d.h.
fur alle Mitglieder
dieser Branche zwin-
gend anwendbare
Gesamtarbeitsver-
trdge (so genannte
AVE GAV). Laut Ge-
setzgeber missen
zumindest die Lohn-
und Arbeitszeitbe-
stimmungen dieser Vertréage auch
von den Personalverleihern einge-
halten werden, um so einen Kon-
kurrenzvorteil dieser Betriebe zum
Nachteil der beteiligten Arbeitneh-
menden zu vermeiden. Da in der
Schweiz eine Vielzahl allgemein-
verbindlich erklarter GAV existiert
(eine Liste der zurzeit geltenden
AVE GAV stellt das SECO unter
http://www.seco.admin.ch/the
men /00385/00420/00430/index.
html bereit) und Arbeitnehmende
in den unterschiedlichsten Berei-
chen eingesetzt werden, kann
sich die Suche nach den anwend-
baren Vertragsbestimmungen im
Einzelfall aufwandig gestalten.

Eine Vereinfachung koénnte der
von swissstaffing und den Arbeit-
nehmerverbanden ausgehandelte
GAV Personalverleih bringen.

Dieser soll unabhangig vom kon-
kreten Tétigkeitsbereich fur alle

Temporérarbeiter gelten. Zurzeit

liegt ein Gesuch um Allgemeinver-

Grafik 1: Dreiecksverhaltnis

Verleihverhéltnis
- Verleihvertrag
—

Arbeitgeber
(Personalverleiher)

Arbeitsverhéltnis
- Rahmenvertrag
- Einsatzvertrag

’

Einsatzbetrieb
(Personalentleiher)

v 4

v
’

.
’ / Quasivertragliches Verhiltnis
e - beschréanktes Weisungsrecht
‘ - beschrankte Fursorgepflicht

- gewisse Treuepflichten

Arbeitnehmender

Quelle: Christoph Senti, in AJP 12/2008, S. 1498 ff.; S.1500

bindlich-Erklarung des GAV
Personalverleih beim Bundes-
rat. Wann genau der Vertrag in
Kraft treten wird, ist aktuell
noch offen. (Quelle: swissstaf-
fing, a.a.0.)

Begriff «<Personalverleih»

Wann aber liegt ein Personal-
verleih vor, flr welchen die Be-
stimmungen des AVG und der
dazugehdrigen Verordnungen
sowie nach seinem Inkrafttre-
ten des GAV Personalverleih
gelten? Gemass AVV ist erfor-
derlich, dass ein Arbeitgeber
(Personalverleiher) seine Ar-
beitnehmenden einem frem-
den Betrieb zur Arbeitsleistung
Uberldsst und diesem so
genannten Einsatzbetrieb
zugleich wesentliche Weisungs-
befugnisse gegentber den Ar-
beitnehmenden abtritt. Erstes
wesentliches Merkmal des Per-
sonalverleihs ist somit das Be-
stehen eines Dreiecksver-
héltnisses zwischen dem
Arbeitgeber (Personalverleiher),
dem Einsatzbetrieb (Personal-
entleiher) und dem Uberlasse-
nen Arbeitnehmenden: (siehe
obenstehende Grafik 1).

Das Arbeitsverhaltnis

Zwischen dem Arbeitgeber
(Personalverleiher) und dem
Arbeitnehmenden besteht ein
formeller Arbeitsvertrag. Oft
wird es sich dabei eigentlichum
zwei Vertrage handeln: Den
Rahmenvertrag, in welchem
die allgemeinen Modalitaten
des Arbeitsverhaltnisses fest-
gelegt werden, sowie den zeit-
lich befristeten Einsatzvertrag

flr die konkrete Tatigkeit beim
fremden Betrieb. Anders als
«gewdhnliche» Einzelarbeitsver-
trdge nach Obligationenrecht
mussen die Arbeitsvertrage
beim Personalverleih schriftlich
geschlossen werden. Mundli-
che oder stillschweigende Ver-
einbarungen reichen nur bei
zeitlicher Dringlichkeit aus und
sind grundsétzlich bei erster
Gelegenheit durch einen schrift-
lichen Vertrag zu ersetzen. Aus-
serdem schreibt das Gesetz
einen Mindestinhalt vor. Zwin-
gendim Arbeitsvertrag zuregeln
sind die folgenden Punkte:
= die Art der zu leistenden
Arbeit,
= der Arbeitsort sowie der
Beginn des Einsatzes,
= die Dauer des Einsatzes oder
die Kindigungsfrist,
= die Arbeitszeiten,
= der Lohn, allféllige Spesen
und Zulagen sowie die Abzu-
ge flir Sozialversicherung,
= die Leistungen bei Uberstun-
den, Krankheit, Mutterschaft,
Unfall, Militardienst und Ferien,
= die Termine fur die Auszah-
lung des Lohnes, der Zulagen
und Ubrigen Leistungen.

Umgekehrt durfen bestimmte
Vereinbarungen im Arbeitsver-
trag nicht enthalten sein. So ist
es unzuldssig, vom Arbeitneh-
menden GebUhren, finanzielle
Vorleistungen oder Lohnruck-
behalte zu verlangen oder ihm
zu verunmaoglichen oder zu er-
schweren, nach beendetem
Arbeitsverhéltnis in den Einsatz-
betrieb Uberzutreten. Eine Ver-
letzung dieser Form- und/oder
Inhaltsvorschriften kann fiir den
Verleihbetrieb Sanktionen (wie



Entzug der Betriebsbewilligung
oder Busse) nach sich ziehen.

Wird der Arbeitnehmende zu-
gleich bei mehreren Unterneh-
men eingesetzt oder arbeitet er
auch fur den Verleihbetrieb,
empfiehlt es sich zudem, die
verschiedenen Arbeitsvertrage
aufeinander abzustimmen. Ko-
ordinationsbedarf kann sich
ergeben, wenn in den beteilig-
ten Unternehmen unterschied-
liche Vorschriften (z.B. Uber
Arbeitszeiten, Ferienanspriche
oder die Kompensation von
Uberstunden) gelten. Einer Ab-
stimmung bedurfen vielfach
auch Geheimhaltungs- und
Treuepflichten des Arbeitneh-
menden, insbesondere wenn
sie sowohl gegenUber dem Per-
sonalverleiher als auch dem
Einsatzbetrieb gelten. Bei Mehr-
fachbeschéftigungen speziell
zu beachten sind schliesslich
die Arbeitszeitvorschriften des
Arbeitsgesetzes. Diese muissen
jeweils unter Berlcksichtigung
samtlicher Arbeitseinsatze ein-
gehalten sein. (Quelle: Chris-
toph Senti, a.a.0., S. 1506)

Das Verleihverhaltnis

Der Arbeitgeber schliesst in sei-
ner Funktion als Personalverlei-
her einen so genannten Verleih-
vertrag mit dem Einsatzbetrieb.
Darin werden die Bedingungen
vereinbart, zu welchen der Per-
sonalverleiher seine Arbeits-
krafte zur Verflgung stellt. Aus-
serdem — und darin zeigt sich
ein weiteres Merkmal des Per-
sonalverleihs — tritt der Arbeit-
geber wesentliche Weisungs-
befugnisse gegenuber dem
Arbeitnehmenden an den Ein-
satzbetrieb ab. Dies fUhrt dazu,
dass dem Einsatzbetrieb gewis-
se Arbeitgeberfunktionen zu-
kommen, obwohl er — formell
betrachtet — gar nicht Arbeitge-
ber des verliehenen Arbeitneh-
menden ist. Oder anders
ausgedrickt: Die Arbeitgeber-
befugnisse und -pflichten wer-
den faktisch zwischen dem
Personalverleiher und dem Ein-
satzbetrieb aufgeteilt. FUr den
Arbeitnehmenden bedeutet
dies, dass er wie ein «regular»
Angestellter den Weisungen
des Vorgesetzten im Einsatzbe-

trieb untersteht, wahrenddem
z.B. der Lohn vom Personal-
verleiher ausbezahlt wird. Mit
Blick auf den Arbeitsalltag
empfiehlt es sich, eine klare
Zustandigkeitsordnung (z.B. in
Bezug auf Weisungsrechte,
Kundigungsrecht oder Lohn-
fortzahlungspflicht bei Arbeits-
verhinderung) zu treffen. Wo
eine Aufteilung der Arbeitge-
berfunktionen fehlt bzw. wo ein
Arbeitgeber Arbeitskrafte ver-
leiht, ohne dem Einsatzbetrieb
zugleich wesentliche Wei-
sungsrechte zu Ubertragen,
liegt kein Personalverleih vor.
Wie der Arbeitsvertrag muss
auch der Verleihvertrag schrift-
lich geschlossen werden. Au-
sserdem sind die folgenden
Punkte zwingend zu regeln:
= die Adresse des Verleihers,
= die Adresse der Bewilli-
gungsbehdrde (sofern bewil-
ligungspflichtig),
= die beruflichen Qualifikatio-
nen des Arbeitnehmers und
die Art der Arbeit,
= der Arbeitsort und der
Beginn des Einsatzes,
= die Dauer des Einsatzes oder
die Kiindigungsfristen,
= die fur den Arbeitnehmer gel-
tenden Arbeitszeiten,
= die Kosten des Verleihs, ein-
schliesslich aller Sozialleis-
tungen, Zulagen, Spesen
und Nebenleistungen.
Vereinbarungen, die es dem
Einsatzbetrieb erschweren
oder verunmoglichen nach
Ende des Einsatzes mit dem
Arbeitnehmenden einen Ar-
beitsvertrag zu schliessen, sind
grundsétzlich unzulassig.

Quasivertragliches
Verhaltnis

Im Verhaltnis zwischen dem
Einsatzbetrieb und dem Arbeit-
nehmenden besteht kein Ver-
trag. Dennoch kommen auch
diesen Parteien gegenseitige
Rechte und Pflichten zu, wes-
halb von einem quasivertragli-
chen Verhéltnis gesprochen
wird. Wie erwahnt tritt der Per-
sonalverleiher einen Teil seiner
Weisungsrechte als Arbeitge-
ber an den Einsatzbetrieb ab.
Umgekehrt ist der Arbeitneh-
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mende verpflichtet, diesen Wei-
sungen nachzukommen, was sich
aus dem formellen Arbeitsvertrag
mit dem Personalverleiher ergibt.
Darin verpflichtet sich der Arbeit-
nehmende, fUr den Einsatzbetrieb
tatig zu sein und damit verbunden
auch dessen Weisungen zu befol-
gen. (Quelle: Hubert Stockli, in:
recht 2010, S. 137 ff., S. 139)
Weiter bestehen gewisse Fur-
sorgepflichten des Einsatzbe-
triebes bzw. als Pendant dazu
gewisse Treuepflichten des Ar-
beitnehmenden.

Formen

Der Personalverlein tritt in drei
Formen auf: der Temporérarbeit,
der Leiharbeit und dem so ge-
nannten gelegentlichen Uberlas-
sen von Arbeitnehmenden an
Einsatzbetriebe.

(Siehe untenstehende Grafik 2)

Grafik 2: Der Personalverleih tritt in drei Formen auf

Temporararbeit Leiharbeit

Gelegentliches
Uberlassen von
Arbeitnehmenden

Keine

Gewerbsmassigkeit Gewerbsmassigkeit

Keine

Bewilligungspflicht Bewilligungspflicht

Keine
Bewilligungspflicht
selbst bei
Gewerbsmassigkeit

(Quelle: Christian Drechsler, in AJP 3/2010, S. 314 ff., S. 317)
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Temporéararbeit

Bei dieser Kategorie stellt der
Arbeitgeber den Arbeitnehmen-
den einzig zum Zweck des Ver-
leihs an fremde Unternehmen
an. Der Personalverleiher selber
verflgt Uber keinen eigenen
Produktions- oder Dienstleis-
tungsbetrieb, inwelchem er den
Arbeitnehmenden beschéftigen
konnte. Der Arbeitsvertrag wird
einzig fur die Dauer eines kon-
kreten Arbeitseinsatzes ge-
schlossen. Endet dieser Einsatz,
endet zugleich auch das Ar-
beitsverhaltnis. (Quelle: SECO,
Merkblatt zu den Bestimmun-
gen Uber den Personalverleih
gemass Bundesgesetz Uber die
Arbeitsvermittiung und den Per-
sonalverleih (AVG) vom 6. Okto-
ber 1989). Eine Besonderheit
der Temporararbeit sind ausser-
dem die Kindigungsfristen, wel-
che durch das AVG und die AVV
zum Teil bis auf wenige Tage
verkUrzt werden.

(11 I..f."!: L] 'L'l"ll | i

LR e ¢

Das Projekt Pikettdienst Strafverteidigung - entwi-
ckelt fiir den St.Gallischen Anwaltsverband, ist in der
Kategorie business efficiency mit dem Bronze Award
best of swiss web 2011 ausgezeichnet worden.

Wir bedanken uns beim St.Gallischen Anwaltsverband

fur den spannenden Auftrag.

chrisign
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chrisign gmbh - webdesign & consulting

K . schmidstrasse 9 - 8570 weinfelden
071 622 67 41 - www.chrisign.ch

Leiharbeit

Auch bei der Leiharbeit besteht
der Zweck des Arbeitsverhalt-
nisses darin, den Arbeitneh-
menden fremden Unternehmen
zur Verflgung zu stellen. An-
ders als bei der Temporararbeit
wird der Arbeitsvertrag aller-
dings unabhangig von den ein-
zelnen Arbeitseinsatzen ge-
schlossen. Ist ein Einsatz
beendet, wird der Arbeitneh-
mende an das nachste Unter-
nehmen verliehen. Aus-serdem
verflugt der Personalverleiher
meist Uber einen eigenen Be-
trieb, in welchem er den Arbeit-
nehmenden einsetzen kann.
(Quelle: SECO, a.a.0.)

Gelegentliches Uber-
lassen von Arbeitneh-
menden

Demgegenuber wird der Ar-
beitnehmende beim nur gele-
gentlichen Uberlassen von Ar-
beitskraften eigens fur die
Tatigkeit im Arbeitgeberbetrieb
eingestellt. Einsatze bei frem-
den Unternehmen bilden bei
Vertragsschluss nicht Zweck
des Arbeitsverhéltnisses. Der
Verleih von Arbeitskréften er-
folgt nur ausnahmsweise (z.B.
wenn ein Arbeitgeber aufgrund
von Umsatzeinbussen nicht
mehr alle Arbeitnehmenden
beschaftigen kann und durch
den Einsatz bei anderen Unter-
nehmen Entlassungen vermie-
den werden). (Quelle: SECO,
a.a.0)

Bewilligungspflicht

Zentral ist die Kategorisierung
des Personalverleihs flr das
Erfordernis der Betriebsbewil-
ligung. Wéhrend das nur gele-
gentliche Uberlassen von
Arbeitnehmenden immer be-
willigungsfrei moglich ist, unter-
stehen Personalverleiher bei
der Temporar- und Leiharbeit
einer Bewilligungspflicht, so-
fern die Verleihtatigkeit ge-
werbsmassig erfolgt. Ein ge-
werbsmassiger Personalverleih
liegt laut Gesetzgeber vor,
wenn ein Arbeitgeber regelmas-
sig und mit Gewinnabsicht

Personal bei Drittbetrieben ein-
setzt, wobei eine Verleihtatig-
keit als regelméssig gilt, wenn
innerhalb von zwdlf Monaten
zehn oder mehr Verleihvertrage
mit einzelnen oder einer Grup-
pe von Arbeitnehmenden ge-
schlossen werden. Eine Ge-
winnabsicht besteht, wenn die
Rechnungsstellung gegentber
dem Einsatzbetrieb den Betrag
fur Lohnkosten, Lohnneben-
kosten sowie flr den Verwal-
tungskostenanteil Ubersteigt.
Schliesslich wird Gewerbsmaés-
sigkeit auch angenommen,
wenn mit der Verleihtatigkeit
ein jahrlicher Mindestumsatz
von CHF 100’000.- erzielt wird.
(Quelle: SECO, a.a.0.)

Zusammenfassend bietet der
Personalverleih den Unterneh-
men ein nutzliches Instrument,
umrasch und flexibel auf einen
veranderten Personalbedarf zu
reagieren. Angesichts der ak-
tuellen Konjunkturaussichten
sicher mit ein Grund fUr den
gegenwartigen Trend zu dieser
Arbeitsform. Kommt ein Perso-
nalverleih in Betracht, missen
besondere rechtliche Grundla-
gen, insbesondere auch vom
Obligationenrecht abweichen-
de Form- und Inhaltsvorschrif-
ten, beachtet werden. Ausser-
dem gilt es die Entwicklungen
des geplanten GAV Personal-
verleih zu verfolgen. Im Ar-
beitsalltag wird es sich schliess-
lich auszahlen, wenn die
Zustandigkeiten von Personal-
verleiher und Einsatzbetrieb
bereits im Verleihvertrag abge-
grenzt und bei Mehrfachbe-
schaftigungen die einzelnen
Arbeitsverhaltnisse bereits im
Arbeitsvertrag koordiniert wer-
den, auch wenn der Gesetzge-
ber dies nicht zwingend ver-
langt. [ |
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Verpatzte

Reisetraume

«Wenn einer eine Reise tut, dann kann er was erleben ...!»

Flugzeugverspéatungen, Bauldrm, dreckige Zimmer im Funf-Sterne-Hotel, ein Strand voller
Abfall, drei trockene Palmen anstelle eines gepflegten Gartens etc. Die Liste moglicher Rei-
seméngel I&sst sich beliebig erweitern. Wenn eine Pauschalreise nicht dem entspricht, was
mit dem Reiseblro vereinbart wurde, kénnen die Kunden einen Teil des Arrangementpreises
zurickfordern. Grundlage ist das Pauschalreisegesetz, welches den Reiseveranstalter oder
den Reisevermittler haftbar fir die versprochenen Leistungen macht. Auch bei aller Vorsicht
lassen sich Reisemangel nicht immer ausschliessen. Nachfolgend wird aufgezeigt, wann
eine Reise unter das Pauschalreisegesetz fallt und was beachtet werden muss, um einen
Teil des Arrangementpreises zurlickzufordern.

Pauschalreise?

Damit der Reiseveranstalter
oder Reisevermittler Uberhaupt
haftbar gemacht werden kann,
gilt es zuerst zu prifen, ob das
gebuchte Arrangement unter
das Pauschalreisegesetz fallt.
Eine Pauschalreise nach Pau-
schalreisegesetz liegt dann vor,
wenn mindestens zwei der fol-
genden Leistungen zu einem
Gesamtpreis angeboten wer-
den und die Reise mindestens
24 Stunden dauert oder eine

Ubernachtung einschliesst:

= Beférderung

= Unterbringung

= Andere touristische Dienst-
leistungen, die nicht Neben-
leistung von Beférderung oder
Unterbringung sind und einen
betrachtlichen Teil der Gesamt-
leistung ausmachen.

Werden einzelne Leistungen wie
Flug, Hotel, Mietwagen durch
ein Reiseburo individuell zusam-
mengestellt und gebucht, so gilt
dieses Arrangement ebenfalls

als Pauschalreise. Hingegen
liegt keine Pauschalreise vor,
wenn nur die Unterbringung im
Hotel am Reiseziel im Reisebu-
ro gebucht wird und der Kunde
die Reise ans Reiseziel selbst
organisiert (z.B. Buchen eines
Flugsim Internet), da die beiden
Leistungen Beférderung und
Unterbringung nicht zu einem
Gesamtpreis angeboten wor-
den sind.

RECHT & PRIVAT
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«Wird der beanstandete
Mangel nicht innert der
Frist behoben, dann muss

der Mangel so gut und

weit wie moglich doku-

mentiert werden.»

«Nach dem Gesetz gilt,
dass der Kunde den
Mangel zu beweisen hat.»

o

1-2011 mandat

Sofortige Reklamation
vor Ort

Untersteht das gebuchte Ar-
rangement dem Pauschalrei-
segesetz, dann muss umge-
hend reklamiert werden, wenn
ein Mangel festgestellt wird.
Durch Zuwarten kén-
nen allféllige Ruckfor-
derungsanspriche
verlustig gehen. Zu-
dem gilt auch, dass
nicht jede Abwei-
chung von den ge-
buchten Leistungen
zu den tatsachlich
vorhandenen Leistun-
gen als Mangel zu
werten ist. Damit die
Abweichung als Man-
gel gilt, muss sie eine
gewisse Schwere auf-
weisen und es muss
eine tatsachliche Be-
troffenheit vorliegen. In einer
Beschwerde, welche dem Om-
budsman der Schweizer Rei-
sebranche, Beat Dannenber-
ger, unterbreitet wordenist, hat
der Kunde sich daran gestort,
dass der hoteleigene Tennis-
platz nicht benutzbar war. Es
stellte sich dann aber heraus,
dass der Kunde gar nicht Ten-
nis spielte — er war von dem
Mangel also nicht tatsachlich
betroffen. Der Ombudsman
erklarte dem Kunden die flrihn
ungunstige Rechtslage und ein
gerichtliches Verfahren konnte
abgewendet werden.

SO

Wie bereits gesagt, muss ein
Mangel nach seiner Entde-
ckung der Reiseleitung oder
dem entsprechenden Leis-
tungstréager (Hotel, Buschauf-
feur etc.) gemeldet und Abhilfe
oder Ersatz verlangt werden.

Je nach Beeintrachtigung durch
den Mangel ist es auch emp-
fohlen, den Reiseveranstalterin
der Schweiz zu benachrichtigen.
Zudem kann darauf hingewie-
sen werden, dass man selbst
far Abhilfe sorgen wird, wenn
vom Reiseveranstalter / Leis-
tungstréger keine Losung ange-
boten wird. Wichtig ist auch,
dass zur Behebung des Man-
gels eine angemessene Zeit
eingeraumt wird. Dies kann je
nach den konkreten Umstén-
den und Reisedauer auch ein
bis zwei Tage betragen.

Beweise sammeln

Wird der beanstandete Mangel
nicht innert der Frist behoben,
dann muss der Mangel so gut
und so weit wie mdglich doku-
mentiert werden (Fotos, Video,
Tonaufnahmen). Sind auch an-
dere Urlauber von dem Mangel
betroffen (z.B. L&rm wegen
Bauarbeiten), dann konnen
ebenfalls auch deren Adressen/
Telefonnummern notiert werden,
um diese allenfalls als Zeugen
aufzurufen. Auch sollte der
Mangel schriftlich festgehalten
werden und das entsprechende
Papier sollte man vom Leis-
tungstrager vor Ort unterzeich-
nen lassen. Mit diesem Vorge-
hen werden Beweise gesichert,
welche mit der Beschwerde
zuhause dann eingereicht wer-
den kénnen. Denn nach dem
Gesetz gilt, dass der Kunde den
Mangel zu beweisen hat.

Da die Pauschalreise im Gesetz
auch nicht bisins kleinste Detail
geregelt ist, steht es dem Rei-
sebUro frei, in den Reisebedin-
gungen eine bestimmte Vor-
gehensweise bei Mangeln
vorzuschreiben. Es empfiehlt
sich daher, eine Kopie des Ar-
rangements inkl. Reisebedin-
gungen mitzunehmen. Sollte
dann ein Mangel auftauchen,
kann nochmals nachgelesen
werden, wie im konkreten Fall
vorzugehen ist.

Selbsthilfe und Preis-
minderung

Sollte der Mangel nicht innert
angemessener Frist behoben

werden, dann stehen grund-
satzlich zwei Mdglichkeiten zur
Verfligung. 1. Der Kunde kann
sich mit dem Mangel abfinden
und nach der Ruckkehr einen
Teil des Arrangementpreises
vom Reiseburo zurlckverlan-
gen. 2. Der Kunde kann selbst
fUr Abhilfe sorgen und den Man-
gel beseitigen, aber nur, wenn
dies vorher angedroht worden
ist. FUr die entstandenen Mehr-
kosten kann der Kunde vom
Reiseburo eine Ruckerstattung
verlangen. Wichtig hierbei ist,
dass die Quittungen flur die
Mehrauslagen entsprechend
aufbewahrt worden sind und
der Mangel mit Beweisen ge-
gentber dem Reiseblro doku-
mentiert werden kann.

Beschwerde beim Reise-
buro

Nach der Ruckkehr gilt es, sich
zusétzlich umgehend beim Rei-
seburo zu beschweren. Der
Mangel muss so detailliert wie
moglich beschrieben werden
und entsprechende Kopien der
gesammelten Beweise sollten
der Beschwerde ebenfalls bei-
gelegt werden. Die meisten Rei-
sebedingungen enthalten auch
Fristen, bis wann ein Mangel
dem Reiseblro gemeldet wer-
den muss.

Sollte der Mangel durch Selbst-
hilfe beseitigt worden sein, so
kann Schadenersatz fur die
Mehrauslagen verlangt werden.
Dafir sind die entsprechenden
Quittungskopien beizulegen.
Schwieriger zu beurteilen ist je-
doch der Minderwert des Arran-
gements aufgrund des Mangels.
Anhaltspunkte dazu liefert die
sogenannte «Frankfurter Tabel-
le zur Preisminderung». Diese
Tabelle wurde vom Landgericht
Frankfurt entwickelt und gibt in
Prozentsatzen an, wie gross der
Minderungsanspruch aufgrund
des Mangels ist. Die Frankfurter
Tabelle ist in Deutschland nicht
unumstritten und flr die Schweiz
entfaltet sie keine rechtlich bin-
dende Wirkung. Sie bietet je-
doch einen guten Anhaltspunkt,
womit man als Rickerstattung
rechnen kannund die Tabelle ist
leicht Gbers Internet zu finden.



Ombudsman der
Schweizer Reisebranche

Wahrend sich deutsche Gerich-
te regelmassig mit unzufriede-
nen Urlauber beschéaftigen und
dabei auch bizarre Félle beur-
teilen mussen, ist dies in der
Schweiz viel seltener der Fall. So
forderte ein Deutscher Tunesi-
en-Tourist eine Preiserméassi-
gung von 35 Prozent, weil im
Flnf-Sterne-Hotel auch «ein-
fach strukturierte Gaste» aus
dem benachbarten Uberbuch-
ten Drei-Sterne-Hotel unterge-
bracht waren. Diese seien zum
Abendessen in Badekleidung
erschienen, hatten Korperge-
ruch ausgestromt und gerulpst.
Das Amtsgericht Hamburg sah
darin keine erhebliche Beein-
trachtigung des Feriengenusses
und wies die Klage ab.

Mehr Gllck hatte ein deutscher

Teilnehmer einer Karibik-Kreuz-
fahrt. Das Landgericht Frankfurt
stimmte einer Rickerstattung
von 25 Prozent des Arrange-
mentpreises zu, weil an Bord
des Schiffes vorwiegend
Schweizer Folkloregruppen auf-
traten. Den «Veranstaltungen
mit schweizerischem Volkscha-
rakter (Jodeln, Alphornblasen,
Trachtentanze, Chorli-Singen,
Blasmusik etc.)» habe der deut-
sche Teilnehmer nicht auswei-
chen kénnen, befand das Ge-
richt.

Der Grund daflr, dass Schwei-
zer Gerichte sich viel seltener mit
unerfullten Urlaubstraumen
auseinandersetzen mussen
liegt darin, dass es in der
Schweiz seit 1990 einen Om-
budsman der Schweizer Reise-
branche (http://www.ombuds-
man-touristik.ch) gibt. Er dient
als Vermittler bei Unstimmigkei-
ten zwischen dem Kunden und
Schweizer Reiseunternehmen.
Zieldes Ombudsmanist es, eine
einvernehmliche, aussergericht-
liche Losung fur den Reisever-
anstalter und den unzufriedenen
Urlauber zu finden. Er ist dabei
absoluter Neutralitat verpflichtet.
Besonders hervorzuheben ist,
dass die Vermittlung durch den
Ombudsman fur den unzufrie-
denen Urlauber kostenlos ist.

Eine Vermittlung durch den Om-
budsman soll erst dann anbe-
gehrt werden, wenn eine Be-
schwerde des Reisenden vom
Reiseverantstalter nicht oder
nicht befriedigend erledigt wer-
den konnte. Der Ombudsman
selbst hat keine Weisungsbe-
fugnis. Er erarbeitet aber Emp-
fehlungen mit dem Ziel, dass
diese von beiden Parteien ak-
zeptiert werden.

Gerichtlicher Weg

Anstelle des Ombudsman kann
auch der gerichtliche Weg be-
schritten werden. Allerdings ist
auch hierbeiin aller Regel zuerst
ein Schlichtungsverfahren zu
durchschreiten, bevor man tat-
séchlich ans Gericht gelangt.
Das ganze Verfahren ist auch
entsprechend mit Kosten ver-
bunden. Selbst wenn der unzu-
friedene Kunde glaubt, im Recht
zu sein, muss das nicht unbe-
dingt der Fall sein.

Wenn keine Pauschalreise
vorliegt — Vorsicht
bei Einzelbuchungen

Vor allem durch das Internet ist
es fur jeden Urlauber einfach
geworden, Einzelleistungen kos-
tenglinstig zu buchen. Dies kann
gegentiber dem Gang ins Rei-
sebUro erhebliche Einsparun-
gen bringen, jedoch muss man
sich auch der jeweiligen Gefah-
ren bewusst sein. Wird zum
Beispiel eine Flugreise fur ver-
schiedene Reiseabschnitte Uber
verschiedene Fluggesellschaf-
ten gebucht, dann besteht die
Gefahr, dass bei Verspatung
oder Annullation eines Fluges
sehr grosse Folgekosten fUr die
nachfolgenden, individuell ge-
buchten Leistungen zu bezahlen
sind. Der Grund liegt darin, dass
bei jeder selbstgebuchten Leis-
tung nur ein Vertrag bezlglich
der individuellen Leistungen ab-
geschlossen wird. Der Leis-
tungstrager ist sodann nur far
diese Leistung haftbar und er
muss keine Rucksicht darauf
nehmen, ob es sich bei seinem
Teil um einen Anschlussflug han-
delt und ob der Kunde durch
Verspéatung eines anderen Flu-
ges den Anschluss verpasst.

M.A. HSG in Law
Stephan Jau
Rechtsanwalt
Wil
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Auch wenn das Buchen via In-
ternet einfach geworden ist, so
birgt es gegenuber einem Rei-
seblro noch weitere Tucken.
Dies musste ein Deutscher er-
fahren, der fUr sich und seine
Familie einen Flug nach San
Jose, Kalifornien, buchen woll-
te. Irrtimlicherweise buchte der
Mann aber Tickets nach San
Jose, Costa Rica. Den Aufpreis
fur das Umbuchen wollte er
vom Internet-Fluganbieter zu-
rick haben, doch beim Land-
gericht Mdnchen blitzte er ab.
«Wer Uber das Internet bucht»,
so die Richter, «nutzt Vorteile,
|asst sich dabei aber auch auf
bestimmte Risiken ein.» Dazu
gehdre, dass sich der Kunde

«verklicken» kdnne.

Kernpunkte

Vor der Reise:

» Reisebedingungen im Gepéack mitflihren.

Nach Entdeckung
des Mangels:

= Reisebedingungen konsultieren.

= Umgehend Reiseleitung vor Ort informieren und

auf Behebung des Mangels pochen und
gegebenenfalls auch Selbsthilfe androhen.

= Eventuell auch ReisebUro in der Schweiz in
Kenntnis setzen.

Falls Mangel nicht
behoben wird:

= Beweise sammeln.

= Mangel schriftlich von Reiseleitung vor Ort
bestatigen lassen.

= Eventuell Mangel selbst beseitigen
(fur Mehrkosten Quittungen aufbewahren).

Nach Ruckkehr:

= Beschwerde beim Reiseburo einreichen und
Riickerstattung von Mehrkosten und
Preisminderung fordern.

m Fristen gemass Reisebedingungen beachten.

Rechtsweg beschreiten:

= Sollte auch beim Ombudsman keine Lésung

gefunden werden kénnen, dann kann der Rechts-

weg beschritten werden.
= Der Weg Uber den Ombudsman ist
nicht zwingend.
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EIN KOMPROMISSLOSES
STATEMENT ZU ELEGANZ UND
SPORTLICHEM LUXUS.

Elegante Sportlichkeit in einem revolutionaren Design, ausgestattet
mit der starksten und effizientesten Motorengeneration von JAGUAR
aller Zeiten: Erleben Sie die faszinierende Neuauflage des Klassikers,
die alle Erwartungen ubertrifft — jetzt bei uns auf einer Probefahrt.

Wir freuen uns auf Sie!

e Hochefhizienter 3.0-V6-Diesel mit 7.0-1-Verbrauch /100 km

» Sportlicher 5.0-V8-Benziner mit oder ohne Kompressor

» Revolutionires und selbstbewusstes Design

o Modernes Luxus-Interieur mit edlem Leder und feinsten Holzern
o Aluminium-Leichtbauweise aus der Luft- und Raumfahrttechnik

rmsisienew | A G U

Emil Frey AG Autopark Ruga St. Gallen

Emil Frey \Molkenstrasse 3-7, 9006 St. Gallen, Telefon 071 228 64 64
W www.emil-frey.ch/autopark

Ilhr Fachmann
seit 1924.

11-109-5G

Abgebildetes Modell: XJ 3.0-V6-Diesel Luxury ab CHF 115000.—, Normverbrauch 7.0 | /100 km, CO,-Emissionen: 184 g /km (Durchschnitt aller Neuwagen in der Schweiz: 204 g/km),
Energieeffizienzkategorie B.

l

DIE BADARCHITEKTEN

BadeWelten I

BADARCHITEKTUR UND
DIE WELT DES BADES

4 h

.} BERATUNG v, o 9200 Gossau | Andwilerstrasse 32
B & DESIGN - 1 9100 Herisau | Poststrasse 1
== Da sind 9000 St.Gallen | St.Jakobstrasse 64

wir stark! 1 Telefon 071 388 87 88 | info@schwizer-haustechnik.ch
www.schwizer-haustechnik.ch
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Zeltgemasse Verwandten-
unterstutzungspflicht

Bis ins 19. Jahrhundert waren in erster Linie die Verwandten fir die Unterstlitzung armer
Personen zusténdig. Die familidre Unterstitzungspflicht beschréankte sich dabei nicht nur
auf den engsten Familienkreis. Zu Beginn des 20. Jahrhunderts wurden in das neu geschaf-
fene Zivilgesetzbuch erstmals zwei Artikel zur Verwandtenunterstitzung aufgenommen und
diese damit einheitlich geregelt. Seit der Nachkriegszeit verlor die Verwandtenunterstiitzung
an Bedeutung, einerseits durch den Ausbau der Sozialversicherungen, andererseits aufgrund
der sozialen Entwicklung, welche die Familienbande zusehends lockerer werden liess. Die-
sen Entwicklungen hat der Bundesgesetzgeber auf den 1. Januar 2000 Rechnung getragen,
indem er die Unterstitzungspflicht der Geschwister abschaffte und die Leistungspflicht der
Verwandten in gerader Linie an das Kriterium der «glnstigen Verhaltnisse» knlpfte. Was
unter gunstigen Verhaltnissen zu verstehen sei, blieb jedoch vorerst offen. Nachdem das
Bundesgericht mit Entscheid 5C.186/2006 im Jahr 2007 diese «glnstigen Verhéltnisse» néa-
her definiert hatte, erachtete die Schweizerische Konferenz fir Sozialhilfe (SKOS) den Zeit-
punkt fur richtig, um ihre Richtlinien, die fir die Sozialhilfe in allen Kantonen wegleitend sind,
entsprechend anzupassen.

Grossverdienende und

Wohlhabende in der
Pflicht

In der friheren Praxis wurden
nicht nur gutverdienende Ver-
wandte, sondern oft auch Ver-
wandte des unteren Mittelstan-
des in die Pflicht genommen,
ungeachtet deren ohnehin

schon grossen Belastung. Das
Bundesgericht hielt in seiner
jungeren Rechtsprechung fest,
dass die Praxis mancher Behor-
den zu restriktiv sei und setzte
in einzelnen Féllen ein Min-
desteinkommen als Mindestvo-
raussetzung fur die Verwandten-
unterstutzungspflicht fest. Die
neuen SKOS-Richtlinien orien-

tieren sich an der aktuellen
Rechtsprechung und bestim-
men als Voraussetzung fur die
Geltendmachung der Verwand-
tenunterstitzungspflicht Ein-
kommensgrenzen, die deutlich
hoher als bisher sind. Damit
wird die Verwandtenunterstt-
zung faktisch auf Gutverdienen-
de und Wohlhabende einge-
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«Von den Verwandten in

auf- und absteigender

Linie sind nur diejenigen

Personen unterstiitzungs-
pflichtig, die in giinstigen
Verhéltnissen leben.»

1-2011 mandat

schrankt. Allerdings bleibt zu
betonen, dass die SKOS-Richt-
linien zur Verwandtenunterstut-
zung nur in jenen Kantonen
verbindlich sind, die dies aus-
dricklich vorsehen. Dennoch
sind sie in der Praxis als Richt-
schnur auch in den Ubrigen
Kantonen von erheblicher Be-
deutung und werden auch von
Gerichten in Urteilsbegriindun-
gen oft herangezogen.

Voraussetzung zur Pflicht

Unterstutzungspflichtig sind
nach Art. 328 f. ZGB Verwand-
tein auf- und absteigender Linie,
also Kinder, Eltern oder Gross-
eltern. FUr Geschwister, Stiefel-
tern und Stiefkinder besteht
keine Unterstutzungspflicht.
Von den Verwandten in auf- und
absteigender Linie sind wieder-
um nur diejenigen Personen
unterstutzungspflichtig, die in
«gunstigen Verhaltnissen leben».
Die SKOS-Richtlinien sehen seit
1. Januar 2009 als Richtschnur
far die Prifung der Beitrags-
pflicht ein steuerbares Einkom-
men von 120’000
Franken fur Alleinste-
hende und fur Verhei-
ratete von 180’000
Franken vor. Firjedes
minderjahrige oder
sich in Ausbildung be-
findende Kind ist ein
Zuschlag von 20’000
Franken vorgesehen.
Vom Vermdgen werden
250’000 Franken fur Alleinste-
hende und 500’000 Franken fur
Verheiratete abgezogen, zuzlg-
lich eines Zuschlages von
40’000 Franken je minderjahri-
gem oder sich in Ausbildung
befindlichem Kind. Der verblei-

bende Betrag wird aufgrund der
durchschnittlichen Lebenser-
wartung auf Jahresbetrage um-
gerechnetund zum Einkommen
gezahlt. Mit dieser Regelung
wird dem Grundsatz Rechnung
getragen, dass die eigene Al-
tersvorsorge der Verwandten-
unterstlitzung vorgeht. Auf
Seiten der unterstitzungsbe-
durftigen Person ist eine Notla-
ge Voraussetzung. In einer sol-
chen befindet sich, wer das zum
Lebensunterhalt Notwendige
nicht mehr aus eigener Kraft
beschaffen kann. Dabei spielen
die Grinde flr die Notlage keine
Rolle. Hingegen muss die Un-
terstitzung fur die pflichtige
Person zumutbar sein (Billigkeit
im Sinne von Art.329 Abs.2
ZGB), was unter Umstanden
nicht gegeben ist, wenn bei-
spielsweise jahrelang schon
kein Kontakt mehr bestand.

Umfang und Dauer der
Unterstltzungspflicht

Der Unterstutzungsanspruch
bemisst sich nach dem sozialen
Existenzminimum und umfasst
in der Regel Nahrung, Kleidung,
Wohnung sowie arztliche Be-
treuung, kann aber je nach den
gegebenen Umstanden weitere
Mittel beinhalten. Das soziale
Existenzminimum bildet zugleich
die obere Grenze der Unterstut-
zungspflicht. Mehr kann unab-
hangig von Einkommen und Ver-
maogen der pflichtigen Person
nicht eingefordert werden. In
zeitlicher Hinsicht besteht die Un-
terstltzungspflicht, bis die
unterstttzte Person ihren Le-
bensunterhalt wieder selber
bestreiten kann. Bei einer teil-
weisen Verbesserung der finan-
ziellen Situation der bedurftigen
Person ist eine Herabsetzung
der Unterstltzung mdoglich.

Geltendmachung

Bedurftige Personen kénnen
grundsatzlich direkt an ihre gut-
verdienenden oder wohlhaben-
denVerwandten gelangen. Dies
geschieht jedoch nur selten. In
der Praxis erfolgt die Geltend-
machung meistens durch das
Gemeinwesen, das Sozialhilfe-
leistungen ausgerichtet hat.

Kommt die Sozialhilfe fir den
Lebensbedarf der bedurftigen
Person auf, geht der Anspruch
auf Verwandtenuntersttitzung
auf diese Uber. Die Unterstut-
zungsleistung ist in der Reihen-
folge der Erbberechtigung gel-
tend zu machen (Art. 329 Abs. 1
ZGB). Grundsétzlich wird der
Anspruch auf dem Verhand-
lungsweg geltend gemacht.
Kommt keine Einigung zustande,
kann der Anspruch auf dem
Weg der Klage beim Zivilgericht,
im Kanton St.Gallen beim
Kreisgericht, geltend gemacht
werden. Dieses Urteil kann
wiederum beim Kantonsgericht,
dasjenige zweiter Instanz beim
Bundesgericht angefochten
werden. Der Richter hat bei sei-
nem Entscheid sadmtliche Um-
stdnde des konkreten Einzelfalls
zu bertcksichtigen und eineden
besonderen Verhéltnissen an-
gepasste Losung zu finden. Die
Gerichtsentscheide zeigen die
Vielfalt der Fragestellungen und
Schwierigkeiten konkreter Falle
auf. Im Jahre 2005 beispielswei-
se (BGE 132111 97) befasste sich
das Bundesgericht mitdem Um-
fang der Verwandtenunterstit-
zung. Es hielt fest, die Verwand-
tenunterstltzung durfe nicht
weiter gehen als die Sozialhilfe,
musse aber mindestens den
etwas tieferen, betreibungs-
rechtlichen Notbedarf gewahr-
leisten. Mit Bezug auf die Zu-
mutbarkeit in persdnlicher
Hinsicht befand das Bundesge-
richt in einem Entscheid aus
dem Jahre 2002 (5C.298/2001),
bei einer ohne Verschulden des
Vaters Uber 20 Jahre nicht ge-
lebten Vater-Sohn-Beziehung
erscheine eine Heranziehung
des Vaters zur Unterstltzung
des Sohnes als unbillig. In einem
neueren Entscheid (BGE 136 IlI
1) hatte das Bundesgericht zu
prifen, ob bei einer einmaligen
Leistung die Verwandtenunter-
stUtzungspflicht anders zu be-
rechnen seials bei Dauerleistun-
gen. Es kam zum Schluss, die
einmaligen Kosten fur eine Ent-
wohnungstherapie seien anders
zu beurteilen als beispielsweise
dauerhafte Unterstutzungsleis-
tungen fur Langzeitpflege, wes-
halb eine Umrechnung des Ver-
mogensin ein Dauereinkommen



nicht sachgerecht sei. Der Fall
wurde zur Neubeurteilung an die
Vorinstanz zurtickgewiesen.

Bedeutung im Kanton
St.Gallen

In wie vielen Fallen gestitzt auf
die Art.328 und 329 ZGB die
Verwandtenunterstitzung direkt
bei Verwandten geltend ge-
macht wird, ist nicht bekannt. Es
ist anzunehmen, dass dies nur
wenige sind. Hingegen liegen
mehr Informationen vor, soweit
die Verwandtenunterstitzung
durch die Sozialhilfe geltend ge-
macht wird. Wie in mehreren
anderen Kantonen sind die
SKOS-Richtlinien im Kanton
St.Gallen nicht rechtsverbindlich.
Die Anwendung der SKOS-
Richtlinien wird allerdings so-
wohl von der St.Gallischen Kon-
ferenz fur Sozialhilfe (KOS) wie
auch vom Kanton empfohlen
und hat eine grosse Bedeutung
in der Praxis. Die Sozialamter
und Sozialen Dienste, die fUr die
Sozialhilfe und deshalb auch fur
die Geltendmachung der Ver-
wandtenunterstitzung zustéan-
dig sind, berucksichtigen die
Richtlinien im Sinne einer Richt-
schnur, wobei sie frei sind, im
Einzelfall davon abzuweichen.
Im Jahr 2009 wurden gemass
Sozialhilfestatistik im Kanton
St.Galleninsgesamt 17 Dossiers
mit Verwandtenunterstitzungen
registriert. Die Spannweite der
monatlichen Unterstitzung
durch Verwandte reichte von

100 Franken bis 2’785 Franken.
Nichtern betrachtet ist festzu-
halten, dass die Bedeutung der
Verwandtenunterstitzung ge-
ring ist, kam sie doch 2009 in
nur 0.4 % aller finanzielle Sozi-
alhilfe beziehenden Haushalte
zur Anwendung. Sie wird auch
nicht von allen Sozialamtern und
Sozialdiensten systematisch
gepruft, denn der Aufwand fur
die Abklarung und die Geltend-
machung von Verwandtenunter-
stitzung ist erheblich, weshalb
diesen zu betreiben sich fur die
Sozialhilfe nur in wenigen Féallen
rechnet. Die finanzielle Entlas-
tung flr das Gemeinwesen ist
zudem bescheiden.

Ausblick

Die Berechtigung der Verwand-
tenunterstttzung wird mehrund
mehrin Frage gestellt. Hauptein-
wéande sind die hohere Lebens-
erwartung mit entsprechendem
Pflegefallrisiko im Alter, aber
auch Veranderungen in den fa-
milidren Verhaltnissen, insbe-
sondere der Lockerung des
familidren Zusammenhaltsin der
modernen Gesellschaft. Eine
erzwungene Familiensolidaritat
wird zunehmend als problema-
tisch angesehen, zumal bei in-
takten Familienverhaltnissen
davon ausgegangen werden
darf, dass die Verwandtenunter-
stlitzung in vielen Féllen auch
ohne gesetzlichen Zwang funk-
tioniert. Schliesslich tragt auch
die unterschiedliche Handha-
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Sozialhilfe

Amt fur Soziales

St.Gallen

bungin den Kantonen weiter zur
Kritik bei. Dennoch hat die Ver-
wandtenunterstitzung im Zu-
sammenhang mit den knapper
gewordenen Finanzhaushalten
wieder an Bedeutung gewon-
nen. Auch der Entscheid des
Gesetzgebers vor etwas mehr
als zehn Jahren, an der Unter-
stitzungspflicht wenigstens fur
Verwandte in auf- und abstei-
gender Linie festzuhalten, ist zu
beachten. Esliegt letztlichinder
Hand der rechtsanwendenden
Behorden, welche Bedeutung
der Verwandtenunterstitzung
in Zukunft beigemessen wird,
beispielsweise durch die Fest-
setzung der Grenzwerte flir die
Prufung der Beitragsfahigkeit
oder der Auslegung des Be-
griffs der Unbilligkeit nach
Art. 329 Abs. 2 ZGBim Rahmen
ihres Ermessens. [
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«ALLES WAS RECHT IST»

= «<Angeklagter», wetterte der Richter,
«Sie haben dem Opfer einen Bierkrug
auf den Kopf gehauen! Wissen Sie
was darauf steht?» - «Ja, Euer Ehren:
Zur Erinnerung an schéne Stunden!»

= Der Gerichtsvorsitzende ermahnt
den Angeklagten: «Sie durfen nur sa-
gen, was Sie selbst gesehen haben
und nicht das, was Sie nur vom Ho-
rensagen kennen!» Der Angeklagte:
«Jawohl!» Der Richter: «Gut, wann

Aus dem Bundesgericht

Busse flur leeren Tank

Der Automobilist war mit seinem Wa-
gen an einem Novemberabend 2008
auf der Autobahn von Basel Richtung
Zurich gefahren. Bei Ebikon AG blieb
sein Fahrzeug mit leerem Tank auf der
Fahrbahn stehen, da an dieser Stelle
wegen Bauarbeiten kein Pannenstreifen
vorhanden war.

Das Aargauer Obergericht blsste den
Autolenker ein Jahr spater wegen «Fuh-
rens eines nicht betriebssicheren Fahr-
zeugs» mit 300 Franken Busse. Das
Bundesgericht hat diesen Entscheid
nun bestatigt und die Beschwerde des
Betroffenen abgewiesen.

Laut dem Urteil ist genlgend Treibstoff
von grosser Bedeutung fUr die Verkehrs-
sicherheit. Fehlendes Benzin schranke
nicht nur den ordnungsgemassen Be-
trieb des Fahrzeuges ein, sondern brin-
ge es in aller Regel auch innert kurzer
Zeit zum Erliegen.

Es seien ohne Weiteres Situationen
denkbar, in denen mangels Benzin die
Verkehrsregeln nicht mehr befolgt wer-
den konnten. Die Sorge um gentgend
Treibstoff gehdre zur Unterhaltspflicht.

sind Sie geboren?» Der Angeklagte
schweigt. Fragt der Richter wieder:
«Wann sind Sie geboren, Angeklag-
ter?» Der Angeklagte: «Das darf ich
doch nicht sagen, ich kenne es nur
vom Hoérensagen!»

= Der Richter fragt: «Herr Verteidiger,
haben Sie noch etwas zugunsten
des Angeklagten vorzubringen?» -
«Ja, Euer Ehren, mein Mandant ist
schwerhorig und kann daher auch
nicht die Stimme seines Gewissens
horen!»

Diese Aufgabe kdénne mit einem Blick
auf die Treibstoffanzeige erfullt wer-
den.

Wer dies nicht tue und mit einem nur
ungenigend beflillten Wagen unter-
wegs sei, schaffe eine zumindest ab-
strakte Gefahr. Dies sei als Ubertre-
tung strafbar, unabhéngig davon, ob
tatsachlich eine Verkehrsregel verletzt
worden sei.

Keine Rolle spielt es laut Bundesge-
richtim Ubrigen, dass das Gesetz kei-
ne explizite Vorschrift zum Betanken
enthalt. Regeln zum Befestigen der
Rader wirden ebenso fehlen, trotz-
dem muUssen sie so angeschraubt
sein, dass sie wahrend der Fahrt
nicht abfallen wirden. [ |

Urteil 6B_1099/2009 vom 16. Februar 2010

= Der Richter zornig: «Angeklagter,
warum erzéhlen Sie heute einen ganz
anderen Sachverhalt als gestern?»
Der Angeklagte: «Sie haben mir ges-
tern ja schon nicht geglaubt!»

= Der Richter zum Angeklagten: «Sie
sollten langsam versuchen, ein an-
derer Mensch zu werden!» - «Aber
das habe ich doch versucht. Es hat
mir sechs Monate wegen Urkunden-
falschung und Amtsanmassung ge-
bracht!»

Allféllige Schreib- und sonstige Fehler wurden
den «Vorlagen» bewusst entnommen.
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City-Garage AG Porsche Zentrum  Occasions-Zentrum Parkgarage + Europcar
Ziircher Str. 162 Zircher Str. 160 Ziircher Str. 505 St.Leonhard-Str. 35
9001 St.Gallen
Tel. 071 274 80 74 weitere Filialen in:
Goldach Heiden Wil Rickenbach
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