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Vermeidung negativer Scheidungsfolgen fur
das Unternehmen

JACK NICHOLSON SOLL EINMAL GESAGT HABEN: «ES GIBT ETWAS, DAS TEURER IST ALS EINE FRAU — NAMLICH
EINE EX-FRAU». DER ABSCHLUSS EINES EHEVERTRAGES VOR DER HEIRAT ODER SOLANGE MAN SICH NOCH VER-
TRAGT, KANN ENTSCHEIDEND DAZU BEITRAGEN, DASS DAS FAMILIENUNTERNEHMEN DURCH DIE FINANZIEL-
LEN FOLGEN DER SCHEIDUNG NICHT GEFAHRDET WIRD.

von Roger Meier

Ausgangslage

In der Schweiz lebt der Grossteil der Ehe-
paare unter dem ordentlichen Guter-
stand der Errungenschaftsbeteiligung.
Grundet ein Ehepartner nach der Heirat
mit wahrend der Ehe verdientem Geld
ein Unternehmen und baut dieses mit
den Ertragnissen weiter auf, muss er sei-
nem Partner bei der Scheidung die Half-
te des Wertes seiner (Netto-)Errungen-
schaft, wozu bei dieser Sachlage insbe-
sondere der Geschaftsbetrieb gehort,
ausbezahlen. Die finanziellen Anspri-
che eines Ehegatten richten sich dabei
nicht nach den sachenrechtlichen Ei-
gentumsverhdltnissen. So steht der Ehe-
frau des Unternehmers eine Ausgleichs-
zahlung zu, ohne dass sie selber Aktio-
narin zu sein braucht.

Planung

Das Eheguterrecht sieht verschiedene
Planungsinstrumente vor, welche im
Hinblick auf das Familienunternehmen
angewendet werden konnen. Nebst der
einschneidensten Losung, der ehever-
traglichen Vereinbarung der Glitertren-
nung, besteht die Moglichkeit, den or-
dentlichen  Guterstand individuell,
durch den Abschluss eines 6ffentlich zu
beurkundenden Ehevertrages zu gestal-
ten. Fir den Fall, dass das Unternehmen
zu Lebzeiten beider Ehegatten verkauft

wird, werden bezuglich Scheidung und
Tod haufig unterschiedliche Regelungen
und Vereinbarungen getroffen.

a. Zuweisung der Unternehmung zum
Eigengut

Art.199 Abs.1ZGB sieht vor, dass ein Un-
ternehmen, welches zur Errungenschaft
gehort, durch Ehevertrag zu Eigengut
erklart werden kann. Dadurch kann im
Falle einer Scheidung die Auszahlung
des Ehegatten vermieden werden und
fiir den Todesfall des Unternehmerehe-
gatten kann die Weiche daflir gestellt
werden, dass das Unternehmen zu100%
an einen Nachkommen tUbergeht. Mit
dieser Regelung wird auch vermieden,
dass der Tod des Ehegatten des Unter-
nehmers, die Vorschlagsbeteiligung des
Nachlasses mit entsprechender Aus-
gleichszahlung auslost.

b. Zuweisung der Ertrdge des Unterneh-
mens zum Eigengut

Selbst wenn das Unternehmen im Ei-
gengut eines Ehegatten steht, bilden die
Ertrage daraus Errungenschaft (Art. 197
Abs. 2 Ziff. 4 ZGB). Gemass Art. 199 Abs. 2
ZGB konnen die Ertrage des Eigenguts
ehevertraglich dem Eigengut zugewie-
sen werden. Diese Regelung vereinfacht
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die rechnerische Auseinandersetzung,
insbesondere auch hinsichtlich nicht
ausgeschutteter Unternehmensgewin-
ne. Zu beachten ist jedoch, dass nur der
den angemessenen Arbeitserwerb Uiber-
steigende Gewinn und der konjunktu-
relle Wertzuwachs ehevertraglich dem
Eigengut zugewiesen werden konnen.
Ein angemessener Arbeitserwerb des
Geschaftsinhabers bildet von Gesetzes
wegen zwingend Errungenschaft (Art.
197 Abs. 2 Ziff. 1 ZGB).

c. Anderung der Vorschlagsteilung
Nach Gesetz (Art. 215 ZGB) steht dem
uberlebenden Ehegatte resp. den Erben
die Halfte des Vorschlags des verstorbe-
nen Ehegatten zu. Durch Ehevertrag kann
eine andere Beteiligung am Vorschlag
des Ehegatten vereinbart werden. Dabei
durfen keine Pflichtteile nichtgemeinsa-
mer Kinder und deren Nachkommen be-
eintrachtigt werden (Art. 216 ZGB).

Sind zum Beispiel beide Ehegatten
am Unternehmen beteiligt, kann im
Hinblick auf den Tod eines Ehegatten
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dessen Vorschlag vollumfanglich dem
uberlebenden Ehegatten zugewiesen
und dadurch verhindert werden, dass
das Unternehmen in den Nachlass fallt
und dadurch der Erbteilung unterliegt.

d. Ausschluss des Mehrwertanteils
Investiert ein Ehegatte in das Unterneh-
men des andern Ehegatten, wird dieser
an der Wertsteigerung beteiligt. Dieser
Mehrwertanteil kann durch schriftliche
Vereinbarung ausgeschlossen oder ab-
geandert werden, ohne dass hierzu ein
Ehevertrag notig ware. Selbstverstand-
lich kann dies, wenn ein Ehevertrag ab-
geschlossen wird, auch im Rahmen des-
selben erfolgen.

e. Kompensation fiir die Nachteile

Die skizzierten Moglichkeiten zur ehe-
vertraglichen Regelung lassen den Ein-
druck entstehen, dass dadurch ein Ehe-
partner stark benachteiligt wird, da er
weder an der Wertsteigerung noch am
Ertrag des Unternehmens partizipiert.
Der Ehevertrag bildet das ideale Instru-
ment, diese Benachteiligung angemes-
sen auszugleichen.

Generelles zum Ehevertrag

Ein einmal geschlossener Ehevertrag
kann nur im gegenseitigen Einverneh-
men geandert oder aufgehoben werden.
Aufgrund der Bedeutung des Ehever-
trags und dessen mogliche Wirkungen
bedarf er der 6ffentlichen Beurkundung.
Der Inhalt des Ehevertrags ist von der
rechtlichen und tatsachlichen Situation
der Ehegatten abhangig und kann be-
zuglich den jeweiligen Verhaltnissen
und Bedurfnissen der Vertragsparteien
gestaltet werden.

Fazit

Ob ein Betrieb die finanziellen Folgen ei-
ner Scheidung verkraften kann, ist nur
ein Aspekt der gliter- (und erb)rechtli-
chen Planung eines Unternehmer-Ehe-
paares. Weitere Probleme stellen sich
dem Unternehmer z.B. bei der Planung
seiner Nachfolge, sei es als geplanter
Vorgang oder als ungeplanter Vorgang
infolge von unerwarteten Veranderun-
gen wie Tod oder Invaliditat. Es empfiehlt
sich, die sich stellenden Fragen in regel-
massigen Abstanden zu uberdenken. |

Eine Luxusjacht gerat auf hoher See in
Seenot. Kurz bevor das Rettungsschiff
auftaucht sinkt das Schiff. Schliel8lich
treffen die Helfer ein, aber bis auf einen
Anwalt sind alle von Haien gefressen
worden.

«Wie haben Sie Uiberlebt?» wird der An-
walt gefragt.

«Berufliche Solidaritat!»




News|_etter ® 02 2010

Kiindigung bei umfassender Uberholung der

Mietsache

IN EINEM JUNGEREN ENTSCHEID HAT SICH DAS BUNDESGERICHT ERSTMALS MIT DER FRAGE AUSEINANDERGE-
SETZT, UNTER WELCHEN VORAUSSETZUNGEN EINE KUNDIGUNG DURCH DEN VERMIETER WEGEN UMFASSEN-
DER UBERHOLUNG DER MIETSACHE ZULASSIG IST. DAS BUNDES-GERICHT BEURTEILTE DABEI DIE FRAGE, OB DER
VERMIETER EINE KONDIGUNG NUR DANN AUSSPRECHEN KANN, WENN DIE VORGESEHENEN ARBEITEN FUR
DEN MIETER UNZUMUTBAR SIND ODER OB ER DAS MIETVERHALTNIS AUCH AUFLOSEN DARF, WENN DIE ARBEI-
TEN DEM MIETER ZUGEMUTET WERDEN KONNTEN ODER VON DIESEM SOGAR AUSDRUCKLICH AKZEPTIERT

WURDEN.

von Iréne Biber

Kiindigung mit der Begriindung
«umfassende Gesamtsanierung»

In dem dem Bundesgerichtsentscheid
BGE 135 Il m2 ff. zugrundeliegenden
Sachverhalt erhielten die Mieter von den
Vermietern die Kiundigung mit der Be-
grundung «umfassende Gesamtsanie-
rung». Im Begleitschreiben dazu fithrten
die Vermieter aus, angesichts der ge-
planten Sanierungsmassnahmen, nam-
lich vollstandige Auswechslung der
Kiichen, Bader und samtlichen Leitungs-
installationen, Veranderung der Woh-
nungsgrundrisse und Erneuerung der
Wand- und Bodenbelage, sei ein Woh-
nen wahrend den Sanierungsarbeiten
im Mietobjekt absolut unzumutbar.

Die Mieter fochten die Kindigung
bei der zustandigen Schlichtungsbehor-
de als missbrauchlich an und verlangten
eventualiter eine angemessene Erstre-
ckung des Mietverhaltnisses. Die Schlich-

tungsbehorde sowie das Mietgericht
stellten die Gultigkeit der Kundigung
fest. Das Mietgericht erstreckte das
Mietverhaltnis jedoch einmalig um funf
Monate. Nachdem das Obergericht die
Berufung abgewiesen und das Urteil des
Mietgericht bestatigt hatte, wies auch
das Bundesgericht die Beschwerde ab.

Fehlende Missbrauchlichkeit einer
Kiindigung im Hinblick auf eine um-
fassende Sanierung der Mietsache

In der Lehre wird die Frage, ob eine Kin-
digung, die aufgrund einer bevorste-
henden Renovierung erfolgte, als an-
fechtbar im Sinne von Art. 271 Abs. 1 OR
zu betrachten sei, wenn die Renovati-
onsarbeiten fur den Mieter zumutbar
sind, unterschiedlich beantwortet. Der
uberwiegende Teil der Lehre geht aber
davon aus, dass eine Kundigung im Hin-
blick auf die Sanierung eines Gebaudes
nicht missbrauchlich ist. Ein Teil der Leh-
re erachtet jedoch eine Kundigung we-
gen zumutbarer Umbauarbeiten im Sin-
ne von Art. 260 Abs.1OR als unnétig und
damit nach Art. 271 Abs. 1 OR (Verstoss
gegen den Grundsatz von Treu und
Glauben) als anfechtbar.

Das Bundesgericht kam im vorge-
nannten Entscheid zu einem anderen
Schluss: Gemass seinen Erwagungen
ist ausschliesslich das Recht des Ver-

mieters und die entsprechende Pflicht
des Mieters, Anderungen bzw. Erneue-
rungen der Mietsache wahrend eines
Mietverhdltnisses durchzuftihren bzw.
zu dulden, Gegenstand von Art. 260 OR.
Die Bestimmung schreibe dem Vermie-
ter aber nicht vor, jede dem Mieter zu-
mutbare Erneuerung bzw. Anderung
am Mietobjekt auch unter Aufrechter-
haltung des Mietverhdltnisses vorzu-
nehmen.

Weiter fihrte das Bundesgericht
aus, der Entscheid tber die Art und den
Umfang der Sanierung obliege grund-
satzlich ausschliesslich dem Vermieter.
Er konne ein legitimes Interesse daran
haben, die Mietverhaltnisse aufzulosen,
um die Arbeiten rasch und gunstig zu
erledigen, anstatt eine langerdauernde
Renovierungsphase mit Mietzinsreduk-
tionen zugunsten der Mieter in Kauf zu
nehmen. Unter dem Gesichtspunkt von
Treu und Glauben sei ihm ein derartiges
Handeln nicht vorzuwerfen. Umfassen-
de Sanierungen wie die im konkreten
Fall geplanten, flihrten erfahrungsge-
mass zu Immissionen und Storungen,
die eine Weiterbenutzung erheblich ein-
schrankten. Selbst wenn solche weitrei-
chenden Eingriffe unter Weiterbenut-
zung des Mietobjekts denkbar waren, so
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ware dies regelmassig mit betrachtli-
chen bautechnischen und organisatori-
schen Erschwerungen verbunden und
fllhrten zu einer Verzogerung der Bau-
arbeiten.

Missbrauchlichkeit einer Kiindigung
im Hinblick auf Modernisierungs-
arbeiten an der Mietsache

Gemass den Erwagungen des Bundes-
gerichts ist eine Kindigung des Ver-
mieters im Hinblick auf Modernisie-
rungsarbeiten demgegenuber dann
missbrauchlich, wenn deren Durchfiih-
rung durch das Verbleiben der Mieter
im Mietobjekt nicht oder nur unwe-
sentlich verzogert wirde. Zu denken
ist etwa an das Streichen von Wanden,
blosse Aussenrenovationen, Balkonan-
bauten oder an Teilsanierungen, bei-
spielsweise im Keller.

Beweislast

Ficht der Mieter eine mit der Begrun-
dung der Renovation der Mietsache aus-
gesprochene Kindigung an, so tragt er
die Beweislast fur deren Missbrauch-
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lichkeit. Gegebenenfalls ist er auch be-
weispflichtig daftr, dass die Bauarbei-
ten durch seinen Verbleib im Mietobjekt
nicht oder nur unwesentlich erschwert
und auch nicht verteuert werden.

Fazit
Dem Entscheid des Bundesgerichts kann
Folgendes entnommen werden:

+ Art. 260 OR kann flr die Beurteilung
der Missbrauchlichkeit einer Kindigung
wegen Renovationsarbeiten nicht her-
angezogen werden;

- Ob eine Kundigung, welche im Hin-
blick auf anstehende Renovationsarbei-
ten ausgesprochen wird, anfechtbar ist,
beurteilt sich ausschliesslich nach Art.
271 Abs. 1 OR, mithin nach dem Grund-
satz von Treu und Glauben;

- Das Interesse des Vermieters, das
Mietverhaltnis aufzulosen, um die Ar-
beiten schneller und gunstiger zu erle-
digen, statt eine langere Renovations-
dauer mit Mietzinsreduktionen tber
Monate auf sich zu nehmen, wurde vom
Bundesgericht als nicht treuwidrig be-

zeichnet; dabei ist unerheblich, ob die
Mieter bereit sind, die Unannehmlich-
keiten der geplanten Arbeiten in Kauf
zu nehmen, um in der Mietsache zu ver-
bleiben;

- Die Gestaltung des Sanierungspro-
gramms ist ausschliesslich Sache des
Vermieters; der Vermieter ist nicht ver-
pflichtet, die fur die Mieter vorteilhaf-
teste Losung zu treffen;

- Nur dort, wo die Interessen des Ver-
mieters durch den Verbleib der Mieter im
Mietobjekt nicht oder nur unerheblich
beeintrachtigt werden, ist eine in diesem
Zusammenhang ausgesprochen Kundi-
gung des Vermieters missbrauchlich.

Abschliessend ist zu bemerken, dass
es den Mietern im vorliegenden Fall
doch gelungen ist, mit der Anhangig-
machung eines Kundigungsschutzver-
fahrens eine sogenannte kalte Erstre-
ckung zu erwirken. Die Kundigung vom
10. Januar 2007 war auf den 31. August
2007 ausgesprochen worden, der Ent-
scheid des
schliesslich am 12. November 2008! |

Bundesgerichts erging
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von Giuseppe Mongiovi

Die Stellung des Arbeitnehmers im Konkurs

Die KONKURSEROFFNUNG UBER DEN ARBEITGEBER KANN FUR DEN ARBEITNEHMER SCHWERWIEGENDE FOLGEN
HABEN. DER NACHSTEHENDE ARTIKEL SOLL AUFZEIGEN, WELCHEN SCHUTZ DER ARBEITNEHMER IM KONKURS
DES ARBEITGEBERS GENIESST UND WELCHE MASSNAHMEN ER UNTERNEHMEN MUSS, UM GROSSERE VERLUSTE

ZU VERMEIDEN.

Wirkung der Konkurseréffnung auf
bestehende Arbeitsvertrige

Der Konkurs des Arbeitgebers filihrt
nicht automatisch zur Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses. Wird der Arbeitge-
ber zahlungsunfahig so kann der Arbeit-
nehmer die Sicherstellung seiner Lohn-
forderungen verlangen und, sofern ihm
fur seine Forderungen aus dem Arbeits-
verhdltnis nicht innert angemessener
Frist Sicherheit geleistet wird, das Ar-
beitsverhdltnis fristlos auflosen (Art.
3372 OR). Die nachfolgenden Ausfiihrun-
gen befassen sich mit den Folgen der
Beendigung des Arbewitsverhaltnisses
nach der Konkurseréffnung.

Das Konkursprivileg des Arbeitnehmers
Der Arbeitnehmer muss seine ausste-
henden Lohnforderungen, weitere An-
spriiche aus dem Arbeitsverhdltnis (z.B.
nicht bezogene Ferien, Uberstundenlohn,
anteilsmassiger 13. Monatslohn) sowie
gegebenenfalls eine Entschadigungsfor-
derung wegen ungerechtfertigter Kiindi-
gung, als Konkursforderung im Konkurs
des Arbeitgebers anmelden. Im folgen-
den Kollokationsverfahren wird entschie-
den, ob und in welchem Umfang die
Glaubiger, also auch der Arbeitnehmer,
am Verwertungserlos teilhaben.

Wird nach der Konkurseroffnung
das Arbeitsverhdltnis aufgelost, gelten
die Lohnforderungen des Arbeitneh-
mers, die in den letzten sechs Monaten
vor Konkurseroffnung entstanden sind,
als privilegierte Erstklassforderungen

(Art. 219 Abs. 4 Bst. a SchKG). In der Regel
sind die sechs Monatsgehalter vor der
Konkurseréffnung samt den fur diese
Zeit falligen weiteren Forderungen privi-
legiert behandelt. Ebenfalls privilegiert
sind die Forderungen wegen vorzeitiger
Auflosung des Arbeitsverhdltnisses in-
folge Konkurses des Arbeitgebers. Dar-
unter zu verstehen sind Schadenersatz-
anspruche des Arbeitnehmers im Um-
fange dessen, was er bis zum Ablauf der
ordentlichen Kundigungsfrist verdient
hatte. Problematisch dagegen sind dlte-
re Guthaben von Uberstunden oder
nicht bezogenen Ferien. Diese Forderun-
gen sind nicht privilegiert und konnen
zusammen mit allen anderen nicht pri-
vilegierten Forderungen in der dritten
Klasse angemeldet werden, was erfah-
rungsgemass zur Folge hat, dass solche
Drittklassforderungen mangels Verwer-
tungserlos gar nicht oder nur noch zu ei-
nem sehr kleinen Teil abgegolten wer-
den.

Das Konkursprivileg des Arbeitneh-
mers ist in personlicher Hinsicht einzu-
schranken, da nicht jede Person, die ei-
nen Arbeitsvertrag mit dem Arbeitgeber
abgeschlossen hat, als Arbeitnehmer im
Sinne des Gesetzes gilt. Vielmehr ver-
langt die Rechtsprechung, dass der Ar-
beitnehmer in einem Abhangigkeits-
oder Unterordnungsverhaltnis zu sei-
nem Arbeitgeber steht. Geschaftsinha-
ber, Direktoren oder Verwaltungsrate
des konkursiten Arbeitgebers sind des-
halb oftmals vom Privileg ausgeschlos-

sen. lhre Forderungen werden in der
dritten Klasse kolloziert.

Geplante Begrenzung des Konkurs-
privilegs
Nach dem geltenden Recht unterstehen
dem Konkursprivileg nach Art. 219 SchKG
die Lohne samtlicher Arbeitnehmer, die
in einem Subordinationsverhaltnis zum
Arbeitgeber stehen, und zwar unabhan-
gig von der tatsachlichen Hohe des Ge-
halts und betragsmassig unbegrenzt.
Eine parlamentarische Initiative will
das auf einen gebthrenden Sozialschutz
abzielende Konkursprivileg des Arbeit-
nehmers auf seine ursprungliche Funk-
tion zurtickfithren. Nach der vorgeschla-
genen Gesetzesanderung sollen kunftig
Forderungen von Arbeitnehmern im
Konkurs des Arbeitgebers nur noch bis
zum Betrag des gemass Unfallversiche-
rungsgesetz maximal versicherten Jah-
resverdienstes (zurzeit CHF 126'000) in
der ersten Klasse privilegiert sein. Den
Teilbetrag
mussen Arbeitnehmer weiterhin als ge-
wohnliche, also nicht privilegierte Forde-
rung, in der dritten Klasse anmelden.

daruber hinausgehenden

Die vorgeschlagene betragsmassige
Begrenzung der konkursrechtlichen Pri-
vilegierung durfte geringe praktische
Auswirkungen fur die Arbeitnehmer ha-
ben. Die Summe der Lohnforderungen
fur sechs Monate zusammen mit allfal-
ligen weiteren Anspriichen des Arbeit-
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nehmers wird wohl nur in seltenen Fal-
len mehr als der maximal versicherte
Jahresverdienst gemass Unfallversiche-
rungsgesetz betragen. Fur Arbeitneh-
mer mit tiefen Lohnen wird sich somit
voraussichtlich nicht viel andern. Arbeit-
nehmer mit sehr hohen Lohnen, die in
der Regel wirtschaftlich unabhangiger
sind, durften bei Zahlungsschwierigkei-
ten oder Zahlungsunfahigkeit des Ar-
beitgebers ohnehin dazu neigen, den
zahlungsunfahigen Arbeitgeber schnell
zu verlassen.

Schnelles Handeln des Arbeitnehmers
zur Vermeidung noch grosserer Verluste
Das Konkursrecht verleiht dem Arbeit-
nehmer zwar ein Privileg fur seine For-
derungen gegenuber dem konkursiten
Arbeitgeber. Bis jedoch feststeht, ob und
gegebenenfalls welcher Teil der Arbeit-
nehmerforderungen durch die noch vor-
handenen Aktiven des Arbeitgebers ge-
deckt sind, und die Arbeitnehmerforde-
rung ganz oder teilweise an den
Arbeitnehmer ausbezahlt werden, kon-
nen mehrere Monate oder gar Jahre ver-
gehen. Dies stellt flr viele Arbeitnehmer
eine existentielle Bedrohung dar.

Ist der Arbeitnehmer nach der Kon-
kurser6ffnung des Arbeitgebers arbeits-
los und sind auch die ubrigen Voraus-
setzungen erfullt, hat der Arbeitnehmer
Anspruch auf Leistungen der Arbeitslo-
senversicherung.

Wahrend die Arbeitslosenversiche-
rung nur fur zukunftige Erwerbsausfal-
le einsteht, garantiert die Insolvenzent-
schadigung Lohnausfalle fur tatsachlich
geleistete Arbeit bei Insolvenz (Zah-
lungsunfahigkeit) des Arbeitgebers flir
die vier letzten Monate des Arbeitsver-
hdltnisses vor der Konkurseroffnung.
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Sofern ein Rechtsanspruch besteht, wer-
den anteilsmassig auch ein allfalliger 13.
Monatslohn oder eine Gratifikation, Fe-
rien- oder Feiertagsentschadigungen
sowie weitere Zulagen bertcksichtigt.
Der insgesamt zu entschadigende Be-
trag darf allerdings CHF 10’500 pro Mo-
nat (zurzeit glltiger Betrag) nicht tiber-
steigen.

Der Anspruch auf Insolvenzentscha-
digung setzt voraus, dass der Arbeitneh-
mer alle seine Forderungen gegen den
ehemaligen Arbeitgeber beim zustandi-
gen Konkursamt macht und innerhalb
von 60 Tagen seit Veroffentlichung des
Konkurses bei der offentlichen Arbeitslo-
senkasse des Kantons, in dem der Kon-
kurs gegen den Arbeitgeber eingeleitet
wurde, einen Antrag auf Insolvenzent-
schadigung samt den erforderlichen Un-
terlagen einreicht. Nach Ablauf dieser
Frist erlischt der Anspruch des Arbeit-
nehmers auf die Insolvenzentschadi-
gung. Mit Bezahlung der Insolvenzent-
schadigung geht die Arbeitnehmerfor-
derung im entsprechenden Umfang an
die offentliche Arbeitslosenkasse Uber.
Diese wird die ausbezahlte Insolvenzent-
schadigung gegentuber dem konkursiten
Arbeitgeber geltend machen und tragt
insofern das Ausfallsrisiko.

Die vom Arbeitgeber nicht uberwie-
senen AHV-Beitrage schreibt die Aus-
gleichskasse gestutzt auf die Lohnaus-
weise fur eine begrenzte Zeit rlckwir-
kend gut. Bezlglich der nicht bezahlten
Beitrage an die berufliche Vorsorge wird
die Vorsorgeeinrichtung zuerst versu-
chen, sich an der Konkursmasse schad-
los zu halten. Sofern aus der Konkurs-
masse die ausgerichteten Beitrage nicht
gedeckt werden konnen, wendet sich
die Vorsorgeeinrichtung an den Sicher-
heitsfonds BVG, der die nicht gedeckten
Leistungen bis zu einer gesetzlich defi-

nierten Obergrenze entschadigt. Grund-
satzlich sind ausschliesslich die Sozial-
versicherungsinstitute berechtigt, aus-
stehende Beitragsforderungen im Kon-
kurs des Arbeitgebers anzumelden.

Fazit und Empfehlung

Der Arbeitnehmer ist im Falle eines Kon-
kurses seines Arbeitgebers durch das
Gesetz in vielfacher Hinsicht geschttzt.
Fur seine arbeitsvertraglichen Forderun-
gen, welche innerhalb von sechs Mona-
ten vor Konkurseréffnung entstanden
sind, geniesst der Arbeitnehmer ein
Konkursprivileg. Die im Konkursrecht fur
den Arbeitnehmer vorgesehenen weit-
reichenden Privilegien werden diesem
jedoch nicht helfen, wenn keinerlei zu
verteilende Aktiven vorhanden sind. Die
Privilegien dienen ihm auch nicht im
entscheidenden Zeitpunkt —namentlich
kurz nach der Konkurseréffnung, wenn
die Lohnzahlung ausbleibt —, wenn er
mehrere Monate oder sogar Jahre auf
die Auszahlung seiner Lohnanspruche
warten muss.

Eine bestimmte finanzielle Sicher-
heit fur arbeitsrechtliche Forderungen
der letzten vier Monate vor Konkurser-
o6ffnung sowie fur den Fall der Arbeitslo-
sigkeit gewahren dem Arbeitnehmer
dagegen die Bestimmungen des Bun-
desgesetzes Uber die obligatorische Ar-
beitslosenversicherung und Insolvenz-
entschadigung.

Arbeitnehmer sind gut beraten, die
wirtschaftliche Lage des Arbeitgebers so
gut wie moglich zu beobachten und bei
verspateter bzw. unterbliebener Lohn-
zahlung unverzuglich die notigen Mass-
nahmen in die Wege zu leiten. Ferien-
und Uberstundenguthaben sollte der
Arbeitnehmer nach Moglichkeiten peri-
odisch beziehen, will er diese im Kon-
kurs des Arbeitgebers nicht verlieren. B
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Die Swissness-Vorlage oder: Wo Schweiz drauf steht,
muss Schweiz drin sein

DER GEBRAUCH DER MARKE SCHWEIZ FUHRT ZU WETTBEWERBSVORTEILEN, DA DER ADRESSAT ALLER UN-
KENRUFE ZUM TROTZ DIE SCHWEIZ NACH WIE VOR MIT WERTEN WIE ZUVERLASSIGKEIT, PUNKTLICHKEIT,
QUALITAT UND TRADITION VERBINDET UND DIESE WERTE AUF ENTSPRECHEND BEWORBENE PRODUKTE UND
DIENSTLEISTUNGEN UBERTRAGT. MIT DER SWISSNESS-VORLAGE BEABSICHTIGT DER GESETZGEBER, DIE BE-
RECHTIGUNG DES VERTRAUENS DES PUBLIKUMS IN DIE MARKE SCHWEIZ SICHERZUSTELLEN, UNTER ANDE-
REM INDEM KONKRETISIERT WIRD, INWIEWEIT BEI DEREN GEBRAUCH TATSACHLICH EIN BEZUG ZUR SCHWEIZ

BESTEHEN MUSS.

»

von Dr. Christian Christen

Das Fass zum Uberlaufen brachte eine
von einem Grossverteiler im Jahr 2003
lancierte Promo-Aktion, bei welcher flei-
ssige Punktesammler Topfe eines be-
kannten Schweizer Pfannenherstellers
zu Discountpreisen erwerben konnten.
Auf den Pfannen prangte ein Schweizer-
kreuz, darunter stand «Made in China».
Solchen und anderen Auswlchsen ver-
sucht die Revisionsvorlage vorab durch
Teilrevision des Markenschutzgesetzes
(MSchG) zu begegnen.

Neue Kriterien zur Bestimmung des
Herkunftsortes

In Art. 47 MSchG wird definiert, dass
Herkunftsangaben direkte oder indirek-
te Hinweise auf die geographische Her-
kunft von Waren oder Dienstleistungen

sind, einschliesslich Hinweise auf die
Beschaffenheit oder auf Eigenschaften,
die mit der Herkunft zusammenhangen.
Vergleichsweise unspezifisch regelt das
Gesetz in Art. 48 ff. MSchG, wie sich die
Herkunft von Waren oder Dienstleistun-
gen bestimmt. Die Herkunft einer Ware
etwa bestimmt sich «nach dem Ort der
Herstellung oder nach der Herkunft der
verwendeten Ausgangsstoffe und Be-
standteile».

Der Revisionsentwurf nennt neue
Kriterien zur Bestimmung des Orts der
Herkunft. Betreffend Waren werden die-
se in die drei Kategorien — Naturproduk-
te, verarbeitete Naturprodukte und in-
dustrielle Produkte — unterteilt.

Fur Naturprodukte bestimmt sich
die Herkunft aufgrund eines einzigen
Kriteriums, das je nach Art des Produkts
variiert. So entspricht nach Art. 48a E-
MSchG die Herkunft eines Naturpro-
dukts fur mineralische Erzeugnisse dem
Ort der Gewinnung, fur pflanzliche Er-
zeugnisse dem Ort der Ernte, fur Fleisch
dem Ort, an dem die Tiere den uberwie-
genden Teil ihres Lebens verbracht ha-
ben, fur andere aus Tieren gewonnene
Erzeugnisse dem Ort der Aufzucht der
Tiere, und flir Jagdbeute und Fischfange
dem Ort der Jagd oder des Fischfangs.

Bei verarbeiteten Naturprodukten
(Art. 48b E-MSchG) entspricht die Her-
kunft dem Ort, wo mindestens 8o % des
Gewichts der Rohstoffe, aus denen sich
das Produkt zusammensetzt, herkom-
men. Dabei gelten gewisse Ausnahmen,
so z.B. fur Naturprodukte, die wegen
naturlichen Gegebenheiten nicht am
Herkunftsort produziert werden konnen
(so kann der Schweizer Hersteller eines
Joghurts beispielsweise ein Naturpro-
dukt wie Ananas von der Berechnung
der 80 % ausschliessen). Ebenso ausge-
nommen sind Naturprodukte, die tem-
porar am Herkunftsort nicht in gentu-
gender Menge verfligbar sind. Bei den
verarbeiteten Naturprodukten besteht
die zusatzliche Voraussetzung, dass die
Herkunftsangabe dem Ort entsprechen
muss, wo das Produkt mit der Verarbei-
tung seine wesentlichen Eigenschaften
erhdlt. Damit Kase als Schweizer Kase
gilt, muss also nicht nur die Milch aus
der Schweiz stammen, sondern die Ver-
arbeitung von Milch zu Kase muss eben-
falls in der Schweiz stattfinden.

Die Herkunft anderer Produkte als
(verarbeitete) Produkte, so namentlich
industrieller Produkte, entspricht dem
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Ort, wo mindestens 60 % der Herstel-
lungskosten anfallen. Dabei werden die
Kosten fur Fabrikation und Zusammen-
setzung sowie die Kosten fur Forschung
und Entwicklung bertlcksichtigt, nicht
jedoch Verpackungs- und Transportkos-
ten sowie Kosten flir den Vertrieb der
Ware und fur Marketing und Kunden-
service. Nicht bertlcksichtigt werden
wie bei den verarbeiteten Naturproduk-
ten Kosten fur Naturprodukte, die we-
gen naturlichen Gegebenheiten nicht
am Herkunftsort produziert werden
konnen und Kosten fur Rohstoffe, die
aus objektiven Grinden am Herkunfts-
ort nicht in gentigender Menge verfug-
bar sind. Erforderlich ist tUberdies, dass
die Herkunftsangabe dem Ort ent-
spricht, wo das Produkt mit der Verar-
beitung seine wesentlichen Eigenschaf-
ten erhalt. In jedem Fall muss ein we-
sentlicher Fabrikationsschritt an die-
sem Ort stattfinden.

Herkunftsangaben fur die fur die
wichtigen Dienstleistungen
sind gemass Art. 49 Abs. 1 E-MSchG zu-
treffend, wenn sie dem Geschaftssitz
derjenigen Person entsprechen, welche
die Dienstleistung erbringt und sich ein

Schweiz

Zentrum der tatsachlichen Verwaltung
dieser Person in der Schweiz befindet.
Bereits in der Botschaft wird erkannt,
dass die Gerichte Uber die Auslegung
der diversen unbestimmten Rechtsbe-
griffe des E-MschG zu entscheiden haben
werden. Als Rettungsanker erscheint
immerhin —wie fur die gesamte MSchG-

Revision — Art. 5o E-MSchG, wonach der
Bundesrat die Anforderungen betref-
fend Herkunftsbezeichnungen fur Pro-
dukte und Dienstleistungen unter Ein-
bezug von Branchenorganisationen na-
her umschreiben kann.

Teilrevision Wappenschutzgesetz

Wichtiges Element der Swissness-Vorla-
ge ist die Totalrevision des Wappen-
schutzgesetzes. Das Wappen ist grund-
satzlich als Zeichen des Staates fur die
Eidgenossenschaft reserviert. Sowohl
naturgetreue Wiedergaben oder Teil-Re-
produktionen der Hoheitszeichen als
auch Zeichen, die mit den Hoheitszei-
chen verwechselt werden konnen, blei-
ben dem Gemeinwesen vorbehalten. Das
Schweizerkreuz wird dagegen der Wirt-
schaft zur Verfligung gestellt, was fur
Waren ein Novum darstellt, da diesbe-
zuglich bisher nur ein sog. dekorativer
Gebrauch erlaubt war. Wird in Zukunft
nach Auffassung der angesprochenen
Verkehrskreise das Schweizerkreuz auf
einer Ware als Angabe uber die Herkunft
der Ware aufgefasst, muss die Ware den
oben erwahnten, im Markenschutzge-
setz definierten Anforderungen an die
Herkunft entsprechen. Die Botschaft er-
wahnt die Beispiele, wonach inskunftig
etwa die Firma Valser AG ihr in der
Schweiz entsprungenes Mineralwasser
resp. die betreffenden Behdltnisse mit
dem Schweizerkreuz kennzeichnen darf,
sowie die Firma Swatch, die auf dem Zif-
fernblatt ihrer Uhren inskunftig das
Schweizerkreuz anbringen darf, falls die
Uhren in der Schweiz hergestellt sind.

Die oben erwahnte Verwendung des
Schweizerkreuzes auf in China herge-
stellten Kochpfannen ist inskinftig so-
mit eindeutig verboten.

Fazit

Mit dem Swissness-Gesetzespaket wird
in Zukunft ein Rechtsbereich vergleichs-
weise detailliert geregelt, der bisher von
einigem laissez faire gepragt war. Die
Vorlage gibt dennoch einstweilen nur
beschrankt Hoffnung auf Rechtssicher-
heit, da es ohne nahere Ausfuhrungs-
vorschriften, alleine auf Basis des Geset-
zes in einer Vielzahl von Fallen nicht
moglich sein wird, zu bestimmen, ob die
Herkunftsbezeichnung eines Produktes
oder einer Dienstleistung gesetzeskon-
form ist oder nicht.

Wenig Uberraschend zeigt sich die
Industrie in ersten Reaktionen eher nicht
erfreut Uber die neuen Regeln. Die Pro-
zentvorschriften des Gesetzesentwurfs
etwa werden als eigentliche «Killerkrite-
rien» bezeichnet, welche es verunmaog-
lichten, Produkteklassiker

auch in Zukunft als solche zu verkaufen.

Schweizer

Es wurde daher nicht erstaunen, wenn
der Gesetzesentwurf vor Inkrafttreten
noch erheblich aufgeweicht wiirde. Der
abschliessende, schwierige Entscheid
scheint erst noch gefallt werden zu mus-
sen, wo genau die Grenze zwischen einer
gesamtwirtschaftlich winschbaren Ge-
wahrung von Freiheit bei der Berufung
auf Swissness und einer auflangen Sicht
den Mehrwert von Swissness gerade zer-
storenden inflationdren Anrufung der-
selben liegt. M




von Martin Rust

News|_etter ® 02 2010

Das neue Produktesicherheitsgesetz

Die BUNDESVERSAMMLUNG HAT AM 12. JuNI 2009 UBER DAS BUNDES-
GESETZ UBER DIE PRODUKTESICHERHEIT (PRSG) BESCHLOSSEN. DIESES
WIRD SAMT VERORDNUNG VORAUSSICHTLICH IM SOMMER 2010 IN
KRAFT TRETEN. DAS PRSG WIRD IN DER PRAXIS FUR VIELE UNTERNEH-
MEN WEITREICHENDE FOLGEN HABEN, DA ES DEN INVERKEHRBRINGERN
VON PRODUKTEN DIVERSE PFLICHTEN AUFERLEGT UND DEREN NICHTBE-
FOLGUNG UNTER STRAFANDROHUNG STELLT.

Zweck des Gesetzes und Produktbegriff
Das PrSG bewirkt eine Angleichung an
die Richtlinie der Europaischen Gemein-
schaft uber die allgemeine Produktesi-
cherheit und bezweckt, die Sicherheit
von Produkten zu gewahrleisten sowie
den freien Warenverkehr zu erleichtern
(Art. 1 Abs. 1 PrSQ). Das Gesetz regelt die
Pflichten der Hersteller und der Uibrigen
Inverkehrbringer im Zusammenhang
mit der Sicherheit ihrer Produkte, die
Kompetenzen der Vollzugsorgane sowie
die strafrechtlichen Sanktionen im Fall
der Missachtung dieser Sicherheits-
pflichten.

Das Produkt gemadss PrSG ist eine be-
wegliche verwendungsbereite Sache,
auch wenn sie Teil einer anderen beweg-
lichen oder unbeweglichen Sache ist (Art.
2 Abs.1PrSQ).

Im Zeitpunkt des Inverkehrbringens
des Produktes gilt das PrSG fur alle Pro-
dukte, also auch fur jene, die in Gewerbe
und Industrie verwendet werden. Nach
dem Inverkehrbringen beschrankt sich
der Geltungsbereich des Gesetzes jedoch
auf Konsumentenprodukte (Art. 8 Abs. 1).

Sicherheitsanforderungen

Nach Art. 3 Abs. 1 PrSG durfen Produkte
nur dann in Verkehr gebracht werden,
wenn sie bei normaler oder bei verntinfti-
gerweise vorhersehbarer Verwendung die
Sicherheit und die Gesundheit der Ver-

wender und Dritter nicht oder nur ge-
ringfligig gefahrden.

Ein Produkt muss grundsatzlich den
gesetzlichen Sicherheits- und Gesund-
heitsanforderungen sowie allfdlligen
«technischen Normen», welche das zu-
standige Bundesamt im Einvernehmen
mit dem Staatssekretariat fir Wirtschaft
(SECO) erlasst, gentigen, um als sicher im
Sinne des PrSG zu gelten. Sind keine Si-
cherheits- und Gesundheitsanforderun-
gen festgelegt, muss das Produkt dem
«Stand des Wissens und der Technik»
entsprechen (Art. 5 Abs. 4 PrSG). Der In-
verkehrbringer muss nachweisen kon-
nen, dass ein Produkt die grundlegenden
Sicherheits- und Gesundheitsanforde-
rungen erfullt (Art. 5 Abs.1 PrSQ).

Inverkehrbringer im Sinne des PrSG

Die Pflichten des PrSG gelten fur alle Per-
sonen, welche Produkte in Verkehr brin-
gen. Als Inverkehrbringen im Sinne des
Gesetzes gilt dabei das entgeltliche oder
unentgeltliche Uberlassen eines Pro-
dukts (Art. 2 Abs. 3 PrSG). Es wird aber nur
das gewerbliche oder berufliche Inver-
kehrbringen vom Gesetz erfasst. Als In-
verkehrbringer gilt unter anderem auch
der Betrieb, welcher ein selbst hergestell-
tes Produkt im Betrieb einsetzt (Art. 2
Abs. 3 lit. a PrSG) sowie der Anwender ei-
nes Produkts im Rahmen des Erbringens
einer Dienstleistung. Das PrSG gilt damit

vorab fur Hersteller, Importeure, Gross-
und Einzelhandler, Vermieter, Verleiher,
Leasinggeber, Dienstleister und Schenker
und ist somit ausserordetnlich weit ge-
fasst.

Pflichten nach dem Inverkehrbringen

Beobachtungspflicht und
Mitwirkungspflicht

Nach Art. 8 PrSG miussen die Hersteller
und Importeure von Konsumentenpro-
dukten angemessene Massnahmen tref-
fen, um wahrend der angegebenen oder
verntinftigerweise vorhersehbaren Ge-
brauchsdauer Gefahren zu erkennen, die
vom Produkt bei normaler oder verniinf-
tigerweise vorhersehbarer Verwendung
ausgehen kénnen (Art. 8 Abs. 2 lit.a PrSQG).
Ferner haben die Hersteller oder Impor-
teure dafur zu sorgen, dass ihre Produkte
riickverfolgbar sind und sie mussen sich
so organisieren, dass sie allfallige Gefah-
ren abwenden konnen (Art. 8 Abs. 2 lit. b
und ¢ PrSG). Als Massnahmen zur Ab-
wendung von Gefahren sieht das Gesetz
u.a. Warnungen, Verkaufsstopps, die
Riicknahme vom Markt oder den Rickruf
des Produkts vor.

Meldepflicht

Wenn ein Inverkehrbringer feststellt, dass
von seinem Produkt eine Gefahr flr die
Sicherheit oder Gesundheit der Verwen-
der oder Dritter ausgeht, muss er dem
Vollzugsorgan unverzuglich Meldung
machen (Art. 8 Abs. 5 PrSG). In dieser Mel-
dung muss der Pflichtige u.a. Angaben
machen betreffend Massnahmen, die zur
Abwendung der Gefahr bereits getroffen
worden sind (Riickruf, Riicknahme vom
Markt, etc.).

Fortsetzung auf Seite 10




News|_etter m 02 [2010

Lutz Rechtsanwalte
lawyerlutz.ch

Fortsetzung von Seite 9

Befugnisse der Vollzugsorgane

Die Vollzugsorgane verfugen uber weit-
reichende Kompetenzen. Sie konnen Kon-
trollen durchfithren und gegebenenfalls
geeignete Massnahmen verfligen (Art.
10 Abs. 2 PrSG). So kann das Vollzugsor-
gan z.B. das weitere Inverkehrbringen ei-
nes Produkts verbieten oder die Warnung
vor den Gefahren eines Produktes, seine
Ricknahme oder seinen Ruckruf anord-
nen oder notigenfalls selbst vollziehen
(Art.10 Abs. 3 lit.a und b PrSG).

Strafbestimmungen

Das PrSG sieht Strafbestimmungen vor,
welche bei Verletzung der darin festge-
haltenen Pflichten greifen. So wird wer
vorsatzlich ein Produkt in Verkehr bringt,
das den vom Bundesrat festgelegten
grundlegenden Sicherheits- und Ge-
sundheitsanforderungen oder, wenn sol-
che fehlen, dem Stand des Wissens und
der Technik nicht entspricht und dadurch
die Sicherheit oder Gesundheit von Kon-
sumenten oder Dritten gefahrdet, mit
Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder mit
Geldbusse bestraft (Art. 16 Abs. 1 PrSG).
Ferner wird mit Busse bestraft, wer z.B.
vorsatzlich die Meldepflicht von Art. 8
Abs. 5 PrSG verletzt.

Haftung

Das PrSG enthalt keine Haftungsbestim-
mungen. Insofern bleibt es bei der Rege-
lung des Produktehaftpflichtgesetzes
(PTHG).

Eine Lehrmeinung geht aber davon
aus, dass die Vorschriften des PrSG als
Schutznormen zu qualifizieren sind, wes-
halb die Verletzung dieser Vorschriften
nicht nur strafrechtliche, sondern auch
haftpflichtrechtliche Konsequenzen hat.
Diese Haftung wtrde sich gemass dieser

Lehrmeinung nicht nur auf den Hersteller
beschranken; vielmehr wirde sich z.B.
auch der Handler einer Haftung ausset-
zen, der die Pflichten von Art. 8 Abs. 4 (Mit-
wirkungspflicht) und Abs. 5 (Meldepflicht)
PrSG verletzt und zwar nicht nur gegen-
uber dem direkten Abnehmer (aus Ver-
trag), sondern auch gegentiber Dritten.

Fazit und Empfehlungen

Das PrSG schafft weitreichende Pflichten
fur die Inverkehrbringer von Produkten.
Zum gegenwartigen Zeitpunkt lassen
sich die folgenden Empfehlungen fur In-
verkehrbringer im Sinne des PrSG formu-
lieren:

« Unternehmen, die im Rahmen ihrer
Geschaftstatigkeit Produkte vertreiben,
ist zu empfehlen, diese Produkte auf de-
ren Sicherheit hin zu Uiberprufen. Die Pro-
dukte mussen die grundlegenden Sicher-
heits- und Gesundheitsanforderungen
erflillen oder — wenn solche fehlen —dem
Stand des Wissens und der Technik ent-
sprechen. Im Zweifelsfalle ist die Voll-
zugs- bzw. die Aufsichtsbehorde zu kon-
taktieren.

+ Beschwerden von Kunden bezuglich Si-
cherheit der abgegebenen Produkte ist
hochste Aufmerksamkeit zu schenken. Es
ist im Unternehmen ein System einzu-
richten, aus welchem die auf Beschwer-
den von Kunden hin getroffenen Mass-
nahmen ersichtlich sind.

- Ferner sollte unternehmensintern ein
System erstellt werden, das die Beobach-
tung der vertriebenen Konsumentenpro-
dukte wahrend der angegebenen oder
vernlnftigerweise vorhersehbaren Ge-
brauchsdauer sicher stellt.

- Es ist eine Haftpflichtversicherung ab-
zuschliessen, welche (soweit moglich)die
unternehmerischen  Risiken,  welche
durch das PrSG geschaffen wurden, ab-
deckt. ™
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