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gen Gewerbetreibenden. Der
Abschluss des Agentur-/
Handelsvertretervertrages ist
formfrei. Allerdings mussen
im schweizerischen Recht
als auch im deutschen Recht
einzelne Vereinbarungen, die
vom Gesetz abweichen,
schriftlich festgehalten wer-
den (z.B. Verpflichtung zur
Ubernahme des Kundenrisi-
kos — Delkredere).

Pflichten des Agenten/
Handelsvertreters

Sowohl den Agenten als auch
den Handelsvertreter trifft die
standige Pflicht, die Interes-
sen des Auftraggebers bzw.
des Unternehmers nach au-
ssen hin gut zu vertreten und
zu wahren. Dabei haben bei-
de bei der AusUbung ihrer
Tatigkeit die Sorgfalt eines
ordentlichen Kaufmannes an-
zuwenden und stets den An-
weisungen des Auftragge-
bers/Unternehmers Folge zu
leisten.

Beide Rechtsfiguren durfen
trotz der Treuepflicht gegen-
Uber dem Auftraggeber/Un-
ternehmer fir mehrere Auf-
traggeber/Unternehmen
tatig sein. Allerdings ist es
ihnen wahrend der Vertrags-
dauer verboten, dem Auf-
traggeber/Unternehmer  auf
dessen Geschéaftsgebiet
(sachlich/raumlich)  Konkur-
renz zu machen.

Dem Agenten ist es nach
schweizerischem Recht mdg-
lich, dem Auftraggeber eine

schriftliche Garantie abzuge-
ben, dass er flr samtliche
Verbindlichkeiten einschliess-
lich Inkassokosten, die im
Rahmen seiner vermittelten
oder abgeschlossenen Ge-
schéfte entstehen, einsteht
(Ubernahme eines Delkrede-
re-Risikos). Eine solche Ga-
rantie kann der Handelsver-
treter dagegen lediglich nur
fir ein bestimmtes Geschaft
oder fUr Geschafte mit einem
bestimmten Dritten gegen-
Uber dem Unternehmer abge-
ben. Die Ubernahme eines
solches Delkredere-Risikos
muss in beiden Rechtssyste-
men entschadigt werden. Im
deutschen Recht besteht die
Entschadigungspflicht nicht,
wenn der Handelsvertreter flr
den Abschluss und die Aus-
fUhrung bestimmter Geschéaf-
te unbeschrankt bevollmach-
tigt ist.

Pflichten des Auftrag-
gebers/Unternehmers

Die Pflichten des Auftragge-
bers/Unternehmers gegen-
Uber dem Agenten/Handels-
vertreter sind ahnlich geregelt.
Der Auftraggeber/Unterneh-
mer muss dem Agenten/Han-
delsvertreter die erforderli-
chen und notigen Unterlagen,
die fur die Anpreisung der

Waren oder Dienstleistung
notig sind, zur Verflgung
stellen.

Des Weiteren muss der Auf-
traggeber/Unternehmer den
Agenten/Handelsvertreter in-
formieren, wenn die Geschaf-
te erheblich geringer ausfallen
werden als der Agent/Han-
delsvertreter erwarten durfte.

Der Provisionsanspruch

Der Agent sowie der Han-
delsvertreter haben grund-
sétzlich einen Anspruch auf
die vereinbarte oder die Ubli-
che Vermittlungs- oder Ab-
schlussprovision. Die Hb6he
kann frei festgesetzt werden.

In beiden Rechtssystemen
entsteht der Provisionsan-
spruch, wenn (a) der Ge-
schaftsabschluss auf die

Téatigkeit des Agenten/Han-
delsvertreters zurickzufihren
ist oder (b) ein Geschaft mit
einem von ihm friher gewor-
benen Kunden zustande kam
oder (c) das Geschaft in ei-
nem Gebiet oder Kundenkreis
abgeschlossen wird, das bzw.
der ihm zugewiesen wurde.

Laut des schweizerischen
Rechts bestimmt sich der
Zeitpunkt der Entstehung
des Provisionsanspruchs
nach dem Vertragsabschluss.
Das deutsche Recht stellt auf
einen spateren Zeitpunkt ab,
und zwar auf den Zeitpunkt,
wenn das Geschéaft ausge-
fUhrt wurde. Massgeblich ist
der Beginn der Leistungs-
handlung. Sowohl im deut-
schen als auch im schweize-
rischen Recht kann vertraglich
ein spéterer Zeitpunkt fur die
Entstehung der Provision
(z.B. Zahlung des geschulde-
ten Kaufpreises) vereinbart
werden.

Der Zeitpunkt fir die Aus-
zahlung des Provisionsan-
spruchs wurde im deutschen
Recht auf das Ende der Leis-
tungserbringung  festgelegt.
Das schweizerische Obligati-
onenrecht bestimmt den Zeit-
punkt etwas genauer auf das
Ende des Kalenderhalbjahres,
in welchem das Geschaft ab-
geschlossen wurde, wobei
auch hier ein spaterer Zeit-
punkt vereinbart werden
kann. Im deutschen Recht
hat allerdings dann der Han-
delsvertreter einen gesetzli-
chen Anspruch auf einen
Vorschuss, welche im schwei-
zerischen Recht nicht besteht.

Der Agent/Handelsvertreter
hat keinen Provisionsan-
spruch, wenn die Ausfihrung
eines Geschaftes aus einem
vom Auftraggeber/Unterneh-
mer nicht zu vertretenden
Grund unterbleibt oder der
Kunde nicht oder in einem er-
heblichen Umfang nicht be-
zahlt. Im Gegensatz zum
schweizerischen Recht ist im
deutschen Recht der Wegfall
eines Provisionsanspruchs
abschliessend geregelt. Im



schweizerischen Recht kon-
nen weitere Grunde vertrag-
lich vereinbart werden, bei
deren Eintritt der Provisions-
anspruch nicht entsteht (z.B.
der Auftraggeber stellt die
Produktion ein).

Die Provisionsabrechnung
muss im deutschen Recht
vom Unternehmer erstellen
werden. Im schweizerischen
Recht kann die Pflicht zur
Abrechnung schriftlich dem
Agenten aufgebilrdet wer-
den. Der Agent hat dafir ein
umfassendes Einsichtsrecht
in die fUr den Provisionsan-
spruch massgebenden Bu-
cher und Belege. Dem Han-
delsvertreter steht das
Einsichtsrecht erst zu, wenn
der Unternehmer die Ertei-
lung eines Buchauszuges
verweigert oder berechtigte
Zweifel an der Richtigkeit des
Buchauszuges bestehen.

Aufwendungsersatz

Der Handelsvertreter kann
im deutschen Recht fur seine
Tatigkeit Aufwendungsersatz
verlangen, wenn es handels-
Ublich ist oder vereinbart
wurde. Andernfalls ist der
Aufwendungsersatz in  der
Provision inbegriffen. Das
schweizerische Recht sieht
keinen separaten Aufwen-
dungsersatz vor. Der Agent
kann lediglich ausserordent-
liche Kosten (z.B. Frachten
und Zdlle) gegenlber dem
Auftraggeber geltend ma-
chen.

Entschadigung bei
schuldhafter Verhinderung
an der Tatigkeit und
Erwerbsausfallentscha-
digung

Das Obligationenrecht sieht
zwingend vor, dass der
Agent, wenn er durch den
Auftraggeber an der Aus-
Ubung seiner Tatigkeit
schuldhaft gehindert wird
(z.B. keine Leistungserbrin-
gung gegenuber dem Kun-
den), einen Anspruch auf
Schadenersatz hat (z.B. ver-
einbarte oder zu erwarten-

den Provision). Arbeitet der
Agent bereits seit einem Jahr
ausschliesslich  fur seinen
Auftraggeber, hat er einen An-
spruch auf Erwerbsausfall-
entschadigung bei unver-
schuldeter Arbeitsverhinde-
rung (z.B. Krankheit, Militar).
Auf diesen Anspruch kann
der Agent im Voraus nicht
verzichten. Eine solche Rege-
lung existiert im deutschen
Recht hingegen nicht.

Beendigung des
Vertragsverhaltnisses

Ist der Agentur-/Handelsver-
tretervertrag nicht fur eine be-
stimmte Zeit abgeschlossen,
dann kann er ordentlich (mit
der gesetzlich vorgesehenen
Kundigungsfrist) oder ausser-
ordentlich (bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes) gekindigt
werden.

Das deutsche Recht sieht ab
dem dritten Auftragsjahr eine
langere ordentliche Kiindi-
gungsfrist vor als das
schweizerische Recht. Im
deutschen Recht kdnnen die
gesetzlichen Kundigungsfris-
ten nicht zum Nachteil des
Handelsvertreters  gekurzt
werden. Im schweizerischen
Recht ist eine solche Kirzung
auch zum Nachteil des Agen-
ten im ersten Jahr moglich.

Ein wichtiger Grund flur eine
ausserordentliche  Kiindi-
gung ist im Agentur- als auch
im Handelsvertreterrecht ge-
geben, wenn die Fortsetzung
des Vertragsverhaltnisses flr
die die Aufldsung erklarende
Partei als unzumutbar er-
scheinen lasst.

Der Agentur-/Handelsvertre-
tervertrag endet ferner, wenn
der  Agent/Handelsvertreter
stirbt oder der Auftraggeber/
Unternehmer Konkurs geht.
Der Tod des Auftraggebers/
Unternehmers fuhrt in der Re-
gel nicht zum Ende des Ver-
tragsverhaltnisses, ausser der
Vertrag ist mit Rucksicht auf
diese Person eingegangen.
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Kundschaftsentschadigung

Sowohl im deutschen als auch
im  schweizerischen  Recht
stent dem Agenten/Handels-
vertreter nach dem Ende des
Vertrages eine so genannte
Kundschaftsentschadigung zu,
auf die im Voraus nicht verzich-
tet werden kann. Diese Zah-
lung soll den Agenten/Han-
delsvertreter far den
aufgebauten  Kundenstamm
entschadigen, den der Agent/
Handelsvertreter nach Ende
des Vertrages beim Auftragge-
ber/Unternehmer belésst.

Der Anspruch entsteht mit
dem Ende des Vertrages. Die
Hohe der Kundschaftsent-
schadigung kann im Vertrag
geregelt werden, muss jedoch
angemessen sein. Der An-
spruch betragt in der Schweiz
héchstens ein Nettojahresver-
dienst, in Deutschland ist der
Bruttojahresverdienst dafur
ausschlaggebend.

Der Anspruch entfallt in bei-
den Rechtssystemen bei Ei-
genkindigung  durch  den
Agenten/Handelsvertreter oder
durch eine fristlose Kindigung
durch den Auftraggeber/Un-
ternehmer aufgrund eines
wichtigen Grundes, der vom
Agenten/Handelsvertreter ver-
schuldet worden ist.
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Konkurrenzverbot und
Geheimhaltungspflichten
nach Beendigung des
Auftragsverhaltnisses

Nach dem Ende des Vertrags-
verhéltnisses besteht flr den
Auftraggeber/Unternehmer
ein nachhaltiges Interesse,
dass der Agent/Handelvertre-
ter das erworbene Knowhow
nicht zum Nachteil des Auf-
traggebers/Unternehmer ein-
setzt. Dies kann der Auftrag-
geber nur mit einem vertraglich
vereinbarten Konkurrenzver-
bot verhindern.

Dem Agenten/Handelsvertre-
ter steht eine Entschadigung
fir die Dauer des Konkur-
renzverbotes zu. Der Ent-
schadigungsanspruch  kann
vertraglich nicht ausgeschlos-
sen werden. Die Hohe wird
pestimmt aus dem Verlust,
den der Agent/Handelsvertre-
ter durch die Wettbew-
erbsenthaltung erleidet, dem
Vorteil, dem der Auftraggge-
ber/Unternehmer  zuwé&chst
sowie Art und Umfang der
aufgelegten Beschrankung.

Nach deutschem Recht kann
das Konkurrenzverbot héchs-
tens fUr zwei Jahr vereinbart
werden, im schweizerischen
Recht unter besonderen Um-
stdnden sogar fur drei Jahre.

Neben dem vertraglich ver-
einbarten Konkurrenzverbot
trifft den Agenten als auch
den Handelsvertreter ohne

eine ausdruckliche Vereinba-
rung eine allgemeine Ver-
schwiegenheitspflicht Uber
Geschaftsgeheimnisse wéh-
rend und nach dem Ende des
Vertrages.

Zusammenfassung

Die ersten deutlichen Unter-
schiede zwischen einem
Agenten und einem Handels-
vertreter sind bei den Regeln
Uber den Provisionsanspruch
erkennbar. Wahrend der
Agent bereits einen Provisi-
onsanspruch mit Abschluss
des Kundenvertrages hat,
muss der Handelsvertreter
auf den Zeitpunkt der Ausfuh-
rung des Kundengeschéafts
warten. Im Gegensatz dazu
hat der Handelsvertreter ei-
nen Anspruch auf einen Vor-
schuss, wenn ein spéaterer
Auszahlungstermin des Pro-
visionsanspruchs vertraglich
vereinbart wird. Daflr kdnnen
beim Agent vertraglich Grin-
de festgelegt werden, die ei-
nen Wegfall des Provi-
sionsanspruchs begrinden.
Wahrend dem Unternehmer
nach deutschem Recht die
Abrechnung des Provisions-
anspruchs obliegt, kann der
Agent im schweizerischen
Recht dies selbst Uber-
nehmen.

Der deutsche Handelsvertre-
ter kann, wenn es vereinbart
ist, zwar Aufwendungsersatz
fur zusatzlich entstandene
Kosten verlangen, aber einen
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Entschadigungsanspruch we-
gen schuldhafter Verhinde-
rung der Tatigkeit oder sogar
als Einfirmenvertreter ein An-
spruch auf Erwerbsausfall
hat er im Gegensatz zum
Agenten nicht.

Bei der Beendi-
gung des Vertra-
ges erscheinen fur
ein schweizerisches
Unternehmen auf-
grund der kurzen
KlUndigungsfristen
die gesetzlichen
Regeln gunstiger.

Insgesamt weist das deut-
sche Recht mehr Normen
auf, die zwingenden Charak-
ter haben. Dies bedeutet,
dass ein Schweizer Unter-
nehmen weniger Handlungs-
spielraum bei der Vertrags-
gestaltung hat. Abgesehen
von dem Entschadigungsan-
spruch bei verschuldeter
Verhinderung und des Er-
werbsausfallsanspruchs st
der Handelsvertreter starker
gegenuber dem Unterneh-
mer geschitzt als der Agent
gegenuber dem Auftragge-
ber. Dies bedeutet fur ein
Schweizer Unternehmen
zwar, dass es durchaus bes-
ser sein kann, den Agentur-
vertrag nach schweizeri-
schem Recht auszugestalten
— dies kénnte jedoch auf ver-
standlichen Widerstand beim
deutschen Handelsvertreter
stossen. u

«Die deutlichen Unter-
schiede zwischen einem
Agenten und einem Han-

delsvertreter sind bei den
Regeln Uiber den Provisi-
onsanspruch erkennbar.»
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Unternehmensnachfolge

Familieninterne Unternehmensnachfolge zu Lebzeiten
mittels einer sogenannten Erbenholding-Losung

Diverse Studien belegen die Uiberaus grosse volkswirtschaftli-
che Bedeutung von Unternehmensnachfolgen bei Schweizer
KMU. Uber die Halfte dieser Unternehmensnachfolgen erfolgt
innerhalb der Familie!, wiederum ein Grossteil davon in der
Form einer Nachfolgeregelung zu Lebzeiten?2.

Einleitung

Die Regelung der Nachfolge
im Familienunternehmen zu
Lebzeiten ist flr alle beteilig-
ten Personen sehr anspruchs-
voll. Fiur die abtretende Un-
ternehmergeneration und die
designierten Nachfolger und
Nachfolgerinnen, aber auch
far deren jeweilige Le-
benspartnerinnen und -part-
ner ist die Nachfolgeregelung
in erster Linie eine emotiona-
le, mitunter auch eine finan-
zielle Herausforderung. In
zeitlicher Hinsicht kann die
Nachfolgeregelung ebenfalls
zur Belastung werden, muss

sie doch meist neben dem or-
dentlichen Tagesgeschaft er-
folgen. Zudem sollte sie (sinn-
vollerweise) Uber einen
langeren Zeitraum vollzogen
werden. Schliesslich fordert
eine Unternehmensnachfolge
aber auch in mehrerlei Hin-
sicht diejenigen Personen,
welche die Unternehmerfami-
lie beraten, d.h. Rechtsan-
walte, Treuh&nderinnen, Ban-
kenvertreter, etc. Sie verlangt
eine sehr sorgféltige Analyse
der jeweiligen Situation bzw.
Konstellation, eine gut durch-
dachte, auf den Einzelfall zu-
geschnittene Planung sowie
eine mitunter hartnackige,

1 Die familieninterne Nachfolgeregelung ist von der familienexternen ab-
zugrenzen. Letztere vollzieht sich in der Praxis meist entweder in der
Form des Verkaufs des Unternehmens an eine ausserhalb stehende
Drittperson (Verkauf an Dritte) oder aber in derjenigen der Ubernahme
des Unternehmens durch das im Unternehmen vorhandene Manage-
ment (sog. Management-Buy-Out, oder kurz MBO). Uber Vor- und
Nachteile einer familienexternen gegenlber einer familieninternen Nach-
folgeregelung kann keine allgemein gultige Aussage gemacht werden.
Sie hangt stark von der subjektiven Interessenlage und von der Kons-
tellation im Einzelfall ab. Erfahrungsgemass lasst sich bei familienexter-
nen Nachfolgeregelungen meist ein hoherer Verkaufspreis realisieren.
Naturgemass fallen bei der familienexternen Nachfolge auch viele emo-
tionale Aspekte und (meist) alle erbrechtlichen Hindernisse der familien-
internen Nachfolge weg.

Die Nachfolgeregelung zu Lebzeiten ist zudem von der Nachfolgerege-
lung von Todes wegen zu unterscheiden. Letztere vollzieht sich nach
den Bestimmungen des Eheglterrechts bzw. des Erbrechts. Zwar hat
der Unternehmer oder die Unternehmerin auch hier die Mdglichkeit, die
Unternehmensnachfolge mittels der ehe- und/oder erbrechtlichen Insti-
tute, insbesondere des Ehevertrags und des Erbvertrags, zu gestalten.
Die Handlungsfreiheit bzw. Einflussmdglichkeit aller Beteiligten ist aller-
dings wesentlich begrenzter und die nachhaltige Wahrung der Hand-
lungsfahigkeit der Unternehmung bzw. die Streitvermeidung unter den
(hinterbliebenen) Familienmitgliedern gestaltet sich schwieriger als bei
Nachfolgeregelung zu Lebzeiten. Je nach Familien- und Vermégens-
konstellation kénnte eine Nachfolgeregelung mittels Ehevertrag, Erb-
vertrag oder letztwilliger Verfigung (Testament) zudem bereits am ge-
setzlichen Pflichtteilsschutz scheitern.
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aber stets vom noétigen psy-
chologischen GespUr getra-
gene Durchsetzung des be-
schlossenen Nachfolgekon-
strukts.
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8 Vor funf Jahren hat Kollege
Thomas Eisenring, Rechtsan-
walt, dipl. Steuerexperte, an
gleicher Stelle Uber die Auswir-
kungen eines Entscheids des
Bundesgerichts vom 11.Juni
2004 (2A.331/2008) auf die Un-
ternehmensnachfolgeform der
Erbenholding berichtet. Im er-
wahnten damaligen Entscheid
dehnte das Bundesgericht den
steuerlichen Tatbestand der
sog. indirekten Teilliquidation in
einer Weise aus, welche die at-
traktive Nachfolgeregelung mit-
tels Erbenholding praktisch ver-
unmoglichte, zumindest aber
erheblich erschwerte (vgl. zum
Ganzen THOMAS EISENRING,
Erbenholding-Indirekte Teilliqui-
dation-Steuerfolgen, in: «Das
Mandat» 1-2005, S. 7 ff.). Diese
massive Beschrankung wurde
durch den Gesetzgeber zwi-
schenzeitlich wieder erheblich
vermindert.

Erfahrungsgemass decken sich
auch die Vorstellungen der ab-
tretenden Generation Uber den
«richtigen» Zeitpunkt der Unter-
nehmensUbernahme nicht un-
bedingt mit denjenigen der
nachfolgenden Unternenmerge-
neration. Wahrend es den ei-
nen — in der Tendenz eher der
abtretenden Unternehmergene-
ration — zu schnell geht, bevor-
zugen die anderen — tendenziell
eher die nachfolgende Genera-
tion — den rascheren Vollzug der
Unternehmensnachfolge. Auch
gehen oft die Meinungen darU-
ber auseinander, ob die Unter-
nehmenstbernahme in Raten
oder aber «in einem Wurf» erfol-
gen soll. Was fur die Unterneh-
mung vorteilhafter ist, hangt
vom konkreten Einzelfall ab.

Auf mogliche Arten der Unter-
nehmensnachfolge ohne Eigen-
tumsubertragung, insbesondere
die Pacht, wird in diesem Bei-
trag nicht eingegangen.

Dieser Beitrag gibt nach eini-
gen Ausfuhrungen Uber die
Zielsetzungen und Interes-
senpositionen einen Uber-
blick Uber die wichtigsten
rechtlichen Elemente einer
familieninternen  Nachfolge-
regelung zu Lebzeiten. Das
Schwergewicht wird dabei
auf die sogenannte Erben-
holding-Ldsung gelegt, wel-
che eine steueroptimale
Ausgestaltung der Unterneh-
mensnachfolge ermdglichts.
Die in der Praxis zentralen
Elemente  nichtrechtlicher
Natur, ndmlich die Finanzie-
rung, der Zeithorizont sowie
das emotionale/psychologi-
sche Element, kénnen nur
gestreift werden.

Zielsetzungen und Inte-
ressenpositionen bei der
familieninternen Unter-
nehmensnachfolge zu
Lebzeiten

Bei einer familieninternen
Unternehmensnachfolgere-
gelung zu Lebzeiten werden
von den beteiligten Personen
verschiedene Ziele verfolgt
und unterschiedliche Interes-
senpositionen vertreten. Die-
se Zielsetzungen und Inter-
essenpositionen sind teils
kongruent, stehen aber teils
auch im Widerspruch zuein-
ander. Gelingt es nicht, einen

Ausgleich bei der Zielerrei-
chung unter angemessener
Berlcksichtigung der Interes-
senpositionen aller Beteiligten
zu finden, ist das Risiko des
Scheiterns gross.

Mit Blick auf die Unterneh-
mung stehen die langfristige
Sicherung des Fortbestands,
der Selbstandigkeit und Un-
abhangigkeit der Unterneh-
mung sowie die Erhaltung der
Arbeitsplatze im Vordergrund.
Der Konsens Uber diese Ziel-
setzung sowie die Uberzeu-
gung sowohl der abtretenden
als auch der nachfolgenden
Unternehmergeneration, dass
diese Ziele am besten durch
den Verbleib des Unterneh-
mens in der Familie erreicht
werden kénnen, bildet unab-
dingbare Grundvorausset-
zung fur jede familieninterne
Unternehmensnachfolge zu
Lebzeiten.

Daneben verfolgen sowohl
die abtretende als auch die
nachfolgende Unternehmer-
generation — und oft auch de-
ren Lebenspartnerinnen und
Lebenspartner — handfeste
und durchaus berechtigte ei-
gene Interessen. FUr die ab-
tretende Unternehmergene-
ration, welche ausserhalb der
Unternehmung oft tUber keine
ausreichende Altersvorsorge
verflgt, bildet eine Hauptziel-
setzung, ohne finanzielle Sor-
gen und unter (weitgehender)
Wahrung des bisherigen Le-
bensstandards alt werden zu
kénnen. Daneben strebt die
abtretende Unternehmerge-
neration meist auch eine (fi-
nanzielle) Gleichbehandlung
inrer Nachkommen und die
Vermeidung familieninterner
Streitigkeiten an. Schliesslich
wird auch das Ziel verfolgt,
negative Steuerfolgen der
Unternehmensnachfolge zu
vermeiden oder zumindest
gering zu halten. Demgegen-
Uber ist naturgemass Ziel der
nachfolgenden Unternehmer-
generation, die finanzielle Be-
lastung durch die Unterneh-
mensubernahme in  einem
ertraglichen Mass zu halten.
Daruber hinaus bestehen vie-

le weitere Eigeninteressen .

Rechtliche Elemente
der familieninternen
Nachfolgeregelung
zu Lebzeiten

A. 1. Element: Die
Ubertragung des Eigen-
tums® an der Unterneh-
mung

1. Mogliche Arten der
Ubertragung

Fur die Ubertragung des Ei-
gentums an der Unterneh-
mung auf die nachfolgende
Unternehmergeneration ste-
hen mehrere Maoglichkeiten
offen. Im Vordergrund stehen
Schenkung und Verkauf.

a) Schenkung (Erbvorbezug)

Mittels Schenkung bzw. ge-
mischter Schenkung (Verkauf
zu einem gunstigen Preis, zu
welchem nicht an einen aus-
senstehenden Dritten verkauft
wirde) kann die Unterneh-
mung ganz bzw. teilweise un-
entgeltlich auf die nachfol-
gende  Unternehmergene-
ration Ubertragen werden.
Dieser Vorgang zieht zudem
in den allermeisten Kantonen,
darunter auch St. Gallen, zu-
mindest flr den unentgeltli-
chen Teil keine Steuerfolgen
nach sich, da die Schen-
kungssteuer fur direkte Nach-
kommen abgeschafft wurde.
Das oben erwahnte Ziel, die
nachfolgende Unternehmer-
generation finanziell nicht
Ubermassig zu belasten, lies-
se sich hierdurch bestens er-
reichen. Allerdings hat die
Ubertragung der Unterneh-
mung mittels (gemischter)
Schenkung auch erhebliche
Nachteile. So erhalt die abtre-
tende Unternehmergenerati-
on dabei fur die Verdusserung
des Unternehmens keinen
(ausreichenden) Gegenwert,
mit welchem sie ihre Alters-
vorsorge bestreiten koénnte.
Besteht also fur die abtreten-
de  Unternehmergeneration
ausserhalb der Unterneh-
mung keine ausreichende Al-



tersvorsorge, so durfte die
(teilweise) unentgeltliche Ver-
dusserung kaum je in Frage
kommen. Uberdies lassen die
Vermogensverhéltnisse  der
Unternehmerfamilien in den
seltensten Fallen eine weitge-

hende Gleichbehandlung
aller Nachkommen - eine
weitere Zielsetzung - zu,

wenn ein so wesentlicher (in
KMU-Verhéaltnissen meist der
mit Abstand grosste!) Vermo-
genswert wie das Unterneh-
men unentgeltlich auf einen
Nachkommen Ubertragen
wird. Der erbrechtliche Pflicht-
teilsschutz der Ehegatten und
Nachkommen setzt der (teil-
weise) unentgeltlichen Uber-
tragung Uberdies klare recht-
liche Grenzen. Mit Blick auf
eine bestmdgliche Erreichung
der erwahnten Zielsetzungen
erweist sich die Ubertragung
des Eigentums an der Unter-
nehmung mittels (gemischter)
Schenkung in den meisten
Féllen als ungeeignet.

b) Verkauf

Gerade umgekehrt erfolgt die
Zielerreichung beim Verkauf,
d.h. bei der entgeltlichen Ver-
ausserung des Unternehmens
an die nachfolgende Unter-
nehmergeneration zu einem
Preis, zu welchem auch an ei-
nen aussenstehenden Dritten
verkauft worden waére. Die
abtretende Unternehmerge-
neration erhalt als Gegenleis-
tung fUr die Verdusserung der
Unternehmung den Kaufpreis,
welchen sie zur Bildung bzw.
Gewabhrleistung der Altersvor-
sorge verwenden kann. Ein
Verkauf der Unternehmung
flhrt Uberdies zu keiner finan-
ziellen  Ungleichbehandlung
und auch zu keiner Pflicht-
teilsverletzung. Andererseits
wird dadurch ein Hauptziel
bzw. eine wesentliche Inter-
essenposition der nachfol-
genden Unternehmergenera-
tion, nadmlich die massvolle
finanzielle Belastung durch
die Unternehmensibernah-
me, in Frage gestellt. Diesem
Problem kann jedoch auf ver-
schiedene Weise begegnet
werden, bspw. durch eine

(teilweise) Stundung mit ra-
tenweiser Abzahlung des
Kaufpreises, oder mittels ei-
ner Konstruktion, bei welcher
die nachfolgende Unterneh-
mergeneration den Kaufpreis
nicht aus Eigenmitteln, son-
dern aus in der Unterneh-
mung erwirtschafteten Mitteln
bezahlt, oder — noch besser
— durch eine Kombination von
beidem. Dies lasst sich am
besten durch den Verkauf der
Unternehmung an eine soge-
nannte Erbenholding errei-
chen. Darauf wird im Folgen-
den eingegangen.

2. Insbesondere der
Verkauf an eine sogenannte
Erbenholding

a) Ubersicht tber die Erben-
holding-Ldsung

Bei der sogenannten Erben-
holding-Ldsung wird die Be-
teiligung an der Unterneh-
mung (Aktien oder Stamm-
anteile) nicht direkt an die
nachfolgende  Generation
(d.h. in deren Privatvermo-
gen), sondern an eine von ihr
gehaltene Gesellschaft, eine
sogenannte  Erbenholding,
verkauft.

@

- ©3lt Beteiligung an
verkauft Beteiligung an

Der von der Erbenholding zu
bezahlende Kaufpreis fur die
Unternehmung wird ganz
oder teilweise als Darlehen
stehen gelassen und in den
folgenden Jahren an die ab-
tretende Unternehmergene-
ration zurtckbezahlt. Die Dar-
lehensriickzahlung erfolgt aus
von der Unternehmung er-
wirtschafteten Mitteln, welche
der Erbenholding in der Form
von (jahrlichen) Dividendener-
trAdgen aus der Unternehmung
zufliessen.

G
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mh W3l Beteiligung an
gewahrt Darlehen an

Bei der Erbenholding-L&sung
wird die nachfolgende Unter-
nehmergeneration durch die
Kaufpreiszahlung somit we-
niger belastet. Uberdies
bringt sie erhebliche Steuer-
vorteile (siehe dazu nach-
stehende lit. e).

b) Die Griindung der Erben-
holding

Die Erbenholding kann in der
Form einer Aktiengesellschaft
(AG) oder einer Gesellschaft
mit  beschrankter Haftung
(GmbH) gegriindet werden
und sollte einen reinen Hol-
dingzweck (Halten von Betei-
ligungen) haben. Als minima-
les Gesellschaftskapital
bedarf es bei der AG eines
Aktienkapitals  von  CHF
100°000.—, bei der GmbH ei-
nes Stammkapitals von CHF
20'000.-. Es ist stets im Ein-
zelfall zu prufen, ob sich eine
Erbenholding-Ldésung  lohnt

————> zahlt Dividende an

zahlt Darlehen
zurlick an
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«Bei der Erbenholding-

Lésung muss das Ver-

kauferdarlehen nicht aus

bereits versteuertem Ein-
kommen (oder Vermégen)

zuriickbezahlt werden.

6 Je grésser der gestundete und
als Darlehen ruckzahlbare Teil
des Kaufpreises ist, umso mehr
kann von den Vorzlgen der
Erbenholding-L&sung profitiert
werden. Sofern es die finanziel-
len Verhaltnisse der abtreten-
den Unternehmergeneration
und die wirtschaftliche Situati-
on der Unternehmung zulas-
sen, sollte ein mdglichst gros-
ser Teil des Kaufpreises als
Darlehen zurlickbezahlt werden.

1-2010 mandat

und, falls ja, welche Rechts-
form sich hierfir am besten
eignet. Oft werden der nach-
folgenden Unternehmerge-
neration die Mittel flr das
Gesellschaftskapital  durch
Schenkung von der abtre-
tenden Unternehmergenera-
tion zugewendet. Da die Er-
benholding schon bei ihrer
Grundung beabsichtigt, Be-
teiligungen (an der Unterneh-
mung) zu erwerben, muss
sie als Sachdbernahmegrin-
dung (Grindungsbericht und
Prifungsbestatigung  eines
zugelassenen Revisors erfor-
derlich) erfolgen. Moglich ist
statt der Sachibernahme-
grindung auch eine soge-

nannte Sacheinlagegrin-
dung, bei welcher die
Liberierung des Gesell-

schaftskapitals durch Einla-
ge der Beteiligungen an der
Unternehmung in
die Erbenholding
erfolgt. Auf die
Wahl einer Reuvi-
sionsstelle  kann
bei der Erbenhol-
ding in den aller-
meisten Fallen ver-
zichtet werden
» (sog. Opting-out).

c) Der Verkauf
der Unternehmung an die
Erbenholding

Es werden nicht etwa einzel-
ne Unternehmensteile, son-
dern die Beteiligung an der
Unternehmung, also Aktien
oder Stammanteile, verkauft.
Wie erwéhnt soll der Verkauf
der Beteiligung an der Unter-
nehmung zu einem Wert er-
folgen, der auch einem
Drittvergleich standhalt. Es
ist von Vorteil, wenn die ab-
tretende und die nachfolgen-
de Unternehmergeneration
gemeinsam einen unabhan-
gigen Dritten mit der Unter-
nehmensbewertung beauf-
tragen und sich mit diesem
auch Uber die Bewertungs-
methode einigen. Schliess-
lich missen sich die abtre-
tende und die nachfolgende
Unternehmergeneration Uber
den Kaufpreis einig werden.
Der Kaufvertrag gestaltet
sich bei familieninternen Un-

ternehmensUbernahmen meist
recht einfach, eine ausge-
dehnte  Unternehmenspri-
fung (sogenannte due diligen-
ce-Prifung) bleibt in den
allermeisten Fallen aus. Je
nach finanziellen Verhéltnis-
sen der Beteiligten wird der
Kaufpreis ganz oder teilwei-
seb stehen gelassen bzw. als
Darlehen zurlickbezahlt (sie-
he nachfolgende Ausflhrun-
gen). Der nicht stehen gelas-
sene Teil des Kaufpreises
kann entweder aus Eigenmit-
teln (falls vorhanden) oder
durch Drittfinanzierung (bspw.
durch Bankkredit) beglichen
werden.

d) Umwandlung (eines Teils)
des Kaufpreises in eine
Darlehensforderung gegen
die Erbenholding

Der stehen gelassene Teil des
Kaufpreises wird in ein Darle-
hen der abtretenden Unter-
nehmergeneration an die Er-
benholding umgewandelt und
von Letzterer Uber die Jahre
zurUckbezahlt. Im Darlehens-
vertrag werden die Konditio-
nen (Amortisation, Verzinsung,
Sicherheit) festgelegt. Da es
sich um familieninterne Rege-
lungen handelt, werden die
vertraglichen Bestimmungen
Uber Amortisation und Verzin-
sung jedoch o6fters offen for-
muliert, um die Handlungs-
und Gestaltungsfreiheit der
beteiligten  Vertragsparteien
Uber die Jahre nicht zu be-
schrédnken. Was hier ange-
messen ist, entscheiden die
Beteiligten im Einzelfall. Dabei
sind jedoch die anwendbaren
Zinssatze fur die Berechnung
der geldwerten Leistungen
gemass dem entspre-
chenden Rundschreiben der
Eidgendssischen Steuerver-
waltung ESTV zu berlcksich-
tigen.

e) Steuerliche Aspekte

Der grosse steuerliche Vorteil
gegenuber einem Verkauf (mit
Darlehensgewéhrung) in das
Privatvermdgen der nachfol-
genden Unternehmergenera-
tion liegt darin, dass bei der
Erbenholding-Lésung  das

Verkauferdarlehen nicht aus
bereits versteuertem Einkom-
men (oder Vermodgen) zurlick-
bezahlt werden muss. Die Di-
videndenertrdge aus dem von
der Unternehmung erwirt-
schafteten Gewinn fliessen
namlich nicht direkt der nach-
folgenden Unternehmergene-
ration zu, wo sie als Einkom-
men zu versteuern waren,
bevor sie (geschmalert um
die entsprechenden Einkom-
menssteuerbetrage) an die
Verkaufer zurlickbezahlt wer-
den. Vielmehr fliessen die Di-
videndenertrdge an die Er-
benholding, wo sie aufgrund
des Holdingprivilegs bzw. der
Moglichkeit des Beteiligungs-
abzugs (fast) keine Steuerfol-
gen zeitigen und somit prak-
tisch ungeschmaélert an die
Verkaufer weitergeleitet wer-
den koénnen. Aus Sicht der
abtretenden Unternehmerge-
neration spielt es steuerlich
keine Rolle, ob an die Erben-
holding oder direkt an die
nachfolgende Unternehmer-
generation verkauft wird, rea-
lisiert sie doch durch die Ver-
ausserung ihrer Beteiligung
am Unternehmen im einen
wie im anderen Fall einen
steuerfreien Kapitalgewinn.

Damit die Erbenholding-L6-
sung in der beschriebenen
Form von den Steuerbehor-
den akzeptiert wird und die
Beteiligten (insbesondere die
abtretende Unternehmerge-
neration!) keine unangeneh-
men  (Nachsteuer-)Uberra-
schungen erleben, sind alle
Handlungen zu unterlassen,
welche zu einer Besteuerung
aufgrund des Steuertatbe-
stands der sogenannten indi-
rekten Teilliquidation flhren.
Dazu gehort insbesondere
auch, dass in den ersten funf
Jahren nach dem Eigen-
tumsubergang nur Dividen-
den aus nach dem Verkauf
effektiv erwirtschafteten Ge-
winnen der Unternehmung an
die Erbenholding ausgeschuit-
tet werden durfen, keinesfalls
aber aus der Substanz der
Unternehmung (sogenannte
Substanzdividende). Wird bei
der Durchflihrung der Erben-



holding-Ldésung der Tatbe-
stand der indirekten Teilliqui-
dation gesetzt, werden die
zur  Darlehensrtckzahlung
verwendeten Dividenden bei
der abtretenden Unterneh-
mergeneration voll als Ein-
kommen besteuert. Vor der
Durchfuhrung der Unterneh-
mensnachfolge mittels Erben-
holding-Ldsung ist in jedem
Fall von den Steuerbehdrden
ein sogenanntes Steuerruling
einzuholen, in welchem be-
statigt wird, dass die vorge-
sehene Ldsung keine negati-
ven  Steuerfolgen  zeitigt.
Selbstverstandlich darf von
der vom Steuerruling erfass-
ten Ldsung (ohne erneutes
Steuerruling) nicht mehr ab-
gewichen werden, will man
keine unangenehmen Uberra-
schungen erleben.

f) Wirdigung

Die Erbenholding-Losung ist
im Vergleich zu anderen L6-
sungen bei der familieninter-
nen Unternehmensnachfolge
zwar komplexer und bringt
fir die Beteiligten einen er-
hdhten Beratungsbedarf. Mit
ihr lassen sich jedoch die un-
terschiedlichen Zielsetzungen
und Interessenpositionen in
einer familieninternen Nach-
folgeregelung oft am besten
berlcksichtigen. Dazu bringt
die Erbenholding-Ldsung der
nachfolgenden Unternehmer-
generation erhebliche Steuer-
vorteile.

B. 2. Element: Nachhal-
tige Gewadhrleistung des
Fortbestands und der
Handlungsfahigkeit der
Unternehmung

1. Ubersicht

Die Ubertragung des Eigen-
tums an der Unternehmung
von der abtretenden auf die
nachfolgende Generation bzw.
deren Erbenholding ist der
erste, nicht jedoch der einzi-
ge Schritt zu einer nachhalti-
gen familieninternen Unter-
nehmensnachfolge zu Leb-
zeiten. Damit der Fortbestand
und die Handlungsfahigkeit

der Unternehmung, also das
wohl vordringlichste Ziel jeder
Unternehmensnachfolge,
nachhaltig gewéhrleistet wer-
den kénnen, bedarf es zu-
satzlicher Vertrage.

2. Ehe- und Erbvertrage der
nachfolgenden Unternehmer-
generation

Mittels ehe- und erbvertragli-
cher Regelungen soll sicher-
gestellt werden, dass das Un-
ternehmen auch im Falle der
Scheidung, der Trennung,
des Eintritts der Gutertren-
nung oder des Todes in der
nachfolgenden Unternehmer-
generation handlungsfahig
und im Familienbesitz bleibt.
Was im Ehe- und Erbvertrag
alles geregelt werden soll, be-
stimmt sich nach dem kon-
kreten Einzelfall. In der Praxis
bewéhren sich bei familienin-
ternen  Unternehmensnach-
folgen u.a. folgende Regelun-
gen:

= Beim (ordentlichen) Guter-
stand der Errungenschafts-
beteiligung: ehevertragliche
Zuweisung der Beteiligung
am Unternehmen bzw. an
der Erbenholding ins Ei-
gengut der nachfolgenden
Unternehmergeneration,
samt allen industriellen und
konjunkturellen Mehrwer-
ten, damit diese Beteili-
gungen im Falle einer
Scheidung gar nicht erst
zur Disposition stehen;

" Flankierende Massnahmen
im Ehevertrag zum finan-
ziellen Ausgleich der Ei-
gengutzuweisung flir den
Ehepartner (bspw. Zuwei-
sung eines grésseren Teils
an der Errungenschaft im
Scheidungsfall);

" Erbvertragliche Regelung
zur Sicherung des Fortbe-
stands des Unternehmens.

3. Erbvertrag zwischen der
abtretenden Unternehmer-
generation und ihren Nach-
kommen

Durch Abschluss eines Erb-
vertrags zwischen der abtre-
tenden Unternehmergenerati-
on und ihren Nachkommen,
darunter auch der nachfol-
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genden Unternehmergene-
ration, sollen spatere
Erbstreitigkeiten mit Bezug
auf die familieninterne Unter-
nehmens- nachfolge ver-
mieden werden.

Was darin geregelt werden
soll, ergibt sich aus den Be-
durfnissen des konkreten
Falls. Es haben sich aber
u.a. folgende Regelungen
bewahrt:

= Regelungen Uber die
Ausgleichungspflicht;

" Erbverzichte zugunsten
des Uberlebenden Eltern-
teils oder unter den Ge-
schwistern;

= Zuweisung einer allfalli-
gen Darlehensforderung
des Nachlasses gegen-
Uber der nachfolgenden
Unternehmergeneration
(bzw. der Erbenholding)
an diese.

4. Gesellschaftervertrag
(bei Bedarf)

FUr den Fall, dass mehrere
Nachkommen die Unter-
nehmensnachfolge antre-
ten, sollte ein Gesellschaf-
tervertrag die Grundlage fur
ein gedeihliches Zusam-
menwirken dieser Nach-
kommen im Unternehmen
legen, die jederzeitige Hand-
lungsfahigkeit der Unter-
nehmung in schwierigeren
Zeiten garantieren und den
Verbleib des Unternehmens
im Familienbesitz sichern.

Auch hier bestimmt der
konkrete Fall, was geregelt
werden und wie dies ge-
schehen soll. Erfahrungsge-
mass bewéhren sich jedoch
folgende Regelungen:

" Schiedsklausel zur (préa-
ventiven)  Verhinderung
von Pattsituationen;

= \erschiedene Erwerbs-
und Verausserungsrech-
te der Gesellschafter
(Vorhand- und Vorkaufs-
rechte, Kaufsrechte, Mit-
verkaufs- und Verkaufs-
rechte, etc.);

" Regelung der Vertretung
der Gesellschafter im
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obersten FUhrungsgremi-

um des Unternehmens
(evtl. mit Turnus flr den
Vorsitz);

" Regelung der gegenseiti-
gen Vertretung bei Eintritt
eines  (vorlbergehenden)
Verlusts der Handlungsfa-
higkeit eines Gesellschafters.

Fazit

Familieninterne Nachfolgere-
gelungen zu Lebzeiten, wie
sie bei Schweizer KMU sehr
haufig vorkommen, stellen fur
alle beteiligten Personen in
vielerlei Hinsicht eine beson-
dere Herausforderung dar.
Dies qilt in erster Linie fur die
Mitglieder der Unternehmer-
familien und deren jeweilige
Lebenspartnerinnen und
Lebenspartner. Familieninter-
ne Nachfolgeregelungen zu
Lebzeiten sind jedoch auch
fUr die damit befassten exter-
nen Berater sehr anspruchs-
voll. Da die Verhaltnisse, in
denen sich Unternehmens-
nachfolgen vollziehen, stark
variieren kdnnen, existieren
bezlglich Ausgestaltung und
Umsetzung der Nachfolgere-
gelung keine allgemein gulti-
gen Regelungen oder gar Pa-

tentrezepte. Vielmehr ist eine
auf den Einzelfall zugeschnit-
tene Lésung anzustreben.

Sofern es die konkreten Ver-
haltnisse jedoch zulassen,
sollte eine Nachfolgeregelung
mittels Erbenholding-L6sung,
d.h. in Form eines Verkaufs
der Beteiligung am Unterneh-
men an eine von den Nachfol-
gern gegrtindete Holding-Ge-
sellschaft, in Betracht gezogen
werden. Zwar ist deren Aus-
gestaltung und Umsetzung
mit einem erhéhten Aufwand
(fir Holdinggrtindung, Vertra-
ge, Steuerruling, etc.) verbun-
den, doch tragt eine Erben-
holding-Lésung in  vielen
Fallen den unterschiedlichen
Zielen und Interessenpositio-
nen bei einer Nachfolgerege-
lung am besten Rechnung.
So sichert ein Verkauf im Ver-
gleich zur Ubertragungsform
der (gemischten) Schenkung
der abtretenden Unterneh-
mergeneration ein (angemes-
senes) Entgelt in Form des
Kaufpreises, mit welchem sie
inren  verdienten Lebens-
abend ohne finanzielle Sor-
gen bestreiten kann. Uberdies
|&sst sich dadurch eine finan-
zielle Gleichbehandlung der

Nachkommen in der Regel
besser bewerkstelligen. Im
Vergleich zum direkten Ver-
kauf der Unternehmung an
den designierten Nachfolger
bzw. die designierte Nachfol-
gerin, ermdglicht der Verkauf
an die Erbenholding der nach-
folgenden Unternehmergene-
ration, den Kaufpreis auf
steueroptimale Weise (ganz
oder teilweise) aus Mitteln,
welche von der dbernomme-
nen Unternehmung Uber die
Folgejahre erwirtschaftet wer-
den, zu bezahlen. Dadurch
kann die aus der Unterneh-
mensubernahme resultieren-
de finanzielle Belastung der
nachfolgenden Unternehmer-
generation stark reduziert
werden.

Welche Losung fur die famili-
eninterne Nachfolgeregelung
auch immer gewahlt wird: die
beteiligten Personen tun gut
daran, nicht nur der geordne-
ten Regelung der Eigentums-
verhaltnisse am Unterneh-
men, sondern auch der
nachhaltigen Gewahrleistung
des Fortbestands und der
Handlungsfahigkeit der Un-
ternehmung besondere Be-
achtung zu schenken. [ |



Collaborative Law

Ein neues, alternatives Konfliktregelungsmodell

Sie suchen eine Anwaltin/einen Anwalt, aber keinen Streit.
Dann finden Sie hier eine neue, andere Art, Ehekonflikte zu I6sen.

Einleitung

Haben Sie sich auch schon
darlber geérgert, dass es in
Scheidungs-/Trennungsver-
fahren oft nur Verlierer gibt
und dass Kinder geschiede-
ner Eltern auch Jahre nach
der Scheidung nur mit je ei-
nem Elternteil Feste feiern
kénnen?

Was bringt Anwéltinnen und
Anwalte dazu, eine weitere
Ausbildung im Konfliktma-
nagement zu absolvieren, um
einen ganz neuen Weg im Fa-
milienrecht zu begehen?

Collaborative Law ist ein neu-
es Konlfliktregelungsmodell,
das seit den 90er Jahren in
Kanada und in den USA prak-

tiziert wird und sich nun auch
in Europa und in der Schweiz
verbreitet.

Seit ich als Scheidungsanwal-
tin Collaborative Law prakti-
ziere, hat sich meine Arbeit
verandert. Ich staune Uber
die Wirkung dieses Modells
fur meine Mandantinnen und
Mandanten. Die scheiden-
den Ehegatten beenden ihre
Beziehung trotz teils heftiger
Konflikte, die geldst werden
mussen, psychisch unver-
sehrt, mit Befriedigung Uber
ausgehandelte Losungen, sei
es fUr die Kinder, sei es flr die
«Nachscheidungs-Familie»,
sei es fur den Fortbestand
des Unternehmens und sie
blicken positiv in die Zukunft.
Meine Mandantinnen und

Mandanten sind ihrerseits
erstaunt Uber die Fahigkei-
ten der Collaborative Law-
yer, kreativ, unkonventionell
und offen gute Ld&sungen flr
beide Ehegatten zu suchen
und gemeinsam
zu finden. Mit
der Wahl des
CL-Verfahrens er-
offnet sich die
Chance, einen
Lebensabschnitt
in  Wirde und
Respekt abzu-
schliessen — der
Versuch lohnt
sich, zu verlieren
gibt es nichts.

Warum Collaborative
Law, warum nicht
Mediation?

In der Mediation werden die

Konfliktparteien aussergericht-
lich von einer neutralen und
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«Collaborative Law ist ein
neues Konfliktregelungs-
modell, das seit den 90er
Jahren in Kanada und in

den USA praktiziert wird
und sich nun auch in Eu-
ropa und in der Schweiz
verbreitet.»
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unparteiischen Drittper-
son ohne Konfliktentschei-
dungskompetenz (Mediator/
Mediatorin) unterstitzt, um
strittige Punkte zu identifizie-
ren, Optionen zu entwickeln
und Uber die Konfliktpunkte
verhandelnd L&sungen zu

( |
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!

suchen. Mediation hat im
Familienrecht aber offen-
sichtliche Nachteile fur viele
Scheidungspaare:

= fehlende juristische Un-
terstltzung einer Partei
wahrend der Mediations-
verhandlung;

= emotionale und 6konomi-
sche Ungleichheiten und
ungleiche Machtverhalt-
nisse zwischen den Par-
teien, die ohne individuelle
Unterstutzung eine Verein-
barung aushandeln;

= die Logik des Verhan-
delns, die der Mediation
zugrunde liegt, basiert auf
der Fiktion von Freiheit
und Autonomie jedes In-
dividuums; 6konomische
Ungleichheit und unglei-
che Machtverhaltnisse
sind Frauenrealitaten; das
Konzept der «Gleichheit»
zwischen Frau und Mann
im Rahmen des Paares
und der Familie ist real
nicht existent;

= unabhéngige Rechtsan-
waltinnen und Rechts-
anwélte beraten die Kii-
entschaft ausserhalb der
Mediation, was zu Span-
nungen fuhrt, weil die
Sichtweise eine ganz an-
dere ist;

" Mediation eignet sich nur
fur Paare, die Uber alle
und die gleichen Infor-

mationen zu den Finanzen
in der Vergangenheit, in
der Gegenwart und in der
Zukunft verfugen, Paare,
die eine sehr hohe Kom-
munikationskompetenz in
der Beziehung pflegten
und nach wie vor pflegen
kénnen und deren Bezie-
hungskonflikt auf der Paa-
rebene bereist geldst ist;

Aus dieser Erkenntnis ent-
stand in den USA das Colla-
borative Law als ADR-Modell
(Alternative Dispute Resolu-
tion). Dieses Verfahren hat
sich rasch verbreitet, weil es
offenbar besser den Bedurf-
nissen von Scheidungsfamili-
en entspricht als andere Ver-
fahren.

Das Collaborative-Law-
Verfahren im Einzelnen

Verhandlungsregeln

Im Collaborative-Law-Verfah-
ren verpflichten sich die bei-
den Ehegatten, je zusammen
mit ihrer Anwaéltin/ihrem An-
walt, in einem CL-Vertrag die
Grundregeln dieses Modells
einzuhalten.

Es sind dies:

= Die Verhandlungen basie-
ren auf Fairness, gegen-
seitigem Respekt und auf
Treu und Glauben.

" Die Ehepartner sind bereit,
zu Gunsten von gemeinsa-
men Lésungen Kompro-
misse einzugehen; sie ver-
pflichten sich gegenseitig,
alle entscheidungserheb-
lichen Tatsachen offen zu
legen.

= Versehen der Gegenseite
nutzen alle Parteien nicht
aus, sondern weisen dar-
auf hin, damit sie korrigiert
werden kénnen.

= Wahrend der Verhandlun-
gen verandert kein Ehe-
partner die tatsachlichen
Verhéltnisse, wenn die Ge-
fahr besteht, dass dadurch
das CL-Verfahren gestort
oder einvernehmliche L&-
sungen vereitelt werden.

= Solange verhandelt wird,
trifft kein Ehepartner Ver-

mogensdispositionen, wel-
che fUr den anderen von
Nachteil sein kbnnen.

= Alle Beteiligten respektie-
ren gegenseitig Personlich-
keit und Privatsphare.

= Eine CL-Anwaéltin/ein CL-
Anwalt muss ihr/sein Man-
dat niederlegen, wenn die
aussergerichtlichen  Ver-
handlungen scheitern; das
Androhen gerichtlicher
Schritte ist verboten.

= Bei Verletzung des Vertre-
tungsverbotes schuldet
die Anwaltin dem verletz-
ten Ehepartner eine Kon-
ventionalstrafe.

= Verletzt die eigene Man-
dantin das Gebot fairen
Verhandelns, muss die CL-
Anwaltin ihr Mandat nie-
derlegen.

Ablauf des Collaborative-
Law-Verfahrens

In einem oder mehreren Ein-
zelgespréachen orientiert die
CL-Anwaéltin ihre Mandantin/
ihren Mandanten Uber das
CL-Verfahren und bespricht
mit ihr/ihm den CL-Vertrag.
Im Einzelgespréch sollen das
Vertrauensverhdltnis  aufge-
baut und erste Informationen
ausgetauscht werden. Die
Einzelgesprache dienen der
Vorbereitung der Vierer-Sit-
zungen. Inhaltlich wird erst in
diesen Vierer-Sitzungen ver-
handelt.

Zur Vorbereitung der ersten
Vierer-Sitzung treffen sich die
beiden Anwaltinnen/Anwélte
zum Austausch von Sach-
informationen, zur Zusam-
menstellung der Traktanden
und um den Verlauf der ers-
ten Sitzung konstruktiv vor-
zubereiten. Es herrscht eine
vertrauensvolle  Atmosphére
auch zwischen den beiden
CL-Anwaéltinnen.

Die CL-Anwaéltinnen tragen
gemeinsam die Verantwor-
tung far den Verlauf der Ver-
handlungen. Hierzu gehort
auch ein bewusster und
sorgféltiger Umgang mit den
Emotionen der Mandantinnen
und Mandanten.



Grundsatzlicher Wandel
der Rolle der als Schei-
dungsanwaltin/Paradig-
mawechsel

Als CL-Anwaltin habe ich ei-
nen Doppelauftrag: Ich setze
mich einerseits fur die Inter-
essen meiner Klienten umfas-
send ein. Gleichzeitig trage
ich die Verantwortung fur ein
konstruktives Verfahren, das
nach Madglichkeit mit einem
Konsens endet.

CL-Anwaltinnen missen um-
denken, denn sie arbeiten
nicht im kontradiktorischen
Verfahren, in dem jederzeit
die Mdglichkeit besteht, die
Verhandlungen abzubrechen
und zu prozessieren. Ein CL-
Verfahren fuhrt zu einem Pa-
radigmawechsel. Die CL-An-
waltin unterstltzt ihre eigene
Mandantin darin, die wirkli-
chen Interessen, BedUrfnisse
und Wuinsche aufzuspuren.
Sie wird ihre Mandantin aber
auch ermutigen, die eigenen
Interessen  und  Wilnsche
unter dem Aspekt des Ver-
stédndnisses fUr den anderen
Ehegatten zu prifen und neu
zu definieren. Denn die CL-
Anwaltin wird durch die eige-
ne Mandantin beauftragt, ihre
eigenen Interessen unter Be-
ricksichtigung der Interessen
der Nachscheidungs-Familie
und des anderen Ehegatten
zu vertreten. Wer das CL-Ver-
fahren wahlt, muss sich also
o6ffnen fUr diese Sichtweise
und den Unterschied zu den
herkdmmlichen Verfahren ver-
stehen.

Im CL-Verfahren werden die
Ziele und Prioritaten der Man-
dantin hinterfragt. Weshalb
mochte sie ein bestimmtes
Resultat? Welcher Gewinn
wird damit erreicht? Gibt es
u.U. andere Wege und Mog-
lichkeiten, das gleiche oder
ein besseres Ergebnis fur
sich und den Ex-Partner/die
Ex-Partnerin zu erreichen?
Im Fokus bleibt immer das
getrennte Familienleben nach
der Scheidung.

Mandantinnen und Man-
danten, die sich fur das CL-
Verfahren eignen, muissen
ernsthaft daran interessiert
sein, auch langerfristig mit
dem Ex-Partner/der Ex-Part-
nerin eine gute Beziehung
aufrecht erhalten zu wollen.
Die CL-Anwaéltin weiss um
die intensiven Geflihle ihrer
Mandantin/ihres Mandan-
ten, um die Verletzungen, die
eine Trennung begleiten. Mit
dieser Empathie kann sie die
Mandantin/den Mandanten
besser verstehen und unter-
stUtzen, wenn es darum geht,
sich in den Verhandlungen
nicht von solchen Geflihlen
leiten zu lassen. Die CL-An-
waltin zeigt der Mandantin/
dem Mandanten die Chancen
und Vorteile auf, welche eine
faire und vernUnftige Verein-
barung mit sich bringen. Sie
ermutigt die Mandantin/den
Mandanten, die Qualitat der
Vereinbarung nicht bloss an
den finanziellen Aspekten
zZUu messen, sondern auch
als Basis zu sehen flr einen
respektvollen nachehelichen
Umgang der Ex-Gatten mit-
einander.

Collaborative Law in der
Ostschweiz

Die Gruppe «Pool-Anwal-
tinnen und Anwalte ZUrich/
Ostschweiz» besteht aus
rund 30 Anwaltinnen und
Anwélten, die die Collabo-
rative Ausbildung absolviert
haben und Collaborative
Law anbieten (www.cl-pool.
ch). In einem strengen Se-
lektionsverfahren werden An-
wéltinnen und Anwélte in
den Pool aufgenommen. Sie
haben alle langjahrige Erfah-
rung im Familienrecht, haben
ihre Konsens- und Koopera-
tionsfahigkeiten bereits un-
ter Beweis gestellt und die
CL-Ausbildung absolviert.
Die Mitglieder des Pools
verpflichten sich zu regelma-
ssigen Treffen, die der Wei-
terbildung, vor allem aber
auch dem Auf- und Ausbau
des Vertrauensverhaltnis-
ses untereinander dienen
sollen. Eine vertrauensvolle

lic.iur. Franciska Hildebrand
Rechtsanwaltin
Collaborative Lawyer
Mediatorin SAV

St.Gallen

und respektvolle Atmosphére
zwischen den CL-Anwéltinnen
starkt das Vertrauen der Ehe-
gatten in das laufende Verfah-
ren und 6ffnet den Weg fur L6-
sungen, die vorher undenkbar
erschienen.

Zusammenfassung

Sie suchen eine Anwaltin/einen
Anwalt, aber keinen Streit.

Dann liegen Sie bei der Wahl
des CL-Verfahrens richtig.
Collaborative Law entstand
aus der Erkenntnis, dass
kontradiktorisch gefuihrte Ge-
richtsverfanren den  Schei-
dungsparteien die nacheheliche
Beziehung erschweren bis
verunmadglichen und dass sich
die Familienmediation nicht
fur alle Ehegatten eignet. Col-
laborative Law ermoglicht es
auch Parteien mit hohem Kon-
fliktpotenzial, eine nachhaltige
aussergerichtliche Lésung mit
Fachpersonen zu finden, die
sich fUr das Wohl aller Betei-
ligten einsetzen. Und schliess-
lich ertffnet das CL-Verfahren
der Scheidungsanwaltin die
Moglichkeit, in einer neuen
Verhandlungskultur konstrukti-
ve, kreative und befriedigende
Ldsungen zu suchen und zu
finden, was sich auf die Qua-
litdt des eigenen Berufslebens
positiv auswirkt. [ |
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«ALLES WAS RECHT IST»

" Ein Strafrichter ist Vater von Vier-
lingen geworden. Er stéhnt verzwei-
felt: «lch glaube, ich werden das
Verfahren einstellen mussen.»

= Silvia will sich scheiden lassen.
Der Anwalt fragt: «Trinkt ihr Mann?»
- «Nein.» - «Schlagt er Sie?» - «<Nein»
- «Und wie steht es mit der eheli-
chen Treue?» - «Damit kriegen wir
ihn! Zwei von unseren Kindern sind
nicht von ihm!»

1-2010 mandat

Aus dem Bundesgericht

Reiche schneller im
Strafregister

Zu beurteilen hatten die Richter den
Fall eines vermdgenden Verkehrs-
stnders, der wegen Rechtsliberho-
lens und Uberfahrens einer Sicher-
heitslinie mit 7500 Franken gebusst
worden war. Das Aargauer Ober-
gericht verzichtete jedoch darauf,
das Urteil ins Strafregister-Informa-
tionssystem VOSTRA eintragen zu
lassen. Von Gesetzes wegen ist die
Eintragung von Ubertretungen vor-
gesehen, wenn die verhéngte Strafe
mehr als 5000 Franken Busse oder
180 Stunden gemeinnitzige Arbeit
betragt. Das Obergericht hatte die
Ansicht vertreten, dass die Hoéhe
der einkommensabhangigen Busse
allein fUr die Eintragung nicht ent-
scheidend sein durfe.

Die Bussenhéhe sage nichts Uber
das individuelle Verschulden des Té&-
ters aus. Ausschlaggebend fur einen
Eintrag mUsse deshalb die Ersatz-
freiheitsstrafe sein, die bei Nichtbe-
zahlung der Busse an deren Stelle
treten wirde. Diese erreiche hier mit
drei Tagen die Grenze fir einen Ein-
trag aber nicht.

" Fragt ein Anwalt den anderen:
«Na, wie geht’s?» Sagt der andere:
«Kann nicht klagen!»

= Zwei Ballonfahrer haben im dich-
ten Nebel vdllig die Orientierung ver-
loren. Pl6tzlich reisst der Nebel auf,
und sie sehen unter sich auf einer
Hochflache einen einsamen Spazier-
ganger. Einer der Manner im Fessel-
ballon formt die Hande zu einem
Trichter und ruft nach unten: «Wo
sind wir hier?» Der Spazierganger
wirft einen kurzen Blick nach oben
und antwortet dann wie aus der

Das Bundesgericht hat die Be-
schwerde der Staatsanwaltschaft
nun gutgeheissen. Laut dem Ur-
teil muss es bei einer strikten An-
wendung der gesetzlichen Kriterien
bleiben. Eine gewisse Ungleichbe-
handlung reicher und armer Tater sei
zwar tatsachlich nicht zu umgehen.
Das sei im Interesse einer schlanken
Regelung aber hinzunehmen. Im Ub-
rigen werde neben der Busse auch
die Ersatzfreiheitsstrafe eingetragen,
womit das konkrete Verschulden
des Betroffenen ja ersichtlich sei.
Schliesslich seien Strafregisterein-
trage zu Ubertretungen nur fir Be-
hdrden ersichtlich, in Auszlgen zu
Handen von Privaten wdrden sie in-
dessen gar nicht erscheinen. [ |

Urteil des Bundesgerichts 6B_1040/2008 vom
31. Mérz 2009

Pistole geschossen: «In einem Fes-
selballon, 30 Meter Uber der Erde.»
Dann schliesst sich der dichte Nebel
wieder. Da meint der eine Ballonfah-
rer zum anderen: «Der Mann muss
Jurist gewesen sein. Seine Antwort
war vollig korrekt, aber trotzdem zu
nichts zu gebrauchen.»

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

klimaneutral gedru’c-;ts

myclimate.org / natureOffice.ch / CH-177-572614





