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I. EinfUhrung

Lektlire; FORSTMOSER/VOGT, 8§ 12 N. 1i 6

- grundlegende, in allen Rechtsgebieten bedeutende Prinzipien (Grundsétze),
Ziele und Wertungen

- Uberblick
o] Gerechtigkeit
Rechtssicherheit
Schutz von Vertrauen
Verhéaltnismassigkeit und Interessenabwagung
Praktikabilitat, Durchsetzbarkeit und Effizienz
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Il. Gerechtigkeit

Lektlre: FORSTMOSER/VOGT, § 12 N. 9i 223

A. Einfihrung

A B
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B. Gesichtspunkte einer gerechten Ordnung
- Celsus: ius est ars boni et aequi
- Ulpian: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere
- Gerechtigkeit als Gleichheit

0 absolute Gleichbehandlung

o relative Gleichbehandlung: Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit
gleich, Ungleiches nach Massgabe seiner Ungleichheit ungleich behandeln

o Kiriterien einer relativen Gleichbehandlung

A Beitragsleistung (als absolute Grésse oder gemessen an
der Grosse des erbrachten Opfers)

A Leistungsfahigkeit

A Bedurfnis

- Gerechtigkeit als Richtigkeit (Sachgerechtigkeit)

Beispiele:
Absolute Gleichbehandlung:

Schweizerisches Zivilgesetzbuch 210

vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)

Dritter Teil: Das Erbrecht
Erste Abteilung: Die Erben
Dreizehnter Titel: Die gesetzlichen Erben

Art. 457
rE\bVer“'andle"“ 1 Die ndchsten Erben eines Erblassers sind seine Nachkommen.
roen
I. Nachkommen 2 Die Kinder erben zu gleichen Teilen.

[...]

505 Fassung dieses Wortes gemiss Ziff. I 3 des BG vom 30. Juni 1972, in Kraft seit
1. April 1973 (AS 1972 2819;: BB1 1971 1 1200).
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Relative Gleichbehandlung:

Bundesgesetz 224

betreffend die Ergiinzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)

vom 30. Mirz 1911 (Stand am 8. Juli 2025)

Zweiter Abschnitt: Rechte und Pflichten der Aktioniire

Art. 660436

a\- Recht aug ! Jeder Aktiondr hat Anspruch auf einen verhdltnisméassigen Anteil am
ewinn- un . . . .
Liquidations- Bilanzgewinn, soweit dieser nach dem Gesetz oder den Statuten zur

anteil Verteilung unter die Aktiondre bestimmt ist.
Lim
Allgemeinen 2 Bei Auflésung der Gesellschaft hat der Aktionér, soweit die Statuten

iiber die Verwendung des Vermdgens der aufgelosten Gesellschaft
nichts anderes bestimmen, das Recht auf einen verhaltnisméssigen An-
teil am Ergebnis der Liquidation.

3 Vorbehalten bleiben die in den Statuten fiir einzelne Kategorien von
Aktien festgesetzten Vorrechte.

Art. 661

&Berechnungs- Die Anteile am Gewinn und am Liquidationsergebnis sind, sofern die
Statuten nicht etwas anderes vorsehen, im Verhdltnis der auf das
Aktienkapital einbezahlten Betrdge zu berechnen.

436 Fassung gemiiss Ziff. I des BG vom 4. Okt. 1991, in Kraft seit 1. Juli 1992
(AS 1992 733; BB1 1983 II 745).
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N 311.0
Schweizerisches Strafgesetzbuch
vom 21. Dezember 1937 (Stand am 1. August 2025)
Art. 34
1. Geldstrafe. 1 Bestimmt es das Gesetz nicht anders, so betréigt die Geldstrafe mindes-

Bemessung tens drei und héchstens 180 Tagessitze.24 Das Gericht bestimmt deren

Zahl nach dem Verschulden des Titers.

2Ein Tagessatz betriigt in der Regel mindestens 30 und héchstens
3000 Franken.23 Das Gericht kann den Tagessatz ausnahmsweise bis auf
10 Franken senken, wenn die persénlichen und wirtschaftlichen Verhilt-
nisse des Titers dies gebieten.26 Es kann die maximale Hhe des Tages-
satzes iliberschreiten, wenn das Gesetz dies vorsieht. Es bestimmt die
Hohe des Tagessatzes nach den persénlichen und wirtschaftlichen Ver-
hiltnissen des Tiéters im Zeitpunkt des Urteils, namentlich nach Einkom-
men und Vermdgen, Lebensaufwand, allfilligen Familien- und Unter-
stittzungspflichten sowie nach dem Existenzminimum.27

24 Fassung gemass Ziff 11 des BG vom 19. Juni 2015 (Anderungen des Sanktionenrechts),

in Kraft seit 1. Jan. 2018 (AS 2016 1249; BB12012 4721).

Fassung gemdss Ziff. I 1 des BG vom 19. Juni 2015 (Anderungen des Sanktionenrechts),

m Kraft seit 1. Jan. 2018 (AS 2016 1249, BB1 2012 4721).

26 Fassung des zweiten und dritten Satzes gemass Anhang Ziff. 5 des BG vom 19. Juni 2020
(Aktienrecht), in Kraft seit 1. Jan. 2023 (AS 2020 4005; 2022 109; BBI 2017 399).

27 Vierter Satz eingefiigt durch Anhang Ziff 5 des BG vom 19. Juni 2020 (Aktienrecht), in
Kraft seit 1. Jan 2023 (AS 2020 4005: 2022 109: BB1 2017 399).

25
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Beispiel:
Urteilskopf
1381321

30. Auszug aus dem Urteil der |. sozialrechtlichen Abteilung i.S. M. und Mitb. gegen Kantonsrat
des Kantons Zirich (Beschwerde in éffentlich-rechtlichen Angelegenheiten)
8C_63/2012 vom 30. August 2012

Regeste

Art. 8 und 9 BV, abstrakte Normenkontrolle; Ziff. I.I. Abs. 1 des Beschlusses des Kantonsrats des
Kantons Zirich vom 28. Februar 2011 (ber die Festsetzung der Besoldungen der Mitglieder des
Sozialversicherungsgerichts.

Die der angefochtenen Regelung zugrunde liegende unterschiedliche Entlshnung der Mitglieder des
Sozialversicherungsgerichts gegeniber jener der Richterinnen und Richter des Ober- und des
Verwaltungsgerichts verstésst mit Blick auf die Unterschiede in der Rechtsmittelfunktion der
obersten kantonalen Gerichte weder gegen das Gebot der Rechtsgleichheit noch gegen das
Willkirverbot (E. 2-6).

Sachverhalt ab Seite 322
BGE 1381 321 5. 322

A. Im Rahmen der Schaffung des Sozialversicherungsgerichts des Kantons Ziirich legte der
Kantonsrat im Beschluss vom 3. Januar 1994 (iber die Festsetzung der Besoldungen der Mitglieder
des Sozialversicherungsgerichts (LS 212.83; 05 52, 600} die jahrliche Besoldung vollamtlicher
Mitglieder im ersten Dienstjahr im ersten Maximum der Besoldungsklasse 27 der
Beamtenverordnung fest. Die Besoldung der Richterinnen und Richter am Ober- und am
Verwaltungsgericht richtete sich demgegeniber fiir das erste Dienstjahr nach dem ersten Maximum
der Besoldungsklasse 29 der Beamtenverordnung.

Im Zuge der Anpassung der Beschlisse betreffend die Besoldung der Richterinnen und Richter an
den obersten kantonalen Gerichten an eine Revision des kantonalen Personalrechts stellten die
Mitglieder des Sozialversicherungsgerichts am 6. September 2010 den Antrag, wie die Mitglieder
des Ober- und des Verwaltungsgerichts in Lohnklasse 29 eingereiht zu werden. Mit Beschluss vom
28. Februar 2011 setzte der Kantonsrat des Kantons Zirich die Anfangsbesoldung der Richterinnen
und Richter am Sozialversicherungsgericht rickwirkend per 1. Januar 2011 fest. In Ziff. 11, Abs. 1 traf
er folgende Anordnung: "Die jahrliche Besoldung der vollamtlichen Mitglieder des
Sozialversicherungsgerichts entspricht im ersten Dienstjahr Lohnstufe 17 der Lohnklasse 27 gemass
Anhang 2 zur Vollzugsverordnung zum Personalgesetz vom 19. Mai 1999"

B. Samtliche zu jenem Zeitpunkt am Sozialversicherungsgericht tatigen ordentlichen Richterinnen
und Richter liessen am 15. April 2011 beim Verwaltungsgericht des Kantons Zirich Beschwerde
gegen Ziff. 1. Abs. 1 des am 18. Marz 2011 im Amtsblatt des Kantons Zirich (ABI 2011 729)
publizierten Beschlusses fiihren.

BGE 1381 321 5. 323
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Auf den in der Beschwerdeantwort vom Kantonsrat gestellten verfahrensrechtlichen Antrag, das
Verwaltungsgericht des Kantons Zirich habe gesamthaft in den Ausstand zu treten, trat der
Prasident der 4. Abteilung des Verwaltungsgerichts mit Verfiigung vom 15. Juli 2011 nicht ein. Mit
Urteil 8C_712/2011 vom 18. Oktober 2011 wies das Bundesgericht die vom Kantonsrat dagegen
eingereichte Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegenheiten ab, soweit es darauf eintrat.

Mit Entscheid vom 6. Dezember 2011 wies das Verwaltungsgericht die Beschwerde vom 15_ April
2011 ab.

C. Die 13 betroffenen Richterinnen und Richter fihren Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten mit dem Antrag, es sei Ziff. |.I. Abs. 1 des Beschlusses des Kantonsrats vom 28.
Februar 2011 iber die Festsetzung der Besoldungen der Mitglieder des Sozialversicherungsgerichts
aufzuheben und es seien diese riickwirkend auf den 1. Januar 2011 in der Lohnklasse 29 gemass
Anhang 2 zur Vollzugsverordnung vom 19. Mai 1999 zum Personalgesetz des Kantons Zirich
einzureihen, entsprechend dem Antrag der Minderheit der Justizkommission des Kantonsrats vom
30. November 2010. Eventualiter sei der Kantonsrat anzuweisen, die entsprechende Einreibung
vorzunehmen. Subeventualiter sei die Sache zu neuem Beschluss an den Kantonsrat
zuriickzuweisen.

Der Kantonsrat schliesst auf Abweisung der Beschwerde.

Das Bundesgericht weist die Beschwerde ab.

Erwagungen
Aus den Erwagungen:

[.]

3.

3.1 Die Beschwerdefiihrer riigen eine Verletzung des Rechtsgleichheitsgebots (Art. 8 Abs. 1 BV
und Art. 11 Abs. 1 der Verfassung des

BGE 138 | 321 5. 324

Kantons Zirich vom 27. Februar 2005 [KV/ZH; SR 131.211]). indem den Mitgliedern des
Sozialversicherungsgerichts aufgrund des angefochtenen Besoldungsbeschlusses eine gegeniiber
den Mitgliedern des Ober- und des Verwaltungsgerichts um zwei Lohnklassen tiefere Einstufung
zugestanden werde. Sie machen zudem geltend, die besoldungsmassige Ungleichbehandlung
verstosse gegen das Willktrverbot (Art. 9 BV), da sie offensichtlich unhaltbar sei und dem
Gerechtigkeitsgedanken in stossender Weise zuwiderlaufe.

3.2 Das Gebot der rechtsgleichen Behandlung (Art. 8 Abs. 1 BV} - und der mit diesem eng
verbundene Grundsatz des Willkiirverbots (Art. 9 BV) - ist verletzt, wenn ein Erlass hinsichtlich einer
entscheidwesentlichen Tatsache rechtliche Unterscheidungen trifft, fir die ein verniinftiger Grund in
den zu regelnden Verhaltnissen nicht ersichtlich ist, oder wenn er Unterscheidungen unterldsst, die
sich auf Grund der Verhaltnisse aufdrangen. Die Rechtsgleichheit ist verletzt, wenn Gleiches nicht
nach Massgabe seiner Gleichheit gleich oder Ungleiches nicht nach Massgabe seiner Lingleichheit
ungleich behandelt wird. Die Frage, ob fir eine rechtliche Unterscheidung ein vernidnftiger Grund in
den zu regelnden Verhaltnissen ersichtlich ist, kann zu verschiedenen Zeiten unterschiedlich
beantwortet werden, je nach den herrschenden Anschauungen und Zeitverhaltnissen. Dem
Gesetzgeber bleibt im Rahmen dieser Grundséatze und des Willkirverbots ein weiter Spielraum der
Gestaltung, den das Bundesgericht nicht durch eigene Gestaltungsvorstellungen schmaélert (BGE
137 V121 E. 5.3 5. 125 mit Hinweisen).
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3.3 Dies gilt insbesondere auch in Besoldungsfragen im &ffentlich-rechtlichen Dienstrecht. Den
palitischen Behérden steht bei der Ausgestaltung der Besoldungsordnung ein grosser Spielraum zu.
Innerhalb der Grenzen des Willkiirverbots und des Rechtsgleichheitsgebots sind sie befugt, aus der
Vielzahl denkbarer Ankniipfungspunkte die Tatbestandsmerkmale auszuwahlen, die fir die Einteilung
und Besoldung massgebend sein sollen. und damit festzulegen, welche Kriterien eine Gleich- bzw.
eine LUngleichbehandlung rechtfertigen. Verfassungsrechtlich wird verlangt, dass sich die fiir die
Besoldungshiéhe relevanten Ankniipfungspunkte verninftig begrinden lassen. In der Gerichtspraxis
werden Motive wie Alter, Dienstalter, Efahrung, Leistung, Aufgabenbereich oder ibernommene
Verantwortung als sachliche Kriterien zur Festlegung der Besoldungsordnung erachtet (BGE 131 1
105E. 315 107 BGE129 1161 E 3.2 5165 BGE123 11 E. 6b 5. §;

BGE 1381321 5. 325

BGE121 1102 E. 4c 5. 105, BGE121 1 49 E. 3b 5. 51; Urteile 8C_991/2010 vom 28. Juni 2011 E.
5.3; 8C_199/2010 vom 23. Marz 2011 E. 6.2).

4,

4.1 Gemass Art. 73 Abs. 3 KV/ZH verwalten sich die Gerichte unter der Leitung der obersten
kantonalen Gerichte selbst. Art. 74 Abs. 2 KV/ZH bezeichnet Ober-, Verwaltungs- und
Sozialversicherungsgericht als oberste kantonale Gerichte. Damit erlangen diese
verfassungsmassigen Bestand. Mach den zutreffenden Erwagungen des kantonalen Gerichts kann
allein daraus jedoch kein Grundsatz der villigen Gleichstellung der erwahnten Instanzen (vgl.
MIKLAUS SCHMID, in: Kommentar zur Zircher Kantonsverfassung, 2007, M. 1 ff. zu Art. 74 KVIZH)
und somit auch keine Pflicht zur Gleichstellung ihrer Mitglieder im Hinblick auf die Besoldung
abgeleitet werden.

4.2

4,2.1 Die Vorinstanz legt im angefochtenen Entscheid zutreffend dar, dass das Obergericht in
erster Linie als Rechtsmittelinstanz in zivil- und strafrechtlichen Angelegenheiten zustandig ist (§ 48
ff. des Gesetzes des Kantons Zirich vam 10. Mai 2010 dber die Gerichts- und Behérdenorganisation
im Zivil- und Strafprozess (GOG; LS 211.1), fur welche geméass Kantonsverfassung zwei gerichtliche
Instanzen vorgesehen sind (Art. 76 KV/ZH). Als Rechtsmittelinstanz in verwaltungsrechtlichen
Angelegenheiten ist das Verwaltungsgericht zustandig (Art. 41 ff. des Zlrcher
Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG/ZH; LS 175.2]). Fir verwaltungsrechtliche
Anordnungen gewahrleistet das Gesetz die wirksame Uberpriifung durch eine Rekursinstanz sowie
den Weiterzug an ein Gericht (Art. 77 Abs. 1 K\MIZH). Aufgrund einer statistischen Wirdigung der
Tatigkeitsgebiete der beiden Gerichte hat die Vorinstanz fiir das Bundesgericht verbindlich
festgestellt (Art. 97 Abs. 1 BGG), dass Ober- und Veerwaltungsgericht in dber 90 Prozent der Falle
nicht als einzige, sondern als Behdrde urteilen, welche erstinstanzliche Entscheide unterer
kantonaler Gerichte dberpriift. Dies wird von den Beschwerdefiihrern nicht in Frage gestelit.

4.2.2 Eine entsprechende Bestimmung fiir das Sozialversicherungsgericht fehlt in der
Kantonsverfassung. Dieses beurteilt als einzige kantonale Instanz Beschwerden und Klagen auf dem
Gebiet des Sozialversicherungsrechts (§8 2 und 3 des Gesetzes des Kantons Zirich vom 7. Mérz
1993 iber das Sozialversicherungsgericht [GSVGer; LS 212.81]; ZUND/PFIFFNER RAUBER,
Gesetz (ber das

BGE 1381321 5. 326

Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich, 2. Aufl. 2009, 5. 17 f.; vgl. auch Art. 57 ATSG [SR
830.1], welcher fir das von diesem Gesetz erfasste Bundessozialversicherungsrecht eine einzige
kantonale Instanz vorschreibt; dazu: UELI KIESER, ATSG-Kommentar, 2. Aufl. 2009, M. 6 zu Art. 57
ATSG).

10
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4.2.3 Das Verwaltungsgericht filhrt im angefochtenen Entscheid aus, das
Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich urteile zwar als hichste, jedoch - im Gegensatz zum
zur Hauptsache als zweite oder drtte kantonale Instanz zustandigen Ober- und Verwaltungsgericht -
als einzige kantonale Gerichts- bzw. Rechtsmittelinstanz. Dem Sozialversicherungsgericht sei keine
gerichtliche Behidrde vorgelagert. Die vorinstanzlichen Erwagungen, wonach das in Art. 52 Abs. 1
AT 5G vorgesehene Einspracheverfahren daran nichts andere, sind zutreffend. Das
sozialversicherungsrechtliche Einspracheverfahren ist zwar ein rechtsmittelméassiger Prozess, der
Jedoch Teil des erstinstanzlichen Verwaltungsverfahrens bildet (BGE 133 VA0 E. 422 5. 55;
KIESER, a.a. 0, M. 2 zu Art. 52 ATSG). Es |asst sich daher nicht mit dem im Verwaltungsrecht
teilweise vorgesehenen verwaltungsinternen Rekursverfahren vergleichen (ISABELLE HAMNER, in:
Kommentar zur Zircher Kantonsverfassung, 2007, M. 7 ff. zu Art. 77 KVIZH). In der
Invalidenversicherung als dem weitaus grissten Sachgebiet der Bundessozialversicherung entfallt
zudem die Einsprachemdaglichkeit (Art. 37a IVG; KIESER, a.a.0., N. 48 zu Art. 52 ATSG).

5.

3.1 Mach den Feststellungen der Vorinstanz liegt bei einer Einreihung der Mitglieder des
Sozialversicherungsgerichts in die Lohnklasse 27 deren Besoldung tiefer als jene der Mitglieder von
Ober- und Verwaltungsgericht, aber hiher als die Obliche Besoldung der Mitglieder der
Bezirksgerichte. Aus der Tatsache, dass Verwaltungs- und Obergericht zur Hauptsache als zweite
oder dritte kantonale Instanz tatig sind, wahrend das Sozialversicherungsgericht als einzige
Gerichts- bzw. Rechtsmittelinstanz waltet, folgert die Vorinstanz, es bestehe in funktionaler Hinsicht
ein gewichtiger Unterschied zwischen den drei obersten kantonalen Gerichten, welcher erheblich
genug sei, um eine lchnmassig tiefere Einstufung der Mitglieder des Sozialversicherungsgerichts
gegeniiber jenen des Ober- und des Verwaltungsgerichts sachlich zu rechtfertigen.

5.2 Die Beschwerdefiihrer sind allerdings der Auffassung, der Status des
Sozialversicherungsgerichts als einzige kantonale

BGE 138 1 321 5. 327

Rechtsmittelinstanz vermége keine unterschiedliche Besoldung zu begriinden. Auch wenn dessen
Mitglieder als einzige Instanz urteilten, andere dies nichts daran, dass es sich wie bei Ober- und
Verwaltungsgericht nicht nur um ein oberstes kantonales Gericht im Sinne von Art. 74 Abs. 2 KV/
ZH. sondern auch um ein oberes Gericht und damit um eine Vorinstanz zum Bundesgericht gemass
Art. 75 Abs_ 2, 80 Abs. 2 und 86 Abs. 2 BGG handle. Da das Sozialversicherungsgericht den beiden
anderen kantonalen Gerichten verfassungs- und gesetzmassig hinsichtlich Status und Funktion
gleichgestellt sei, verbiete sich eine besoldungsmaéssige Ungleichbehandlung.

53

5.3.1 Es ist nicht zu bezweifeln, dass die Mitglieder des kantonalen Sozialversicherungsgerichts
eine anspruchsvolle Aufgabe mit hoher Verantwortung zu erfiillen haben. Die an eine richterliche
Tatigkeit zu stellenden Grundanforderungen treffen jedoch fiir alle Gerichtsinstanzen zu, unabhangig
davon, ob sie erstinstanzlich fiir die richtige und vollstandige Sachverhaltsfeststellung und die richtige
Rechtsanwendung verantwortlich sind oder als Rechtsmittelinstanz den Entscheid der Vorinstanz
liberpriifen. Bei der verfassungsrechtlichen Beurteilung der gerligten Ungleichbehandlung darf jedoch
bericksichtigt werden, dass das Sozialversicherungsgericht in erster Linie Verwaltungsverfiigungen
bzw. Einspracheentscheide zu beurteilen hat und somit erstinstanzlich tatig wird, wahrend Ober- und
Verwaltungsgericht in der berwiegenden Anzahl der Falle gerichtliche Entscheidungen auf ihre
Rechtmassigkeit hin Gberpriifen. Auch wenn Bundesgerichtsgesetz und Kantonsverfassung den
oberen bzw. obersten kantonalen Gerichten diesbeziiglich keine besondere Funktion zuweisen (vgl.
allerdings Art. 76 KV/ZH), handelt es sich bei der Frage, ob ein Gericht erstinstanzlich oder als
Rechtsmittelbehdrde tatig ist, um ein pragendes Merkmal der Gerichtsbarkeit. Die Stellung eines
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Gerichts im Instanzenzug bzw. dessen rechtsprecherische Tatigkeit stellt daher ein sachliches
Kriterium dar. Sie betrifft eine rechtliche Unterscheidung, die als verninftiger Grund fir die
Lohndifferenz gelten kann (vgl. E. 3.2 f. hievor). Dass die funktional verschiedenen Zustandigkeiten
gines Gerichts in diesem Zusammenhang nicht ohne Einfluss sind, zeigt sich nicht zuletzt auch mit
Blick auf die Bezirksgerichte, deren Mitglieder (noch) tiefer besoldet werden, als jene des
Sozialversicherungsgerichts.

5.3.2 Den Beschwerdefithrern ist durchaus zuzugestehen, dass auch vertretbare Griinde vorliegen
mégen, welche gegen eine ungleiche

BGE 1381321 5. 328

Entlshnung sprechen kénnen. Dies zeigt insbesondere auch ein Blick auf die von diesen erwdhnte
Diskussion der Vorlage im Kantonsrat, wo das System gleich hoher Léhne fiir die obersten
kantonalen Gerichte relativ knapp verworfen wurde (Protokoll des Zdrcher Kantonsrats 2007-2011, 5.
13739-13758, Sitzung vom 28. Februar 2011). Insofern sich der beanstandete
Besoldungsunterschied zwischen den Mitgliedern des Sozialversicherungsgerichts und jenen des
Ober- und des Verwaltungsgerichts jedoch auf objektive Motive stiitzen kann und mit sachlich
haltbaren Argumenten begrinden |&sst, verstisst er als solcher weder gegen das Willkirverbot noch
gegen die Rechtsgleichheit.

5.3.3 Soweit die Beschwerdefilhrer geltend machen, die Vorinstanz begriinde nicht, inwiefern der
funktionale Unterschied (einzige Instanz statt vorwiegend zweite kantonale Instanz) fiir die Frage der
Besoldung relevant sein sollte, kann ihnen nicht gefolgt werden. Die Gesichtspunkte, welche als
sachlicher Grund fir die Unterscheidung sprechen, werden im angefochtenen Entscheid in
ausreichender Weise zur Sprache gebracht, weshalb die Begrindungspflicht gewahrt ist.

5.3.4 Den Beschwerdefiihrern ist darin beizupflichten, dass dem kantonalen
Sozialversicherungsgericht, gemeinsam mit Ober- und Verwaltungsgericht, die Funktion einer
Vorinstanz zum Bundesgericht und damit eines oberen Gerichts im Sinne der genannten
Bestimmungen des BGG zukommt. Diese bundesrechtliche wie auch die ins Feld gefiihrten
kantonalrechtlichen Gemeinsamkeiten der drei verfassungsmassig obersten kantonalen Gerichte
(gemeinsame Justizverwaltung, Prifung von Beschwerden gegen Erlasse, Gleichbehandlung des
Gerichtspersonals, Wahlbarkeitsvoraussetzungen [Art. 40 KVIZH], Wahl durch den Kantonsrat,
Wahlorgan und Vorgesetzte des Generalsekretérs sowie des juristischen und administrativen
Personals) vermégen nichts daran zu dndern, dass eine wesentliche Ungleichheit und damit ein
sachlicher Grund fir die unterschiedliche Besoldung der Mitglieder des Sozialversicherungsgerichts
ausschlaggebend ist. Wie die Vorinstanz zutreffend festgehalten hat, ist nicht massgebend, ob auch
andere Kriterien eine Lohndifferenz zu rechtfertigen verméchten oder ob das Michtabstellen auf
weitere Kriterien die Hechtsgleichheit verletzt, sondern ob das konkret gewahlte Kriterium des
funktionalen Unterschiedes zwischen den obersten kantonalen Gerichten sachlich begriindet ist und
verfagsungsmassig standhalt. Wie bereits dargelegt, besitzen die kantonalen Behérden bei der
Ausgestaltung ihrer Besoldungsordnung einen erheblichen Spielraum

BGE 1386 1 321 5. 329

(E. 3.2 hievor). Das Bundesgericht greift von Verfassungs wegen bloss ein, wenn der Kanton mit den
Unterscheidungen, die er trifit, eine Grenze zieht, die sich nicht verniinftig begriinden 13sst, die
unhaltbar und damit in den meisten Fallen auch geradezu willkirlich ist (BGE 131 1105 E_ 3.1 5.
107: BGE 129 1 161 E. 3.2 5.165; Urteil 1C_358/2007 vom 2. April 2008 E. 5). Dies triftt vorliegend
nach dem Gesagten (E. 5.3.1) nicht zu.
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5.3.5 Das Bundesrecht schreibt dem Kanton keine bestimmte Wahl der Bemessungskriterien var.
Ein Vergleich mit der zum Bildungsbereich ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichts fihrt
insofern nicht weiter, als sich die richterliche Tatigkeit durchaus an anderen Massstaben orientieren
kann. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrer ergeben sich auch aus dem kantonalen
Personalgesetz keine verbindlichen Vorgaben. Geméss § 1 Abs. 3 des Gesetzes des Kantons
Zirich vom 27. September 1998 Ober das Arbeitsverhltnis des Staatspersonals (Personalgesetz; LS
177.10) findet dieses auf die Mitglieder der obersten Gerichte keine Anwendung. Folglich verstésst
es nicht gegen das Willkirverbot, wenn die Besoldungseinreihung der Mitglieder des
Sozialversicherungsgerichts nicht gemass den personalrechtlich relevanten Kriterien von § § Abs. 2
der kantonalen Personalverordnung vom 16. Dezember 1398 (LS 177.11) begrindet wurde. Die
Einwendungen der Beschwerdefihrer erweisen sich daher als unbehelflich. Es liegt im Ermessen der
kantonalen Behdrde und entzieht sich damit der Bewertung des Bundesgerichts, wenn sie die
funktionale Stellung im Instanzenzug als massgeblich betrachten will.

5.3.6 Wenn der Kanton Zirich, anders als andere Kantone - in denen sozialversicherungsrechtliche
Streitigkeiten teilweise durch das Verwaltungsgericht beurteilt werden - fir die obersten kantonalen
Gerichte keine einheitliche Einstufung der Richterinnen und Richter vorgesehen hat und auch die
Besoldung am Bundesgericht nicht vom Rechtsgebiet abhangt, stellt dies keine Verletzung der
Rechtsgleichheit dar. Die Rechtsgleichheit bezieht sich nur auf den Zustandigkeitsbereich ein und
derselben Beharde (BGE 133 1 249 FE 34 5 255; BGE 125 1 173 E. 6¢c S. 179). Aufgrund der
foderalistischen Grundordnung der Schweiz ist die Organisation der kantonalen Gerichtsbehdrden
unterschiedlich geregelt. Die Kantone sind nicht verpflichtet, ein einheitliches oberes Gericht fiir
samtliche affentlich-rechtlichen Angelegenheiten zu schaffen (ESTHER TOPHINKE, in: Basler
Kommentar, Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl. 2011, N. 14 zu Ant. 86 BGG) und missen von daher
auch keine einheitliche Besoldung vorsehen.

BGE 1381321 5. 330

5.3.7T Da Uberdies kein Anspruch auf rechtsgleiche Behandlung durch unterschiedliche kantonale
Behdrden besteht, welche zudem nicht der gleichen Aufsicht unterstehen (Urteil 2P.283/2001 vom
25, Februar 2002 E. 5.1.1), hat die Varinstanz das Argument der Beschwerdefiihrer beziglich einer
gleichen Einreihung der Gerichtsschreiberinnen und Gerichtsschreiber an Ober-, Verwaltungs- und
Sozialversicherungsgericht zu Recht verworfen. Aus demselben Grund hat es mit Blick auf die in die
Kompetenz des Regierungsrates bzw. der obersten Gerichte fallende Zustandigkeit auch hinsichtlich
der lochnméssigen Einstufung des Generalsekretars in Lohnklasse 28 eine Verletzung des
Rechtsgleichheitsgebots verneint. Dies ist mit Blick auf das in E. 3.3 Gesagte nicht zu beanstanden.

6. Die Zulassigkeit der Lohnunterschiede ist auch eine Frage des Ausmasses (vgl. bereits
erwahntes Urteil 8C_991/2010 E. 5.5). Mach den Darlegungen der Vorinstanz liegt die Differenz der
Jahresbesoldungen zwischen den Mitgliedern des Sozialversicherungsgerichts und jenen des Ober-
und des Verwaltungsgerichts bei rund 13 Prozent. Es ist mit Blick auf den dem Kanton in
Besoldungsfragen zukommenden Spielraum (E. 3) nicht zu beanstanden, wenn das kantonale
Verwaltungsgericht zum Schluss gelangt, dies sei zwar nicht unerheblich, im Hinblick auf den
funktionellen Unterschied jedoch verfassungsmassig vertretbar. Die Beschwerdefiihrer machen im
Ubrigen nicht geltend, der beanstandete Besoldungsunterschied halte sich nicht in einem
verninftigen Rahmen. Dieser erscheint jedenfalls nicht unvertretbar.
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C. Einzelfallgerechtigkeit versus Regelfallgerechtigkeit

1. Allgemeines

- gerechte Entscheidung eines einzelnen Falles: Einzelfallgerechtigkeit,
"Billigkeit”

- gerechte Regeln fur eine Vielzahl von Féllen: Regelfallgerechtigkeit

- gleiche Beurteilung von gleich gelagerten Fallen
o effiziente Losung einer Vielzahl von Fallen

0 Steuerung des Verhaltens der Normadressaten und Mdéglichkeit der
Normadressaten, ihr Verhalten an den Regeln auszurichten

o Berucksichtigung von Auswirkungen einer Regel, die Uber den
Einzelfall hinausgehen

Notizen:
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Schaffung generell-abstrakter Regeln

- Rechtsetzungslehre, Regelungstechnik

- Generalisierung und Typisierung versus Individualisierung und
Konkretisierung, zum Beispiel:

(0]

(0]
(0]
(0]

Beispiele:

Fristen
Geschwindigkeitsbegrenzungen
gesetzlicher Erbanspruch und Pflichtteil
elterliche Sorge und Kindeswohl

Strassenverkehr:

Verkehrsregelnverordnung 741.11

(VRV)!

vom 13. November 1962 (Stand am 1. Juli 2025)

[

Der Schweizerische Bundesrat,

gestiitzt auf die Artikel 2 Absitze 1 Buchstabe b und 2. 9 Absitze 1%, 2 und 3, 30
Absatz 1, 31 Absitze 2bis und 2ter, 41 Absatz 2bis, 55 Absatz 7 Buchstabe a, 57 und
106 Absitze 1 und 5 des Strassenverkehrsgesetzes vom 19. Dezember 19582
(SVG).?

verordnet:

]

Art. 4a*8 Allgemeine Hochstgeschwindigkeiten: Grundregel
(Art. 32 Abs. 2 SVG)
! Die allgemeine Hochstgeschwindigkeit fiir Fahrzeuge betragt unter giinstigen Stras-
sen-, Verkehrs- und Sichtverhiltnissen:
a. 50 km/h in Ortschaften;
b. 80 km/h ausserhalb von Ortschaften, ausgenommen auf Autostrassen und Au-
tobahnen;
100 km/h auf Autostrassen:

d. 120 km/h auf Autobahnen.4®

Fassung gemiss Ziff. I der V vom 25. Jan. 1989, in Kraft seit 1. Mai 1989 (AS 1989 410).

SR 741.01
Fassung gemiss Ziff. I der V vom 20. Mai 2020, in Kraft seit 1. Jan. 2021

(AS 2020 2139).
48 Eingefiigt durch Ziff. I der V vom 22. Dez. 1976 (AS 1976 2810). Fassung gemiss Ziff. 1
der V vom 19. Okt. 1983, in Kraft seit 1. Jan. 1984 (AS 1983 1651).

49 Fassung gemiss Ziff. I der V vom 20. Dez. 1989, in Kraft seit 1. Jan. 1990 (AS 1990 66).

WO e
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Strassenverkehrsgesetz 741.01

(SVG)!

vom 19. Dezember 1958 (Stand am 1. April 2025)

Die Bundesversammlung der Schweizerischen Eidgenossenschaff,

gestiitzt auf die Artikel 82 Absitze 1 und 2, 110 Absatz 1 Buchstabe a, 122 Absatz 1
und 123 Absatz 1 der Bundesverfassung?2,3
nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 24. Juni 19554,

beschliesst:

[...]

Art. 32

Geschwindigkest 1 Dje Geschwindigkeit ist stets den Umstédnden anzupassen, namentlich
den Besonderheiten von Fahrzeug und Ladung, sowie den Strassen-,
Verkehrs- und Sichtverhiltnissen. Wo das Fahrzeug den Verkehr stéren
konnte, ist langsam zu fahren und nétigenfalls anzuhalten, namentlich
vor uniibersichtlichen Stellen, vor nicht frei iiberblickbaren Strassenver-
zweigungen sowie vor Bahniibergéingen.

2 Der Bundesrat beschriankt die Geschwindigkeit der Motorfahrzeuge
auf allen Strassen.109

3 Die vom Bundesrat festgesetzte Hochstgeschwindigkeit kann fiir be-
stimmte Strassenstrecken von der zustindigen Behorde nur auf Grund
eines Gutachtens herab- oder heraufgesetzt werden. Der Bundesrat kann
Ausnahmen vorsehen.110

109 Fassung gemiiss Ziff. I des BG vom 20. Mérz 1975, in Kraft seit 1. Jan. 1977
(AS 1975 1257, 1976 2810 Ziff. IT Abs. 2; BB1 1973 1T 1173).

110 Fassung gemiiss Ziff. I des BG vom 14. Dez. 2001, in Kraft seit 1. Jan. 2003
(AS 2002 2767; BBI 1999 4462).
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Schiffsverkehr:

Verordnung 747.201.1

iiber die Schifffahrt auf schweizerischen
Gewissern

(Binnenschifffahrtsverordnung, BSV)!

vom 8. November 1978 (Stand am 1. Januar 2022)

Der Schweizerische Bundesrat,

gestiitzt auf die Artikel 245 Absitze 5 und 6 sowie 56 des Bundesgesetzes
vom 3. Oktober 19752 iiber die Binnenschifffahrt (BSG),

in Ausfithrung des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 19953 iiber die technischen
Handelshemmnisse,*

verordnet:

[...]

26 Regeln fiir Fahrt und Stillliegen

Art. 41 Allgemeine Verhaltensregeln

1 Der Schiffsfithrer richtet die Geschwindigkeit so ein, dass er seinen Verpflichtungen
im Verkehr jederzeit nachkommen kann. Er fiihrt jedes Manéver deutlich und recht-
zeitig aus.

2 Kurs- oder Geschwindigkeitsdanderungen diirfen nicht zur Gefahr eines Zusammen-
stosses fithren.

[.]

Art. 55123 Fahrt bei unsichtigem Wetter

! Bei unsichtigem Wetter (z.B. Nebel, Schneetreiben, starker Regen) miissen alle
Schiffe ihre Geschwindigkeit den gegebenen Umstidnden anpassen. Dabei sind die Art
und der Umfang der vorhandenen Navigationsausriistung sowie die Signalisation des
befahrenen Gewissers oder des Gewisserabschnittes zu beriicksichtigen.

123 Fassung gemiss Ziff. I der V vom 15. Jan. 2014, in Kraft seit 15. Febr. 2014
(AS 2014 261).
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Pflichtteil im Erbrecht:

Schweizerisches Zivilgesetzbuch =

vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)

Zweiter Abschnitt: Die Verfiigungsfreiheit

Art. 470

A Verfligharer 1 Wer Nachkommen, den Ehegatten, die eingetragene Partnerin oder
e den ei P hinterlésst, kann bis zu deren Pflichtteil iib
I Umfang der en eingetragenen Partner hinterlésst, kann bis zu deren Pflichtteil iiber

Verfugungsbe-  sein Vermdgen von Todes wegen verfiigen.513

fugnis
2 Wer keine der genannten Erben hinterlédsst, kann {iber sein ganzes
Vermogen von Todes wegen verfiigen.
Art. 471514

IL. Pilichtteil Der Pflichtteil betrdgt die Hilfte des gesetzlichen Erbanspruchs.

513 Fassung gcmﬁss‘l‘Ziff. I des BG vom 18. Dez. 2020 (Erbrecht), in Kraft seit 1. Jan. 2023
(AS 2021 312; BBI 2018 5813).

514 Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 18. Dez. 2020 (Erbrecht), in Kraft seit 1. Jan. 2023
(AS 2021312; BBl 2018 5813).
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Elterliche Sorge:

" 5 210
Schweizerisches Zivilgesetzbuch
vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)
Art, 298387
ﬁz-aialéiiedung I'In einem Scheidungs- oder Eheschutzverfahren tibertragt das Gericht
cherechtliche einem Elternteil die alleinige elterliche Sorge, wenn dies zur Wahrung
Verfahren des Kindeswohls nétig ist.

2 Es kann sich auch auf eine Regelung der Obhut, des persénlichen Ver-
kehrs oder der Betreuungsanteile beschrinken, wenn keine Aussicht
besteht, dass sich die Eltern diesbeziiglich einigen.

2bis Es beriicksichtigt beim Entscheid iiber die Obhut, den persénlichen
Verkehr oder die Betreuungsanteile das Recht des Kindes, regelméssige
personliche Beziehungen zu beiden Elternteilen zu pflegen.388

2ter Bei gemeinsamer elterlicher Sorge priift es im Sinne des Kindes-
wohls die Méglichkeit einer alternierenden Obhut, wenn ein Elternteil
oder das Kind dies verlangt.389

3 Es fordert die Kindesschutzbehérde auf, dem Kind einen Vormund zu
bestellen, wenn weder die Mutter noch der Vater fiir die Ubernahme der
elterlichen Sorge in Frage kommt.

387 Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 21. Juni 2013 (Elterliche Sorge), in Kraft seit
1. Juli 2014 (AS 2014 357: BB1 2011 9077).

Notizen:
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3. Anwendung generell-abstrakter Regeln

Quelle:

Bindung der Gerichte und Behorden

an das Recht

0 Rechtsetzung durch den Gesetzgeber (Politik):
Entscheidung dartiber, was gerecht und was ungerecht ist

0 Rechtsanwendung durch die Gerichte und Behorden (Rechtssystem):
Entscheidung dartiber, was rechtmassig und was unrechtmassig ist

Raum fir Einzelfallgerechtigkeit bei der Anwendung generell-abstrakter

Regeln (siehe Folie 51)

Alles, was Recht ist

Unzustdndig far Gerechtigheit

ﬁarku_s Felber

ie guten alten Romer mit
ihrem feinen Sinn fiir Recht
haben die Zustandigkeit fiir
Gerechtigkeit der Gottin Jus-
titia anvertraut, Indem sie
diese schwierige Aufgabe
einer gottlichen Instanz (ibertrugen, .
machten sie fiir alle Zeiten klar, dass irdi- |
sche Justiz fiir Gerechtigkeit nicht zustan-
dig ist. Oder wie es Friedrich Diirrenmatt in
seinem Roman «Justiz» treffend sagte: «Die
Gerechtigkeit wohnt in einer Etage, zu der
die Justiz keinen Zutritt hat.»

Das bedeutet nun aber keineswegs, dass
es Justiz nicht braucht auf dieser Welt. Sie
ist zwar nicht fiir Gerechtigkeit zustandig,
aber immerhin fiir Rechtsfrieden. Sie ist
gewissermassen zivilisierter Ersatz fiir das
Faustrecht. Oder moderner ausgedriickt
ein 6ffentlicher Dienstleistungsbetrieb
fur geregelte Streitschlichtung, Dabei muss
sie sich an Gesetz und Verfahrensregeln
halten, und die wiederum sind keineswegs
immer darauf angelegt, in jedem Fall der
Gerechtigkeit zum Durchbruch zu verhel-
fen. Gerechtigkeit wird daher beim Amten _ |
der kichifer hochstens als eine Art positiver
Follateralschaden anfallep. Erwartet oder

gar verlangt werden darf das nicht, denn. -

| Rechtsprechung ist nicht Gerechtspre-«

chung, sondern Gesetzesauslegung. Ein
Bundesrichter brachte das Dilemma vor
Jahren einmal wahrend einer Urteilsbera-
tung auf den Punkt, als er sagte: «Das
Gerechtigkeitsempfinden in meinem Bauch
gebietet, die Beschwerde gutzuheissen,
doch findet mein Kopf keine Begrundung
dafiir.»

Im Ubrigen ist gar nicht schlecht, dass
die Justiz - den Rémern sei Dank - fiir
Gerechtigkeit nicht zustandig ist. Denn so
einvernehmlich und laut die Gesellschaft
nach Gerechtigkeit ruft, so disharmonisch
wird das Geschrei, wenn es diese Gerech-
tigkeit konkret zu definieren gilt. Die Justiz

| tut gut daran, auf ihrer Unzustandigkeit fiir

Gerechtigkeit zu bestehen und die ihr
vorgetragenen Streitfalle gesetzeskonform
zu lésen. Gabe sie vor, dariiber hinaus auch
Gerechtigkeit zu schaffen, verlore sie im

| Handumdrehen ihre Glaubwiirdigkeit und

damit das Vertrauen, auf das sie bei ihrem
Amten dringend angewiesen ist. Das Feld
kann getrost den Politikern tiberlassen
werden, die Vertrauensverlust bekanntlich
schadlos uberstehen. In Deutschland
werden neu gewahlte Kanzler ubrigens
ausdriicklich darauf vereidigt, «Gerechtig-
keit gegen jedermann» zu uben ...

Markus Felber, NNZ am Sonntag, 3. November 2013
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3. Anwendung generell-abstrakter Regeln (Fortsetzung)

- Generalklauseln
o0 Ermessen (des Gerichts [Art. 4 ZGB] oder einer Behorde)
0 unbestimmte Rechtsbegriffe (z.B. "wichtige Griinde")

Quelle:
- G 210
Schweizerisches Zivilgesetzbuch
vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)
Art. 4
1L Gerichtli- Wo das Gesetz das Gericht auf sein Ermessen oder auf die Wiirdigung

ches5 Ermessen - e o . g >
der Umstande oder auf wichtige Griinde verweist, hat es seine Entschei-

dung nach Recht und Billigkeit zu treffen.

5 Ausdruck geméss Ziff. I 1 des BG vom 26. Juni 1998, in Kraft seit 1. Jan. 2000
(AS 1999 1118: BB11996 I 1). Diese And. ist im ganzen Erlass beriicksichtigt.
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Beispiel:

Notizen:

Bundesgesetz

220

betreffend die Erginzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)

vom 30. Miérz 1911 (Stand am 8. Juli 2025)

Art. 337

IV. Frstlose ! Aus wichtigen Griinden kann der Arbeitgeber wie der Arbeitnehmer

Auflésung
1. Voraus-

jederzeit das Arbeitsverhilnis fristlos auflgsen; er muss die fristlose

setzungen Vertragsauflosung schriftlich begriinden, wenn die andere Partei dies
a aus wichtigen  vyerlanet,207
Cieind g

207

en
2 Als wichtiger Grund gilt namentlich jeder Umstand, bei dessen Vor-
handensein dem Kiindigenden nach Treu und Glauben die Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses nicht mehr zugemutet werden darf.

3 Uber das Vorhandensein solcher Umstéinde entscheidet der Richter
nach seinem Ermessen, darf aber in keinem Fall die unverschuldete Ver-
hinderung des Arbeitnehmers an der Arbeitsleistung als wichtigen
Grund anerkennen.

Fassung gemiss Ziff. I des BG vom 18. Mérz 1988, in Kraft seit 1. Jan. 1989
(AS 1988 1472; BB1 1984 II 551).
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3. Anwendung generell-abstrakter Regeln (Fortsetzung)

Willktrverbot (Art. 9 BV)

Quelle:

Bundesverfassung 101

der Schweizerischen Eidgenossenschaft

vom 18. April 1999 (Stand am 3. Mirz 2024)

Art. 9 Schutz vor Willkiir und Wahrung von Treu und Glauben

Jede Person hat Anspruch darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkiir und nach
Treu und Glauben behandelt zu werden.

Beispiel:

Urteilskopf

99 1a 143

17. Urteil vom 11. Juli 1973 i.S. Schmid gegen Winzeler, Stadtrat von Schaffhausen und
Obergericht als Verwaltungsgericht des Kantons Schaffhausen.

Regeste

Art. 4 BV; Willkurliche Auslegung von Bauvorschriften.

Es ist willktrlich, eine kantonale Vorschrift, wonach der Bau von Hochh&usern nur bewilligt werden
darf, wenn sie die Umgebung nicht wesentlich benachteiligen, so auszulegen, dass Ubermassiger
Schattenwurf zwar als wesentliche Benachteiligung angesehen, bei der Prifung eines konkreten
Hochhausprojektes aber nur darauf abgestellt wird, ob dessen Schattenwurf allein, d.h. ohne
Rucksicht auf die Schattenwirkungen bereits bestehender Bauten, ein Nachbargrundsttick
wesentlich benachteiligt. Dies gilt um so mehr, wenn eine kommunale Vorschrift den Bau von
Hochhausern, die ausdrucklich kein Nachbargrundstiick durch Schattenwurf unzumutbar
beeintrachtigen durfen, nur im Rahmen von Gesamtuberbauungen zulasst.

Sachverhalt ab Seite 143

BGE 99 la 143 S. 143

26



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™

Dritter Teil: Leitgedanken der Rechtsordnung

A.- Art. 53 Abs. 1 des Baugesetzes flur den Kanton Schaffhausen (BauG) vom 9. November 1964
bestimmt:
"Eine Baute darf nicht hoher als 24 m sein.”

BGE 99 la 143 5. 144

Art. 54 besagt unter dem Marginale "Ausnahmen™:

"Auf Antrag des Gemeinderates kann der Regierungsrat Gber 24 m hohe Bauten bewilligen, wenn:

1. eine solche Baute das Orts- und Landschaftsbild nicht beeintrachtigt und auf einen
verkehrstechnisch geeigneten Ort zu stehen kommt;

2. genugend grosse Freiflachen geschaffen werden;

3. das Mass der Ausnutzung der betreffenden Zone nicht tberschritten wird;

4_die Umgebung nicht wesentlich benachteiligt wird."

Das kantonale Baugesetz ist ein Rahmengesetz. Die Gemeinden didrfen im Rahmen ihrer
Zustandigkeit weitergehende Vorschriften aufstellen. Die Stadt Schaffhausen hat auf Grund des
Baugesetzes am 23. April 1968 eine Bauordnung (Bauo) erlassen. Sie regelt in Abschnitt IV die
Wohnzonen. Art. 32 befasst sich mit den Gesamtiuberbauungen und lautet:

"Als Gesamtiberbauung im Sinne der nachfolgenden Bestimmungen gelten mehrere, auf Grund
eines Richtmodells projektierte, aufeinander abgestimmte Wohnbauten, sofern,

a) es sich hinsichtlich Verkehrslage um zweckmassige Projekte handelt, die sich in die Umgebung
gut einfligen;

b) das Baugrundstick oder die zusammengehdrenden Einzelparzellen mindestens 5000 m2
umfassen;

c) die in der Gesamtiiberbauung zugelassenen Bauten mit mehr als sechs Geschossen die
Nachbargrundstiucke weder durch Schattenwurf noch durch Lichtentzug in unzumutbarer Weise
beeintrachtigen.”

Bei Gesamtuberbauungen erhdéht sich die fur die einzelnen Wohnzonen vorgesehene
Ausnatzungsziffer um 10% (Art. 34 Abs. 2 Bauo). Im abrigen ist die Hohe der Bauten unter Vorbehalt
der Beachtung von Art. 54 BauG nicht auf 24 m beschranki.

Fur die Erteilung der Baubewilligung ist grundséatzlich der Gemeinderat zustandig (Art. 60 BauG).
Indessen bedarf u.a. die Schaffung von Raumen zum Einstellen von Motorfahrzeugen einer
Bewilligung des Regierungsrates bzw. der Baudirektion (Art. 61 Bau(). Baubewilligungsentscheide
der Gemeinde kiinnen an den Regierungsrat weitergezogen werden. Gegen erstinstanzliche
Entscheide oder Rekursentscheide des Regierungsrates kann gemass Art. 34 des Gesetzes Uber
den Rechtsschutz in Verwaltungssachen vom 20. September 1971 Beschwerde beim Obergericht
als Verwaltungsgericht erhoben werden.
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B.- Emil Schmid, Landwirt in Schaffhausen, ist Eigentimer der Grundsticke Nr. 6120 und 6140 in
Schaffhausen; sie liegen in der Wohnzone mit mittlerer Ausnitzung. Zwischen seinen Grundsticken
und der Winkelriedstrasse hat Emil Winzeler, Architekt in Neuhausen, auf Grund eines anfangs der
sechziger Jahre entworfenen Plans noch vor dem Inkrafttreten des BauG und der Bauo zwel
Hochhéauser erstellt. Sie werfen ihren Schatten auf die erwahnten Grundstiicke des Emil Schmid. Im
Plan war der Bau eines dritten Hochhauses mit 14 Stockwerken vorgesehen. Nachdem aber
Winzeler die ihm gehérende Landflache durch den Kauf des Grundstiickes Nr. 6171 vergréssert
hatte, plante er ein 47 m hohes Gebaude mit 16 Stockwerken. Am 23. Marz 1972 reichte er den
Baubehérden der Stadt Schaffhausen das Gesuch ein fur die Erstellung dieses Wohnhochhauses,
Hochhaus "ob de Gruebe" genannt, einer dreigeschossigen Autoeinstellhalle sowie verschiedener
Autoabstellplatze auf GB Nr. 6137 und zum Teil auf den Nm. 6124, 6153 und 6615. Winzeler war der
Meinung, das Projekt bilde Teil einer Gesamtilberbauung. Am 25. April 1972 genehmigte der Stadtrat
Schaffhausen das Baugesuch, soweit er sich dafir als zustandig erachtete. Der Regierungsrat
erteilte am 16. Mai 1972 die Bewilligung fur die Uberschreitung der in Art. 53 BauG festgelegten
Bauhdhe von 24 m, ohne naher auszufihren, inwieweit die von Art. 54 BauG aufgesteliten
Bedingungen fur den Héherbau erflllt seien. Auf Antrag des Stadtrates bewilligte darauf die
kantonale Baudirektion ihrerseits am 16. Juni 1972 das Hochhausprojekt mit Bezug auf die geplante,
in ihren Zustandigkeitsbereich fallende Autoeinstellhalle.
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Nach der Baupublikation reichte Emil Schmid beim Bezirksrichter Schaffhausen gegen das
Bauvorhaben "6ffentlich- und privatrechtliche Einsprache” ein. Da diese ausschliesslich 6ffentlich-
rechtliche Beschwerdegriinde zum Gegenstand hatte, leitete sie der Bezirksrichter als Rekurs an
den Regierungsrat weiter, soweit das Rechtsmittel sich gegen die vom Stadtrat und der Baudirektion
erteilte Baubewilligung richtete. Soweit Schmid jedoch den vom Regierungsrat bewilligten Hoherbau
beanstandete, Gberwies der Bezirksrichter die Einsprache dem Obergericht des Kantons
Schaffhausen als Verwaltungsgericht. Am 3. Oktober 1972 wies der Regierungsrat den Rekurs ab.
Schmid zog diesen Entscheid an das Verwaltungsgericht weiter. In seiner Beschwerdeschrift erklarte
er u.a., zur Vereinfachung
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der Sachlage ziehe er die anhangige Verwaltungsgerichtsbeschwerde zuriick und ersetze sie durch
die neue Beschwerde. Am 10. November 1972 schrieb infolgedessen das Obergericht die ihm vom
Bezirksrichter iberwiesene Beschwerde als erledigt am Protokoll ab und verpflichtete Schmid, dem
Beschwerdegegner Winzeler eine Parteientschadigung von Fr. 7500.-- zu bezahlen. Mit Urteil vom 2.
Februar 1973 wies es sodann die Beschwerde ab. Es hielt dafir, far die Bewilligung von Ober 24 m
hohen Bauten sei nach BauG der Regierungsrat allein zustandig, doch sei, da man im zur
Beurteilung stehenden Fall ein anderes Vorgehen gewahlt habe, auf die ganze Beschwerde
einzutreten. Es stellte ferner fest, in der Stadt Schaffhausen kénnten Hochhauser nur auf Grund
einer Gesamtuberbauung erstellt werden. Liege gar keine Gesamtuberbauung im Sinne von Art. 32
Bauo vor, miusse die Baubewilligung verweigert werden. Das von Art. 32 Bauo verlangte Richimodell
sel kein verbindlicher Plan, es unterliege keinem behordlichen Beschluss und erfordere keine
Genehmigung durch eine Aufsichtsinstanz. Es sei vielmehr eine verwaltungsinterne
Entscheidungsgrundlage, um abzuklaren, ob mehrere aufeinander abgestimmte Wohnbauten als
Gesamtiberbauung anerkannt werden kénnten. Das Richtmaodell solle der Behdrde bei ihrem
Entscheid behilflich sein, um festzustellen, ob die Voraussetzungen nach Art. 32 lit. a-c Bauo und
gegebenenfalls diejenigen nach Art. 54 BauG erfullt seien. Anderungen eines ursprunglichen
Richtmodells kénnten zugelassen werden, wenn damit die Voraussetzungen der Anerkennung der
Gesamtiberbauung erfilit blieben.

Nach Ansicht des Beschwerdefuhrers kdénne keine Gesamtuberbauung vorliegen, weil die
Hochbauten seine Grundstiicke durch unzumutbare Schattenwiirfe beeintrachtigen wiirden; dabei
seien die Schattenzeiten zu beriicksichtigen, die von allen zur Uberbauung gehérenden
Hochhausem verursacht werden. Ob durch den Schattenwurf die Nachbargrundsticke in
unzumutbarer Weise beeintrachtigt wiirden, sei eine Rechtsfrage, bei deren Beantwortung ein
unbestimmter Rechtsbegriff anzuwenden sei. Den kantonalen Behérden stehe ein gewisser
Beurteilungsspielraum zu, insbesondere wenn dabei ortliche Verhélinisse zu wirdigen seien, ein
Grenzfall vorliege und die Auslegung schwierig sei. Ein solcher Beurteilungsspielraum sei dem
Regierungsrat zuzugestehen. Dieser betrachte in Anlehnung
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an die Richtlinien des Regionalplanungsamtes Zurich die 2-sttindige Schattendauer als Grenzwert,
waobei in Grenzfallen unter Umstanden auch eine langere Schattendauer zu dulden sei. Dabei habe
man grundsatzlich nur die Auswirkungen eines konkreten Projektes in Betracht zu ziehen. Wenn
man bei der Beurteilung eines Baugesuches regelmassig auch auf die in der Nachbarschaft
bestehenden Bauten abstellen musste, wirde der bauwillige Grundeigentimer in seiner Baufreiheit
zusatzlich beschrankt. Dies sei nach Ansicht des Regierungsrates weder in der Absicht des
Gesetzgebers gewesen noch kinne es der Sinn der auf die konkreten Zonenverhaltnisse
abgestimmten Bauvorschriften sein. Mit dieser Auslegung habe sich der Regierungsrat im Rahmen
des ihm zustehenden Beurteilungsspielraumes gehalten. Die Mitbertcksichtigung weiterer
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Hochhauser in der naheren Umgebung kénnte zudem auch nach Meinung des Obergerichtes nicht
auf Art. 32 lit. ¢ Bauo abgestutzt werden. Offentlich-rechtliche Beschrankungen des Grundeigentums
bedurften der klaren gesetzlichen Grundlage; an einer solchen wirde es fehlen. Hochhausprojekte
solliten zwar hinsichtlich ihrer Einwirkungen auf Nachbargrundstiicke unter Berticksichtigung der
umstehenden Bauobjekte Gberprift werden kénnen. Dass ein Teil des Baulandes des
Beschwerdefithrers durch die bestehenden Hochhauser und das zur Diskussion stehende Projekt
tatsachlich mit einer sehr langen Schattenzeit beeintrachtigt werde, die unter Umstanden eine
Verwendung fiir die zonengemasse Uberbauung mit Wohnhausern verhindere, kdnne aber aus
rechtlichen Grinden nicht verhindert werden. Ob sich allenfalls eine Umzonung gewisser Parzellen
des Beschwerdefiihrers aufdrange, sei von den zustandigen Rechtsetzungsinstanzen zu prafen. Das
Hochhausprojekt Winzeler erreiche mit seinem Schattenwurf die Zweistundengrenze nur knapp und
ubersteige sie an wenigen Punkten nur leicht, so dass nicht davon gesprochen werden kiénne, das
Nachbargrundstiick des Beschwerdefiihrers werde durch diese Baute in unzumutbarer Weise
beeintrachtigt.

Der Beschwerdefuhrer mache schliesslich eine Verletzung von Art. 54 Ziff. 1 und 4 BauG geltend.
Mit Bezug auf die Fragen des Lichtentzuges und des Schattenwurfs sei Art. 54 Ziff. 1 durch Art. 32
Bauo verscharit worden. Es kénne deshalb auf das zu Art. 32 Bauo Gesagte verwiesen werden.
Weitere Quellen fir eine Benachteiligung der Umgebung im Sinne von Art. 54

BGE 99 la 143 S. 148

Ziff. 4 mache der Beschwerdefihrer nicht geltend und das Verwaltungsgericht, das den Sachverhalt
von Amtes wegen abzuklaren habe, finde auch keine solchen.

C.- Gegen das Urteil des Verwaltungsgerichtes fuhrt Emil Schmid staatsrechtliche Beschwerde mit
dem Antrag, es seien der Entscheid des Obergerichtes vom 2. Februar 1973 sowie die ihm
vorangegangenen Entscheide des Regierungsrates und des Stadtrates aufzuheben.

D.- Emil Winzeler beantragt, es sei auf die Beschwerde nicht einzutreten, eventuell sei sie
abzuweisen.

Erwagungen

[.]
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4. Lichtentzug und Schattenwurf eines Gebaudes auf benachbarte Grundstiicke gehoren zu den
sogenannten negativen Immissionen. Wie weit diesen mit den Mitteln des Privatrechtes begegnet
werden konnte, kann offenbleiben, da im vorliegenden Verfahren der privatrechtliche
Immissionsschutz nicht in Frage steht. In neuerer Zeit hat sich das &ffentliche Baurecht der Frage
angenommen und verbietet zuweilen Bauten, insbesondere Hochhauser, die durch Lichtentzug und
Schattenwurf angrenzende Grundstiicke beeintrachtigen wiirden. Solche baurechtliche
Eigentumsbeschrankungen stehen im éffentlichen Interesse, insbesondere im Interesse an
geordnetem und gesundem Wohnen. Um vor der Bundesverfassung standhalten zu kénnen, miissen
sie aber auch auf gesetzlicher Grundlage beruhen (BGE 98 1a38E 2 199E. 1, BGESTIT95E. 2
b).

Das Baurecht des Kantons Schaffhausen bestimmt in Art. 54 BauG, unter welchen
Voraussetzungen tber 24 m hohe Bauten erstellt werden diarfen. Fir die Beurteilung der
Beschwerde fallt nur Ziff. 4 in Betracht, da vor Bundesgericht nicht mehr streitig ist, ob die weitern
Bedingungen von Art. 54 erfullt sind. Danach darf durch das Hochhaus die Umgebung nicht
wesentlich benachteiligt werden. Damit ist wohl in erster Linie eine Beeintrachtigung der Umgebung
in aesthetischer Beziehung gemeint und insoweit stellt Ziff. 4 eine Erganzung von Ziff. 1, bezogen
auf die unmittelbare Nachbarschaft, dar. Der Gesetzesworilaut gestatiet es aber, auch weitere
ist. Sie ist dann gegeben, wenn die zonengemasse Benutzung der anstossenden Grundstiicke
verunmdéglicht wird. Das trifft bei Schattenwiirfen zu, durch die eine Uberbauung der betroffenen
Nachbargrundstiicke unzumutbar wird. Bei der Beurteilung, ob der Schattenwurf des projektierten
Hochhauses die Grundstiicke des Beschwerdefuhrers im Sinne von Art. 54 Ziff. 4 BauG wesentlich

benachteilige, stellte der Regierungsrat auf die vom zurcherischen Amt fur Regionalplanung im Jahre

1967 erarbeitete "Anleitung zur Bestimmung des Schattenverlaufes von hohen Gebauden, Die 2-

Stunden-Schattenkurve” ab. Diese Studie kommt zum Schluss, dass ein Hochhaus an einem
mittleren Wintertag nicht mehr als zwei Stunden Schatten auf einen bestimmten Punkt werfen sollte.
Der Regierungsrat oder das Verwaltungsgericht hatten auch eine andere Methode wahlen oder eine
eigene entwickeln oder sich fur jeden Einzelfall die Entscheidung vorbehalten kénnen, was als
wesentliche Beeintrachtigung zu gelten habe. Es ist nicht verfassungswidrig, wenn dem
Regierungsrat dabei ein gewisser Beurteilungsspielraum zuerkannt wird, denn, wie das
Verwaltungsgericht mit Recht annimmit, ist der Begriff der wesentlichen Beeintrachtigung ein
unbestimmter Rechtsbegriff, der zwar einheitlich ausgelegt werden muss, bei dessen Anwendung im
Einzelfall aber gelegentlich eine Wahl zwischen verschiedenen Méglichkeiten zu treffen ist, die sich
nicht immer bis ins Letzte begriinden lasst. Hingegen steht dieser Beurteilungsspielraum nicht offen
bei der Ermittlung von Sinn, Umfang und Tragweite der gesetzlichen Vorschrift. Bei der Frage, ob bei
einer Baubewilligung geméass Art. 54 BauG bzw. Art. 32 Bauo nur auf die Schattenwirkungen des zu
bewilligenden Bauprojektes abzustellen ist, geht es um den Sinn der gesetzlichen Vorschriften, so
dass das Verwaltungsgericht hier dem Regierungsrat zu Unrecht einen Beurteilungsspielraum
einraumte. Immerhin hat das Bundesgericht die von den kantonalen Instanzen vorgenommene
Auslegung nur auf Willktr hin zu prifen.

30



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™

Dritter Teil: Leitgedanken der Rechtsordnung

5. Die kantonalen Baubehdrden sind der Auffassung, dass ein Nachbargrundstiick beim Bau eines
Hochhauses u.a. durch ubermassigen Schattenwurf im Sinne von Art. 54 Ziff. 4 BauG benachteiligt
werden kann. Zu entscheiden ist aber, ob dabei nur auf die Schattenwirkungen des zu bewilligenden
Projektes auf ein bestimmtes Grundstiick abzustellen ist oder auch auf solche, die von bereits
bestehenden Gebauden ausgehen.
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Entgegen dem Entscheid des Regierungsrates und des Verwaltungsgerichtes sind auch bereits
bestehende Bauten zu berticksichtigen. Sie wirken durch inren Bestand unter Umstanden bereits auf
das in Frage stehende Nachbargrundstick ein. Ob die Auswirkungen eines neuen Bauvorhabens
tragbar sind, ist deshalb nicht isoliert zu pricfen, sondern nur unter Mitberiicksichtigung von allenfalls
bereits bestehenden Schattenwiirfen anderer Bauten auf das gleiche Grundstiick. Eine andere
Auslegung wirde den Schutzzweck von Art. 54 Ziff. 4 BauG offensichtlich verfehlen, die Norm somit
klar verletzen und wére damit willktrlich (BGE 97 1 352, BGE 96 1 627). Mit Recht weist der
Beschwerdefiihrer darauf hin, dass andernfalls je nach den Umstanden der angestrebte
Schutzzweck Uberhaupt nicht erreicht werden kénnte, indem die Summierung der Schattenwirfe von
immer neuen Hochbauten die zonengemasse Uberbauung eines Grundstiickes verunmdglicht, weil
jedes einzelne Hochhaus zwar keinen tibermassigen Schatten wirft, wohl aber mehrere miteinander,
was fur die Grundsticke des Beschwerdefuhrers zutrifft, wie das Verwaltungsgericht zugesteht. In
einem solchen Falle drangt es sich somit auf, neue Bauprojekte im Interesse der Nachbarn zu
beschranken. In diesem Sinne trifft z.B. die bemische Bauverordnung vom 26. November 1970 eine
klare Ordnung, indem sie in Art. 130 Abs. 3 bestimmt, dass dort, wo topographische Gegebenheiten
oder bestehende Bauten die Besonnung einer Liegenschaft bereits erheblich einschréanken, die
Beschattungstoleranzen, die die Verordnung im Ubrigen aufstellt, angemessen zu reduzieren sind.
Das Verwaltungsgericht befurchtet, durch eine solche Gesetzesauslegung werde eine 6ffentlich-
rechtliche Eigentumsbeschrankung geschaffen, fur die es an der klaren gesetzlichen Grundlage
fehle. Die Besorgnis ist unbegrindet. Art. 54 BauG enthalt, wenn auch nur in allgemeiner Form, eine
genigende Ordnung, weil die Beschrankung der Baufreiheit mit dem Zweck der Bestimmung in

Einklang steht und auch das angewandte Mittel als von ihr gewollt erscheint.

6. Dieses Ergebnis folgt erst recht aus Art. 32 Bauo. Er verscharft Art. 54 BauG insoweit, als
Bauten mit mehr als sechs Geschossen, d.h. Hochhauser, nur in Gesamtiberbauungen und nicht
schlechthin zugelassen sind (zum Begnff vgl. ZAUGG, Kommentar zum Baugesetz des Kantons
Bemn, 5. 143,
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FRIEDRICH/SPUHLER/KREBS, Bauordnung der Stadt Winterthur, S. 110 ff, kritisch H. EGGER,
Einfuhrung in das zurcherische Baurecht, 3. Auflage, 5. 114 f.). Eine Gesamtuberbauung besteht
nach Art. 32 Bauo aus mehreren aufeinander abgestimmten Wohnbauten. Die Uberbauung gilt aber
u.a. nur dann als Gesamtiiberbauung, wenn die Bauten die Nachbargrundstiicke weder durch
Schattenwurf noch Lichtentzug in unzumutbarer Weise beeintrachtigen. Mit dem Verbot der
Beeintrachtigung schliesst Art. 32 Bauo an Art. 54 BauG an, wobei dieser insofern weiter gefasst ist,
als er bereits eine wesentliche Benachteiligung der Umgebung verbietet.
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Die Gesamtiiberbauung setzt ausserdem voraus, dass die Bauten auf Grund eines Richtmodells
projektiert wurden. Was darunter zu verstehen ist, sagt die Bauordnung nicht. Die Frage kann indes
offenbleiben, da vor Bundesgericht nicht streitig ist, dass das Hochhaus "ob de Gruebe" im Rahmen
einer Gesamtiberbauung erstellt werden soll. Das zur Beurteilung stehende Projekt far sich allein
genommen, kann nicht als Gesamtuberbauung gelten, obschaon es mindestens zwei Bauten umfasst,
denn es mussten Wohnbauten sein, was nicht zutrifft. Das erforderliche Richtmodell ist offenbar
anfangs der sechziger Jahre vom Beschwerdegegner erstellt worden. Damals hatte die Stadt
Schaffhausen indessen noch keine Bauordnung und es konnte deshalb auch keine Rede davon
sein, die Gesamtiiberbauung auf Grund eines Richtmodells zu planen. Nach Inkrafttreten des BauG
und der Bauo hat Winzeler kein neues Richtmodell ausgearbeitet. Dass die friiher erstellte
Uberbauungsstudie, die zum Teil schon ausgefihrt ist, als Richtmodell im Sinne der Bauo anerkannt
wird und damit auch das geplante Hochhaus als Teil der Gesamtiiberbauung gelten und als solcher
bewilligt werden kann, sofern die Gbrigen Voraussetzungen nach Bauo erfillt sind, ist von
Verfassungs wegen nicht zu beanstanden.

Auch wenn das Richtmodell, wie schon sein Name andeutet, nur gewisse Richtlinien fur die
kanftige Uberbauung festlegt und spatere Abweichungen in Einzelheiten zulasst, weisen doch
Woaortlaut und Sinn von Art. 32 Bauo eindeutig darauf hin, dass bei einer Gesamtiberbauung die
Auswirkungen samtlicher im Richtmodell enthaltener Bauten zu bericksichtigen sind, wenn diese mit
ihrem Schattenwurf ein Grundstick im Sinne von Art. 32 Ziff. 4 unzumutbar beeintrachtigen. Der
Sinn der
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Gesamtiberbauung liegt darin, eine von den Baubedingungen der allgemeinen Bauzaonen
abweichende Uberbauung mit in der Regel starkerer Ausnutzungsmaoglichkeit zu gestatten. Da dabei
die Nachbam den Schutz verlieren, den ihnen die allgemeine Zonenordnung gewahrt, ist es
folgerichtig, die Gesamtuberbauung nur unter Anwendung besonderer Vorsichtsmassregeln
zuzulassen, wie sie Art. 32 Bauo vorsieht. Unerheblich ist, ob die Gesamtuberbauung nach der
behordlichen Genehmigung des Richtmodells in einem Zuge oder zeitlich gestaffelt ausgefihrt wird,
sofern nur das Richtmodell mit Bezug auf jene Eigenschaften verbindlich bleibt, die fir die
Anerkennung der vorgesehenen Uberbauung als Gesamtuberbauung massgebend sind. Wenn der
letzte Bau, wie im vorliegenden Fall, in zeitlich erheblichem Abstand erfolgt, muss bei der Prufung

des Projektes darauf geachtet werden, dass dieser Bau zusammen mit den abrigen Bestandteilen

des Projektes keine unzumutbare Beeintrachtigung der Nachbargrundsticke nach sich zieht. Daraus
folgt, dass die Schattenwiirfe aller zur Gesamtiiberbauung gehérenden Bauten zusammen auf das
Grundstiick des Beschwerdeflhrers zu bericksichtigen sind. Eine andere Auffassung verstésst

gegen den Wortlaut und gegen den Sinn der Bestimmung und ist unhaltbar. Die Beschwerde ist

daher gutzuheissen, und der angefochtene Entscheid ist aufzuheben.

7. Der Beschwerdegegner bestreitet die vom Beschwerdefiihrer vertretene und vom
Verwaltungsgericht anerkannte Auffassung, wonach alle Schattenwiirfe der verschiedenen
Hochhauser zusammen die Grundstiicke des Beschwerdefuhrers in unzumutbarer Weise
beeintrachtigen wiirden. Er macht in der Beschwerdeantwaort geltend, die Schattenwirfe betrafen
diese Grundstiicke nur am Rande. Das Verwaltungsgericht unterliess es, diesen Sachverhalt
abzuklaren, weil es die im BauG und in der Bauo enthaltenen Varschriften willkarlich auslegte und
damit die Beschwerde willkirlich abwies. Es wird Sache des allfalligen weiteren Verfahrens sein zu
untersuchen, wie gross die Schattenwirfe der bestehenden Bauten und des geplanten Hochhauses
zusammen auf die Grundsticke des Beschwerdefuhrers sind, ob dadurch deren Uberbauung an
Stellen, die fur eine Uberbauung vermninftigerweise in Frage kommen, verunmaglicht wird, und ob
deshalb die Grundstiicke des Beschwerdefiihrers unzumutbar beeintrachtigt werden.
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Demnach erkennt das Bundesgericht:
Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf eingetreten werden kann.

Notizen:
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3. Anwendung generell-abstrakter Regeln (Fortsetzung)

- Rechtsmissbrauchsverbot (Art. 2 Abs. 2 ZGB, Art. 9 BV), zum Beispiel:
o widersprichliches Verhalten (venire contra factum proprium)
o zweckwidrige Verwendung eines Rechtsinstituts
0 interesselose, schikandse Rechtsausiibung

Quellen:

- - - - 2 10

Schweizerisches Zivilgesetzbuch

vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)

Art. 2

g- ﬁﬁ?&lt C;f__fh ! Jedermann hat in der Austibung seiner Rechte und in der Erfiillung
,,iiie Y seiner Pflichten nach Treu und Glauben zu handeln.

iaill'z:l}l%:ﬁlund 2 Der offenbare Missbrauch eines Rechtes findet keinen Rechtsschutz.
Glauben

101

Bundesverfassung

der Schweizerischen Eidgenossenschaft

vom 18. April 1999 (Stand am 3. Mérz 2024)

Art. 9 Schutz vor Willkiir und Wahrung von Treu und Glauben

Jede Person hat Anspruch darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkiir und nach
Treu und Glauben behandelt zu werden.
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Beispiele:

Widersprichliches Verhalten (venire contra factum proprium):

Tribunale federale
Tribunal federal

[T 0/2}
4A_48/2008 flen

Urteil vom 10. Juni 2008
| zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Corboz, Prasident,
Bundesrichterin Klett, Bundesrichter Kolly,
Gerichtsschreiberin Feldmann.

Parteien

A'—J

Beschwerdeflihrer,

vertreten durch Rechtsanwalte Dr. Thierry Calame
und Lara Dorigo,

gegen
X AG,
Beschwerdegegnerin,

vertreten durch Rechtsanwialte Dr. Martin Hitz und Peter Volkart.

Gegenstand
Patentverletzung,

Beschwerde gegen das Urteil des Obergerichts
des Kantons Thurgau vom 22 Mai 2007

Sachverhalt:

A

A (Klager, Beschwerdefihrer) war Inhaber des am 21. Okiober 1985 angemeldeten
europdischen Patents EP 001, dessen Schutzdauer am 20. Oktober 2005 ablief. Er behauptet, die
X. AG (Beklagte, Beschwerdegegnerin) habe dieses Patent wahrend der Schutzdauer
verletzt.

A.a Der Klager gelangte am 12. Mai 2006 an das Obergericht des Kantons Thurgau mit den
Begehren, die Beklagte habe (ber ihre angeblichen Verletzungshandlungen wahrend der Zeit vom 30.
April 1986 bis zum 20. Oktober 2005 Rechnung zu legen (Ziffer 1) und die Beklagte sei zu
verpflichten, nach Wahl des Klagers den durch die Verletzungshandlungen erzielten Schaden zu
ersetzen oder den Gewinn herauszugeben (Ziffer 2).

A b Die Beklagte beantragte die Abweisung der Klage mit der Begriindung, der angeblich verletzte
Patentanspruch 11 des EP 001 sei in der Schweiz nichtig, sie habe keine Verletzung begangen und
allfallige Anspriiche des Klagers seien jedenfalls verwirkt und verjahrt.
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B.

Das Obergericht des Kantons Thurgau wies die Klage mit Urteil vom 22. Mai 2007 ab. Das Gericht
kam zum Schluss, der Klager habe nicht erst, wie er behaupte, im Jahre 2004 von den angeblichen
Verletzungshandlungen erfahren, sondern darum bereits Mitte 1994 gewusst. Da er es nicht nur
wahrend der Abklarungen zur Verbesserung der Lamellentechnik im Blick auf eine Zusammenarbeit
mit der Beklagten vermieden habe, diese auf die behauptete Patentverletzung anzusprechen,
sondern auch spéter keine Patentverletzung geltend gemacht habe, habe die Beklagte in guten
Treuen davon ausgehen dirfen, der Klager halte an seinen urspriinglichen Vorwirfen nicht fest. Das
Obergericht erkannte, der Anspruch des Klagers sei aufgrund seines langjahrigen
rechtsmissbrauchlichen Zuwartens verwirkt.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen stellt der Beschwerdefihrer die Rechtsbegehren, das Urteil des
Obergerichts des Kantons Thurgau vom 22 Mai 2007 sei aufzuheben und die Sache sei zu neuer
Entscheidung an die Vorinstanz zurlGckzuweisen, eventuell sei die Klage im Sinne seiner
Rechtsbegehren vom 7. Dezember 2008 gutzuheissen. Er rigt, die Vorinstanz habe Art. 2 Abs. 2 und
Art. 8 ZGB verletzt mit der Annahme, sein Anspruch sei verwirkt; sie habe den Sachwverhalt willkirlich
festgestellt insbesondere mit der Annahme, er habe die patentverletzenden Gegenstande seit dem
Jahre 1994 gekannt und nach dem Scheitern der Zusammenarbeit Anlass gehabt, den Vorwurf der
Patentverletzung zu wiederholen. Sie habe sodann unzureichend geproft, ob die
Beschwerdegegnerin einen wertvollen Besitzstand erlangt habe und deren Gutgldubigkeit zu Unrecht
bejaht. Zudem habe sie Art. 29 BV verletzt.

D.

Die Beschwerdegegnerin beantragt in der Antwort, die Beschwerde sei abzuweisen. Das Obergericht
des Kantons Thurgau schliesst in der Vernehmlassung unter Hinweis auf den angefochtenen
Entscheid auf Abweisung der Beschwerde.

Erwagungen:

[-]
3
Mach Treu und Glauben im Geschéaftsverkehr muss der Inhaber eines Immaterialgiiterrechtes seine
Rechte durchsetzen, wenn er von deren Verletzung erfahrt und darf diese nicht dulden, um seine
Anspriche in einem Zeitpunkt gegen den Usurpator geltend zu machen, in dem die Folgen fiir den
Verletzer villig unzumutbar geworden sind. Ein solches Vorgehen widerspricht nach konstanter
Rechtsprechung dem Rechtsmissbrauchsverbot von Art. 2 Abs. 2 ZGB. Zwar ist eine Verwirkung
wegen verspateter Rechtausibung nicht leichthin anzunehmen, da nur der offenbare Missbrauch
eines Rechtes nicht geschitzt werden darf (BGE 117 1 575 E. 4a 5. 577). Verzdgerte
Rechtsausibung kann indes selbst dann missbriuchlich sein, wenn sie auf fahrldssiger Unkenntnis
der Rechtsverletzung beruht, wenn dem Verletzer zuzubilligen ist, er habe die pflichtwidrig
unterbliebene Reaktion in guten Treuen als Duldung auffassen dirfen (BGE 117 11 575 E. 4b S. 578).

3.1 Bei der Verletzung von Kennzeichen ist nach der Praxis erforderlich, dass sich der Verletzer einen
wertvollen Besitzstand aufgebaut hat (vgl. die Zusammenfassung der Praxis im Urteil 4C.371/2005
vom 2. Marz 2006 E. 3.1, publ. in: sic! 2006, 5. 500). Die Voraussetzung des wertvollen
Besitzstandes lasst sich nicht ohne weiteres auf die Verletzung anderer Immaterialgiterrechte
dbertragen (David, Der Rechtsschutz im Immaterialgiterrecht, SIWR Bd_ I/2, 2_ Aufl. 1998, 5 75).
Damit die Folgen fir den Verletzer véllig unzumutbar sind, ist zwar erforderlich, dass dieser in guten
Treuen Dispositionen getroffen hat, die nicht ohne weiteres riickgangig gemacht werden kénnen.
Derartige Dispositionen sind aber fur die Produktion und den Absatz von Gutern regelmassig natig.
Dass Dispositionen getroffen worden sind, die sich nicht ohne weiteres rickgangig machen lassen,
darf daher bei der Verletzung von Patenten chne gegenteilige Anhaltspunkte regelmassig
angenommen werden, wenn die Verletzung Ober lange Zeit geduldet worden ist. Die Rige des
Beschwerdeflhrers, die Vorinstanz habe unzureichend geprift, ob die Beschwerdegegnerin einen
wertvollen Besitzstand erlangt habe, ist unbegrindet.
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3.2 Die Vorinstanz hat die Voraussetzungen der Verwirkung im angefochtenen Urteil zutreffend
dargestellt. Sie hat in Wiirdigung der Beweise geschlossen, der Beschwerdefiihrer habe von der
angeblichen Patentverletzung bereits seit Mitte 1994 Kenntnis gehabt, und er habe keinen Anlass
gehabt, mit der Durchsetzung seiner Anspriche rund 10 Jahre zuzuwarten; die Beschwerdegegnerin
habe dagegen davon ausgehen darfen, dass er seine Vorwlrfe nicht aufrechterhalte, nachdem er mit
ihr zur Verbesserung ihrer Produkte zusammengearbeitet habe. Der Beschwerdefiihrer rigt unter
anderem, damit sei Art. 8 ZGB verletzt. Die allgemeine bundesrechtliche Beweisvorschrift von Art. 8
ZGB regelt die Folgen der Beweislosigkeit. Ist eine rechtserhebliche Tatsache weder bewiesen noch
widerlegt, so ist Art. 8 ZGB verletzt, wenn die Beweislast falsch verteilt wird (vgl. BGE 134 11l 224 E.
725 2341331507 E 525 510; 12811 271 E_ 2afaa 5. 273). Die Morm ist aber auch verletzt,
wenn die Voraussetzung der Beweislosigkeit zu Unrecht bejaht oder verneint wird, weil der
Beurteilung ein falsches Beweismass zugrundegelegt (vgl. zum Beweismass BGE 132 I 7415 E. 3.1
S.719f; 130 11 321) oder weil Beweislosigkeit angenommen wird, obwohl die beweisbelastete Partei
taugliche Beweismittel prozessual gehdrig angeboten hatte, diese aber nicht abgenommen worden
sind (BGE 122 11l 218 E. 3¢ 3. 223 f; vgl. fir den Gegenbeweis auch BGE 1291118 E. 26 5. 24 ;
11511 305). Wird dagegen in Beachtung des bundesrechtlich vorgegebenen Beweismasses in
Wirdigung der vorhandenen Beweise eine rechtserhebliche Tatsache als bewiesen oder als
widerlegt erachtet, so ist die bundesrechtliche Beweisvorschrift van Art. 8 ZGB nicht verletzt, denn sie
regelt die Beweiswirdigung nicht und schliesst auch die antizipierte Wirdigung von Beweisen nicht
aus (BGE 1311153 E. 35 157; 12211 219 E. 3 ¢ 5. 223 ). Die Vorinstanz hat ihrer
Beweiswirdigung das Regelbeweismass der vollen Uberzeugung zugrunde gelegt und ist zutreffend
davon ausgegangen, dass Beweislosigkeit nicht vorliegt. Die Riige der Verletzung von Art. 8 ZGB ist
unbegrindet.

4

Der Beschwerdefiihrer beruft sich auf Art. 9 BV und rigt, die Vorinstanz habe willkiirlich
angenommen, dass er seit Mitte 1994 von den Handlungen der Beschwerdegegnerin Kenntnis gehabt
habe, die er als patentverletzend erachtet. Denn es seien ihm keine patentverletzenden Radiatoren
geliefert worden und er sei ohne diese Lieferung nicht in der Lage gewesen, die Verletzung zu
erkennen. Ausserdem habe er auf die Beteuerungen der Beschwerdegegnerin vertrauen dirfen und
sei auf eine Untersuchung der patentverletzenden Produkte nicht angewiesen gewesen, um diese zu
verbessern. Schliesslich habe er auch nach dem Scheitern der Zusammenarbeit mit der
Beschwerdegegnerin keinen Anlass gehabt, Patentverletzungsvorwirfe zu wiederholen. Seine
Absichten seien im angefochtenen Entscheid willkiirlich festgestellt worden; auch habe die Vorinstanz
die Gutglaubigkeit der Beschwerdegegnerin willkiirlich bejaht.

4.1 Willkarlich ist ein Entscheid nach konstanter Praxis, wenn der angefochtene Entscheid
offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatsachlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine Norm
oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass verletzt oder in stossender Weise dem
Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Das Bundesgericht hebt einen Entscheid dabei nur auf, wenn
nicht bloss die Begrindung, sondern auch das Ergebnis unhaltbar ist; dass eine andere Losung
ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender erscheint, genigt nicht (BGE 132 1178 E 12 5 177;
12818E. 215.9).

4.2 Die Vorinstanz ist von der Sachdarstellung des Beschwerdefihrers ausgegangen, wonach er
bereits vor einer Besprechung mit der Beschwerdegegnerin im Januar 1994 Kenntnis davon gehabt
hatte, dass diese Heizkérper herstellte, welche gewisse Ahnlichkeiten mit seinem Patent aufwiesen
und dass ihm bekannt war, dass die Beschwerdegegnerin ihrerseits in der Schweiz ein Patent (CH
Nr. 002) angemeldet hatte, das mit seinem Patent gewisse Ahnlichkeiten zu haben schien. Sie hat die
Vorbringen des Beschwerdefiihrers als nicht Gberzeugend verworfen, dass er wegen sprachlicher
Schwierigkeiten die Patentschrift der Beschwerdegegnerin nicht habe verstehen kénnen. Sie hat
auch seine Behauptung als unglaubwirdig verwarfen, dass er aufgrund der Reaktion der
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Beschwerdegegnerin keinen Anlass zu weiteren Nachforschungen gehabt habe. Ausserdem hat sie
angenommen, der Beschwerdefihrer habe im Blick auf eine beabsichtigte Zusammenarbeit aufgrund
seines Begehrens im Schreiben vom 12. Mai 1994 zwei Radiatoren geliefert bekommen und damit
die behauptete Patentverletzung abklaren kénnen. Schliesslich hielt die Vorinstanz die Darstellung der
Umstande nicht for Oberzeugend, unter denen der Beschwerdefihrer zwar im Jahre 2004, nicht
jedoch im Jahre 1994 Kenntnis von den Ahnlichkeiten der Heizkarper der Beschwerdegegnerin mit
seinem Patent erhalten habe, die er als Verletzung qualifiziert.

4.3 Die Vorinstanz hat entgegen der Ansicht des Beschwerdeflhrers in erster Linie erwogen, er hatte
die von ihm als Verletzung seiner patentierten Erfindung qualifizierten Ahnlichkeiten der von der
Beschwerdegegnerin hergestellten Heizkdrper schon aus der Patentschrift CH MNr. 002 der
Beschwerdegegnerin ersehen kinnen. Sie hat insofern willklirfrei geschlossen, dass der
Beschwerdefihrer naheliegenderweise eine Ubersetzung dieser Patentschrift in die englische
Sprache bei seinen Patentanwélten in Auftrag gab, wenn er der deutschen Sprache nicht méachtig
war und aus den Zeichnungen zu wenig deutlich ersehen konnte, ob die von ihm als méglich
erachtete Verletzung vorliege. Die Behauptung des Beschwerdeflhrers, dass aus den Zeichnungen
bzw. der Abbildung & nicht erkennbar sei, dass die von ihm als Verletzung qualifizierte Ahnlichkeit
bestehe, vermag jedenfalls die Beweiswirdigung nicht als willkirlich auszuweisen. Die Vorinstanz hat
die Behauptung des Beschwerdefiihrers in vertretbarer Weise als unglaubwiirdig verworfen, dass er
sich durch die Beteuerungen der Organe der Beschwerdegegnerin von einer genaueren Prifung
seines Verdachts habe abhalten lassen. Es ist notorisch, dass die Meinungen Gber die Frage in guten
Treuen geteilt sein kénnen, ob bestimmte Ausfihrungen in den Schutzbereich eines Patents fallen
oder ob sie dieses nicht verletzen. Es ist schlechterdings nicht nachvollziehbar, dass ein Fachmann
aufgrund blosser Beteuerungen auf eigene Abklarungen verzichten kdnnte und damit letztlich seiner
eigenen Beurteilung weniger vertrauen wirde als der nicht autorisierten Meinung eines -
interessierten - Dritten. Die Vorinstanz ist jedenfalls nicht in Willkdr verfallen mit dem Schluss, der
Beschwerdefihrer habe sich von eigenen Nachforschungen und insbesondere von einer
eingehenden Prifung der Patentschrift der Beschwerdegegnerin weder durch sprachliche Barrieren
noch durch die gegenteiligen Beteuerungen der Organe der Beschwerdegegnerin abhalten lassen.
Die Feststellung der Vorinstanz, dass die Ahnlichkeiten, auf die sich der Beschwerdefuhrer beruft,
aus der Patentschrift CH Nr. 002 der Beschwerdegegnerin ersichtlich sind, bestreitet er im Ubrigen
nicht.

4 4 Die Vorinstanz ist entgegen der Ansicht des Beschwerdefuhrers nicht in Willkar verfallen mit der
Annahme, er habe im Jahre 2004 jedenfalls nicht mehr dber die beanstandeten Produkte der
Beschwerdegegnerin gewusst als im Jahre 19894 Sie hat dabei zusatzlich auch willkirfrei aus dem
Schreiben des Beschwerdefihrers vom 12. Mai 1994 abgeleitet, dass ihm die Beschwerdegegnerin
auf seinen Wunsch (zwei) Muster ihrer Radiatoren zustellte. Sie hat dabei angenommen, dass der
BeschwerdefUhrer in irgendeiner Weise reagiert hatte, wenn die Beschwerdegegnerin sich geweigert
hatte, dem im Schreiben vom 12. Mai 1994 gedusserten Wunsch nach einer Uberlassung des

"X. Model" nachzukommen. Die Vorinstanz hat auch das Schreiben entgegen den
Vorbringen des BeschwerdefUhrers nicht missverstanden, wenn sie daraus den Wunsch ableitete,
die Beschwerdegegnerin mage zwei (recte drei) ihrer Radiatoren {(Sample No. 1, No. 2 und No. 3)
"X Model" zur Verfigung stellen. Dass die Lieferung nicht an die Adresse des
Beschwerdefilhrers, sondern an eine von ihm genannte Drittperson erfolgen sollte, dndert nichts
daran, dass die Radiatoren in die Verflgungsgewalt des Beschwerdefiihrers gelangten. Wenn die
Vorinstanz auch daraus schloss, dem BeschwerdefUhrer ware es maglich gewesen, die von ihm
behauptete Patentverletzung an den Ausfihrungen der Beschwerdegegnerin abzukldren, ist dies
jedenfalls im Ergebnis vertretbar.
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4.5 Die Varinstanz hat auch ohne Willkir die Gutgldubigkeit der Beschwerdegegnerin bejaht. Die
Rige des Beschwerdeflihrers beruht auf der Annahme, dass die Beschwerdegegnerin um seine
angeblich beschrankte Kenntnis gewusst habe, wahrend die Vorinstanz ohne Willkir die volle
Kenntnis des BeschwerdefOhrers um die Ausfihrung der Beschwerdegegnerin feststellte, die er als
Verletzung erachtet. Ausserdem verkennt der Beschwerdefiihrer mit seiner Riige, dass die
Beschwerdegegnerin bzw. deren Organe durchaus in guten Treuen der Ansicht sein kinnen, dass
ihre Ausfiihrungen nicht in den Schutzbereich seines Patents fallen, wahrend er selbst den
Schutzbereich seiner Erfindung anders definiert.

4 6 Die Vorinstanz hat die Beweise nicht willkirlich gewGrdigt und den Sachverhalt nicht offensichtlich
unrichtig festgestellt, wenn sie annahm, der Beschwerdefuhrer habe bereits im Jahre 1994 die
Gegenstande der Beschwerdegegnerin gekannt, die er im Jahre 2004 als patentverletzend
beanstandete. Sie hat aufgrund dieser Feststellung zutreffend geschlossen, dass der
Beschwerdefiihrer nach rund 10-j@hrigem Zuwarten mit der Geltendmachung seiner Anspriiche
rechtsmissbrauchlich handelt, so dass er seine angeblichen Anspriiche verwirkt hat. Die Rigen des
Beschwerdefiihrers sind - soweit sie sich nicht ohnehin in einer appellatorischen Kritik erschdpfen -
abzuweisen.

5

Die Beschwerde ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Die Gerichtskosten sind
dem Ausgang des Verfahrens entsprechend dem Beschwerdeflhrer aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1
BGG). Er hat der Beschwerdegegnerin deren Parteikosten fir das vorliegende Verfahren zu ersetzen
(Art. 68 Abs 1 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 8'000 — werden dem Beschwerdefiihrer auferlegt.

3.
Der Beschwerdefiihrer hat die Beschwerdegegnerin fir das bundesgerichtliche Verfahren mit Fr.
9'000 - zu entschadigen.

4.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Thurgau schriftlich mitgeteilt.
Lausanne, 10. Juni 2008

Im Mamen der |. zivilrechtlichen Abteilung des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Die Gerichtsschreiberin:

Corboz Feldmann
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56. Auszug aus dem Urteil der . Zivilabteilung vom 24. September 1886 1.5. Genossenschaft M.
gegen Frau N. (Berufung)

Regeste

Art. 216 OR, Art. 2 ZGB. Grundstickkauf, Formmangel, Rechtsmissbrauch.

1. Die dffentliche Beurkundung eines Grundstickkaufes erfordert nach Bundesrecht. dass in der
Urkunde auch das Vertretungsverhaltnis richtig angegeben wird, wenn ein Dritter fir eine Partei
handelt (E. 1).

2. Berufung auf einen Formmangel, nachdem der Vertrag beidseitig freiwillig und irrftumsfrel erfullt
worden ist. Offengelassen, ob Formungiltigkeit zur absoluten Nichtigkeit des Vertrages flhrt und der
Mangel stets von Amtes wegen zu berlcksichtigen ist (E. 2)

3. Umstande, unter denen die Berufung auf den Formmangel, insbesondere wegen dessen Art,
sich als missbrauchlich erweist (E. 3).

Sachverhalt ab Seite 330

BGE 11211 330 5. 330

A.- Am 21. Dezember 1981 beurkundete Notar X. einen Vertrag dber 835 m2 Bauland in der
Gemeinde Riom-Parsonz, das die Genossenschaft M. zum Preise von Fr. 120'000 — an Frau N.
verkaufte. FOr die Genossenschaft handelte inr Vorstand, der laut Vertrag durch A. vertreten war.
Dazu kam ein Dienstbarkeitsvertrag (ber ein Durchfahrisrecht, fur das die Kauferin Fr. 20'000.-- zu
bezahlen hatte. Frau N. bezahlte die beiden Betrdge und wurde als Eigentdmerin im Grundbuch
eingetragen.

BGE 11211 330 5. 331

Die "Feinerschliessung” des Baulandes sollte geméss Vertrag zusammen mit anderen
Grundeigentimern bis spatestens im Herbst 1882 erfolgen. Da sie sich verzégerte und auch nach
zwei Jahren noch nicht ausgefihrt war, erklarte Frau N. am 19. Januar 1984 den ROcktritt vom
Vertrag, dem sich die Genossenschaft widersetzte.

B.- Am 2. Juli 1984 Klagte Frau N. beim Bezirksgericht Plessur gegen die Genossenschaft M. auf
Feststellung, dass der Kaufvertrag wegen Rlckiritts bzw. Nichteintritts einer Bedingung dahingefallen
sei; sie verlangte ferner, dass die Beklagte ihr gegen Rickibertragung des Eigentums die bezahlten
Fr. 140'000.-- nebst Zins Zug um Zug zurdckzuerstatten habe.

Das Bezirksgericht hiess die Klage am 19. April 1985 gut, da die Klagerin zu Recht wegen Verzugs
der Beklagten zurlckgetreten sei. Die Beklagte appellierte an das Kantonsgericht von Graubinden,
das die Klage am 11. November 1985 ebenfalls schitzte, aber fand, dass der Kaufvertrag wegen
Verstosses gegen Vorschriften Uber die dffentliche Beurkundung nichtig sei.

C.- Die Beklagte hat gegen das Urteil des Kantonsgerichts Berufung und wegen Verletzung von
Art. 4 BV auch staatsrechiliche Beschwerde eingereicht. Mit der Berufung beantragt sie, das Urtell
aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Das Bundesgericht heisst die Berufung dahin gut. dass es das angefochtene Urteil aufhebt und die
Sache zur Prifung der Frage, wie s sich mit dem RUcktritt der Klagerin nach Art. 107 1. OR verhalt,
an das Kantonsgericht zurlckweist.

Erwidgungen

Aus den Erwdgungen:



Rechtswissenschaftliches Institut

Universitat
Zurich™

Dritter Teil: Leitgedanken der Rechtsordnung

1. Das Kantonsgericht halt den Kaufvertrag vom 21. Dezember 1981 wegen fehlerhafter
Beurkundung fir nichtig. Es unterscheidet dabei zutreffend zwischen bundesrechilichen
Mindestanforderungen an die Beurkundung und zusatzlichen Formvorschriften des kantonalen
Rechts (Art. 55 SchiT/ZGB; BGE 108 11 147 ff.). Davon geht auch die Beklagte aus, da sie die
Verletzung von Bundesrecht mit der Berufung, die Verletzung kantonalen Rechts dagegen mit der
staatsrechtlichen Beschwerde rigt. Es rechtfertigt sich, die Berufung entgegen der Regel des Art.
57 Abs. 5 OG vorweg zu beurteilen, weil die Beschwerde gegenstandslos wird, wenn das Schicksal
des Vertrages so oder anders nicht von der mangelhaften Beurkundung abhangt.

BGE 112 11 330 5. 332

a) Es steht fest, dass der Vorstand der Beklagten sich anlasslich der Beurkundung nicht, wie in der
Urkunde angegeben, durch A, sondern durch B. vertreten liess. Nach Auffassung des
Kantonsgerichts widerspricht die Beurkundung desweqgen Bundesrecht, da die einwandfreie
Bezeichnung der Parteien und ihrer Vertreter im Vertrag zu den bundesrechtlichen
Mindestanforderungen gehdre und der Motar mit seiner Feststellung Gber die Mitwirkung der
beteiligten Personen und deren Erklarungen auch seine Wahrheitspflicht verletzt habe. Flr die
Beklagte ist dagegen entscheidend, dass die Vertragsparteien in der Urkunde richtig angegeben
worden sind; unrichtig sei nur die Bezeichnung ihres Vertreters, was den Vertrag aber nicht ungailtig
mache, da ein Vertreter auch formlos ermachtigt werden konne, ein Grundstlck zu verkaufen.

Das Kantonsgericht nimmt mit Recht an, dass die Form des streitigen Vertrages schon den
bundesrechtlichen Mindestanforderungen nicht gendgt. Mit der éffentlichen Beurkundung des
Grundstickkaufes soll eine sichere Grundlage fur den Eintrag im Grundbuch geschaffen werden.
Die Urkundsperson hat deshalb alle fur das Rechtsgeschaft wesentlichen Tatsachen und
Willenserklarungen der Parteien im Vertrag festzuhalten (BGE 106 11 147 E. 1 und BGE 99 11 161 E.
2a mit Zitaten). Zu diesen Tatsachen gehdrt auch die genaue Bezeichnung der Parteien, welche sich
durch die Erklarungen berechtigen und verpflichten, sowie die Angabe des Vertretungsverhalinisses,
wenn ein Dritter fur eine Partei handelt (BGE 45 1l 565 und das in ZGBR 541873 5. 367 ff.
verdffentlichte Urteil des Bundesgerichts vom 4. Juli 1972). Wieso es zulassig sein soll, dass die
Urkundsperson im Vertrag einen Vertreter angibt, der nicht erscheint, den tatsachlich erscheinenden
dagegen verschweigt, ist unerfindlich. Dass ein Vertreter auch formlos ermachtigt werden kann,
andert nichts am Erfordernis, dass das Vertretungsverhaltnis in der Urkunde richtig wiederzugeben
ist (BGE 9911 162 E. 2h).

b) Die Beklagte anerkennt, dass Formwidrigkeit einen formgebundenen Vertrag unter Vorbehalt
von Rechtsmissbrauch nichtig macht. Es braucht daher vorerst nicht geprift zu werden, ob das
Vorgehen des Notars, wie das Kantonsgericht annimmt, bundesrechtlich auch sonst zu beanstanden
sei, weil er bezidglich Anmerkungen und Vormerkungen lediglich auf das Grundbuch verwiesen und
der Urkunde beigeheftete Belege Ober Quartierservituten nicht unterzeichnet habe.

2, Die Beklagte hielt den Versuch der Klagerin, den Kaufvertrag wegen Formwidrigkeit zu Fall zu
bringen, schon im kantonalen

BGE 112 Il 330 5. 333

Verfahren fur missbrauchlich. Das Kantonsgericht liess diese Einrede nicht gelten, weil die KIagerin
den Formfehler weder verschuldet noch beizeiten erkannt und deshalb den Vertrag aus Irrfum erfilit
habe. Die Beklagte halt an ihrer Einrede, die Klagerin handle missbrauchlich, auch vor
Bundesgericht fest. Sie macht geltend, beide Parteien hatten den Vertrag vollstandig erfallt. Die
Klagerin habe sich sodann um die Erschliessung der Parzelle gekimmert und erst hierauf wegen der
Verzdgerung, die dabei eingetreten sei, den Rlcktritt erklart; sie ibe inr Recht zweckwidrig aus und
benehme sich daher missbrauchlich, wenn sie sich nun auf einen Formfehler berufe, um sich vom
Vertrag loszusagen.
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a) Das Bundesgericht hat seine Rechtsprechung zu solchen Einreden letztmals 1978 Uberprift
(BGE 104 11 101 E. 3) und 1980 bestatigt (BGE 106 Il 151 E. 3). Es fihrte im ersten Entscheid
insbesondere aus, die Frage, ob sich die Berufung auf Formwidrigkeit eines Vertrages wegen
Rechtsmissbrauchs verbiete, entscheide sich nicht allgemein nach starren Regeln, sondern nach
den Umstanden des Einzelfalles. Dabei sei insbesondere die Tatsache, dass beide Parteien den
Vertrag bereits freiwillig erfillt hatten, von Bedeutung; sie schliesse zwar nicht aus, dass die
Michtigkeit des Vertrages dennoch berdcksichtigt werde, lasse die Berufung auf den Formmangel
aber doch als missbrauchlich erscheinen, wenn sich aus den dbrigen Umstanden. namentlich aus
dem Verhalten der Parteien bei oder nach Vertragsschluss, nicht eindeutig das Gegentell ergebe.

Diese Zusammenfassung der Rechtsprechung kann sich genau besehen nur auf BGE 92 11 325 E.
3 stltzen, wahrend nach den dbrigen Prajudizien, insbesondere nach BGE 72 Il 43 E. 3, die
beidseitige freiwillige Erflllung die Berufung auf den Formmangel nicht fur sich allein, sondern nur in
Verbindung mit zusatzlichen Grinden missbrauchlich macht. Die mit BGE 82 11 325 E. 3 aufgestellte
Regel ist von der Lehre als Anderung der Rechtsprechung verstanden (MERZ, in ZBJV 104/1068 S.
49} und auch im Anschluss an BGE 104 11 101 E. 3 mehrheitlich gebilligt worden (GAUCH/SCHLUER/
JAGGI, Skriptum zu OR Allg. Teil | N. 453; SCHONENBERGER/GAUCH, N. 156 zu Art. 18 OR; ebenso
im Ergebnis von TUHR/PETER, OR | 5. 238; BUCHER, OR Allg. Teil 5. 148; BUCHER in ZBGR
56M975 5. 74). Dass bei beidseitiger ErfUllung des formnichtigen Vertrages Rechtsmissbrauch zu
vermuten ist, bedeutete im Gbrigen keine grundlegende Anderung, hatte doch schon die friihere
Rechtsprechung angenommen, die Berufung auf den Formmangel nach Veriragserflllung sei
jedenfalls dann missbrauchlich, wenn der Mangel bei
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Vertragsschluss bewusst in Kauf genommen worden oder gar gewollt gewesen sei (BGE 87 1l 34,
BGE 86 11404 BEGE 7811228 BGET2 1143 E. 3, BGE 53 Il 165).

b) Auch die neuere Rechtsprechung halt fir entscheidend, ob eine Partei sich des angerufenen
Formmangels bei Abschluss des Vertrages oder doch bei dessen Erflllung bewusst gewesen ist. Sie
verlangt nicht bloss, dass der Vertrag beidseitig freiwillig, sondern auch irftumsfrei erflllt worden ist
(BGE 104 11 104 E. 3c). Das entspricht herrschender Lehre (BUCHER, 5. 148; GAUCH/SCHLUEPR/
JAGGI, N. 453) und bedeutet, dass die Berufung einer Partei auf einen Formmangel nicht
rechtsmissbrauchlich ist, wenn sie den Vertrag in Unkenntnis des Mangels abgeschlossen und erfullt
hat (DESCHENAUX, in Schweiz. Privatrecht Bd. I S. 191; MERZ, N. 475 und 4584 zu Art. 2 ZGB;
SCHONENBERGER/JAGGI, M. 80 zu Art. 11 OR). Wer einen formnichtigen Vertrag freiwillig erfillt,
ohne den Mangel zu kennen, verhalt sich in der Tat nicht widersprichlich, handelt folglich auch nicht
missbrauchlich, wenn er sich nachtraglich wegen des Mangels auf Nichtigkeit beruft. Das qgilt selbst
dann, wenn angenommen wird, die beidseitige Erflllung des Vertrages heile den Formmangel,
mache also nicht nur dessen Anrufung missbrauchlich (WVON TUHR/PETER, 5. 238; BUCHER, 5.
147).

Eine andere Frage ist, ob unbekimmert um die Art des Mangels daran festgehalten werden kann,
dass Formungdltigkeit zur absoluten Michtigkeit des Vertrages fuhre und der Formmange! stets von
Amtes wegen Zu bertcksichtigen sei (BGE 106 11 151 E. 3 mit Zitaten); sie stellt sich namentlich nach
den kritischen Bemerkungen LIVERS (in ZBJV 118/1882 5. 117/18) Uber "ganz unannehmbare
Konsequenzen", die sich dabei ergeben konnten. Dass das Hinwegsehen Ober einen Formmangel
nicht eine absolute Heilung im Sinne von § 313 des deutschen BGB zur Folge hat, ist anerkannt
(MEIER-HAYOZ, M. 141 zu Art. 657 ZGB; DESCHEMAUX, 5. 190 ff.; BUCHER, in Archiv flr die
civilistische Praxis 186/1986 S. 42 fi.). Ob aber aufgrund zutreffender Auslegung der
Formvorschriften oder auf dem Umweg Ober das Missbrauchsverbot angenommen wird, dass eine
beidseitig freiwillige Erfillung den Mangel unbeachtlich mache, vermag das Ergebnis kaum
entscheidend zu beeinflussen (Merz, M. 468 zu Art. 2 ZGB,; GUHL/MERZ/KUMMER, S. 108/9;
GAUCH/SCHLUEP/JAGGI. N. 457; VOLKEN, in Zeitschrift fir Walliser Rechtsprechung 15/1981 S.
465 ff.). Jedenfalls folgt daraus nicht notwendig, dass die freiwillige Erfallung des Vertrages durch
beide Parteien auch dann heilende Wirkung habe, wenn
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sie den Mangel nicht kennen. Es ist zudem wenig sinnvoll, die Formungdltigkeit stets von Amtes
wegen als absolute Nichtigkeit zu behandeln, dann aber diese Folge Uber Art. 2 Abs. 2 ZGB ohne
Ricksicht auf die Motive der Parteien wieder zu Korrigieren. Wie es sich damit grundsatzlich verhalt,
braucht vorliegend indes nicht weiter geprift zu werden.

3. Nach dem angefochtenen Urteil hat die Klagerin die Méngel der Beurkundung weder beim
Abschluss noch bei der Erflllung des Vertrages erkannt, sich dartber also geirrt. Die gegenteiligen
Behauptungen der Beklagten sind als Kritik an der Beweiswirdigung der Vorinstanz nicht zu hiren
(BGE 96 11 27 E. 2b, BGE 95 11 40 E. 3, BGE 80 1l 453). Es steht ferner fest, dass die Klagerin am
19. Januar 1984 den Rocktritt vom Vertrag erklart hat, weil das Grundstlck nicht, wie vereinbart, bis
spatestens Herbst 1982 erschlossen worden ist. Mit der Klage sodann wollte sie vorweg festgestellt
wissen, dass der Kaufvertrag infolge Ricktritts baw. Nichteintritts einer Bedingung dahingefallen sei.
Erst im kantonalen Rechtsmittelverfahren berief sie sich auch auf Nichtigkeit des Kaufs wegen
fehlerhafter Beurkundung, obschon der Vertrag I&ngst beidseitig erflllt worden war. Eine
missbrauchliche Rechtsausibung ist nach Auffassung des Kantonsgerichts gleichwohl zu verneinen,
weil die Beurkundung nicht nur gegen Ubereilung schitze und eine fachmannische Beratung
garantiere, sondern auch Klarheit Gber das Rechtsgeschaft schaffe und damit der Beweissicherung
und der Rechtssicherheit diene.

a) Es triffit zu, dass das Gesetz mit der offentlichen Beurkundung solche Zwecke verfolgt,
insbesondere die Parteien schitzen und auch allgemeinen Interessen dienen will (BGE 90 11 281 E.
5, BGE 84 1l 842 BGE 78 Il 224; DESCHENAUX, S. 189; SCHONENBERGER/JAGGI, N. 45 ff. zu Art.
11 OR; GAUCH/SCHLUERPAJAGGI, N. 411 ff). Schutz vor Ubereilung und Beweissicherung fallen aber
kaum mehr ins Gewicht, wenn wie hier eine dffentliche Beurkundung tatsachlich stattgefunden hat;
dass diese einen gendgenden Grundbuchausweis ergab, zeigt die erfolgte Eintragung; die
Rechtssicherheit verlangt schliesslich eher, dass der Eintrag aufrechterhalten wird. Deshalb darf
angenommen werden, dass der Schutz- und Sicherungszweck der Beurkundung mit der beidseitigen
Erfillung des Vertrages entfdllt. Selbst wenn diese Folge nicht leichthin einer Heilung des
Formmangels gleichzusetzen ist, darf ihre Bedeutung bei der Frage, ob in der Berufung auf den
Mangel eine zZweckwidrige Rechtsausibung zu erblicken ist, nicht verkannt werden.
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Unter welchen Umstanden diese Frage zu bejahen ist, kann der Rechtsprechung allerdings nicht
mit Sicherheit entnommen werden, da sie sich dazu sehr unterschiedlich, ja widersprichlich dussert.
So wurde die Berufung auf den Formmangel wiederholt als zweckwidrig und missbrauchlich erklart,
weil eine Partei damit 2 B. die Wertsteigerung des Grundsticks auf Kosten der Gegenpartei
ausnitzen oder sich vertraglichen Gewahrleistungspflichten entziehen wollte (BGE 82 11 327, BGE
90 I 157 E. 2d mit Hinweisen; DESCHENAUX, S. 192; MEIER-HAYOZ, N. 145 zu Art. 657 ZGB;
WOLKEN, 5. 464). Es ist aber auch entschieden worden, dass es nicht Sache der den Mangel
anrufenden Partei sei, ein schutzwirdiges Interesse darzutun (BGE 90 Il 26 E. 23); selbst
spekulative Beweggrinde machten ihr Vorgehen nicht missbrauchlich (BGE 90 11 28 E. 2d, BGE 86 I
282 ebenso MERZ, N. 505 zu Art. 2 2GB); es sei auch zuldssig, dass die Partei sich vom Vertrag
wegen Sachmangeln oder deshalb lossagen wolle, weil sie ihn sonst fur unvorteilhaft halte (BGE 87
33 E 4b).

b) Vorliegend ist die strengere Betrachtungsweise am Platz. Die Klagerin war dber zwei Jahre
unangefochten als Eigentimerin der gekauften Parzelle im Grundbuch eingetragen. Sie hat sich
auch als solche benommen, sich insbesondere zusammen mit anderen Grundeigentiimern
wiederholt um die Erschliessung des Baulandes bemiht. Weil sie dabei auf immer mehr
Schwierigkeiten stiess, versuchte sie den Vertrag im Januar 1984 wegen Nichterfillung oder
Nichteintritts einer Bedingung rickgangig zu machen, berief sich aber erst im Verlaufe des
Prozesses erganzend auch auf den Formmangel. Gewiss hat sie davon erst nachtraglich erfahren;
dass sie sich bei sofortiger Aufdeckung des Mangels anders verhalten, sich insbesondere auf den
Schuiz- oder Sicherungszweck der Beurkundung berufen und von der Erflllung abgesehen hatte, ist
dem angefochtenen Urteil jedoch nicht zu entnehmen. Es geht deshalb zum vornherein nicht an, von
giner irtdmlichen Vertragserflllung zu sprechen, Zumal aus inren Bemihungen um die
Erschliessung der Parzelle erhellt, wie sehr sie an einer Vertragserfillung nach ihren Vorstellungen
interessiert war. Ihre Berufung auf den Formmangel erweist sich nach ihrem eigenen Verhalten
vielmehr als zweckwidrig und damit als missbrauchlich.
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Zum gleichen Ergebnis gelangt man, wenn die Art des Formmangels berlcksichtigt wird. Dieser
betrifit weder die Willensdusserungen der Klagerin noch den Inhalt des Vertrages, sondern
ausschliesslich die Identitat des Vertreters, der fir die Beklagte zur
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Beurkundung erschienen ist. Zwar geht es, wie eingangs ausgefuhrt, auch dabei um eine
rechitserhebliche Tatsache, deren Falschbeurkundung den Vertrag ungdltig macht. Entscheidend fir
die zZweckwidrige Berufung auf den Mangel bleibt indes, wen die Formvorschrift schutzen will (BGE
721143 E. 3; ebenso GUHL/MERZ/KUMMER, 5. 108; DESCHEMNAUX, 5. 192/93; MERZ, N. 484 zu
Art. 2 ZGB). Die ldentitat eines Vertreters ist zweifellos von erheblicher Bedeutung fur den
Vertretenen, der sich seine Erkldrungen anrechnen lassen muss; sie kann auch fir den andern
Vertragspartner bedeutsam werden, wenn der Vertretene sich seinen Verpflichtungen unter Hinweis
auf fehlende Ermachtigung entziehen will. Daflr liegt hier aber nichts vor, die Beklagte will vielmehr
den Vertrag und damit auch das Handeln ihres Vertreters gegen sich gelten lassen. Unter diesen
Umstanden steht es der Klagerin nicht an, sich auf die falsche Beurkundung des
Vertretungsverhaltnisses zu berufen, um eine Parzelle loszuwerden, an der sie mangels gelungener
Erschliessung offenbar nicht mehr interessiert ist.

Aus dem Hinweis des Kantonsgerichts auf weitere Verstdsse gegen eidgendssisches und
kantonales Beurkundungsrecht ergabe sich ebenfalls nichts zugunsten der Klagerin. Dass der MNotar
sich mit einer blossen Verweisung auf das Grundbuch begnugt hat, statt auch die Vormerkungen
und Anmerkungen Ober die Parzelle in die Urkunde aufzunehmen, und dass er den Anhang zum
Vertrag zwar mit seinem Stempel versehen, aber nicht unterzeichnet hat, hatte allenfalls den
Grundbuchverwalter veranlassen kénnen, die Urkunde zu beanstanden. Dies ist nicht geschehen;
die Klagerin ist vielmehr vorbehaltlos als neue Eigentiimerin der Parzelle im Grundbuch eingetragen
worden, weshalb sich auch die Berufung auf eine allfallige Formungultigkeit infolge der weiteren
Verstdsse als zweckwidrig und missbrauchlich erwiese.
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Zweckwidrige Verwendung eines Rechtsinstituts:

Tribunale federale
Tribunal federal

T 0/2}
5A_498/2007/bnm

Urteil vom 28. Februar 2008
I Zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichter Raselli, Prasident,
Bundesrichterin Escher, Bundesrichter Meyer,
Gerichtsschreiber von Roten.

Parteien
F. -Familienstiftung,
Beschwerdefiihrerin,

vertreten durch Rechtsanwalt Peter Niggli,
gegen

1. Schweizerische Eidgenossenschaft, 3003 Bern,

2. Kanton Obwalden, 6060 Sarnen,

3. Einwohnergemeinde E.

Beschwerdegegner,

alle drei vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Remigius Kichler,

Gegenstand
Widerspruchs- und Anfechtungsklage,

Beschwerde gegen den Entscheid des Obergerichts
des Kantons Obwalden, als Appellationsinstanz in Zivilsachen, vom 5. Juli 2007.

Sachverhalt:

A

3. errichtete am 18. Juli 1975 die "F. -Familienstiftung". Er verpflichtete sich, der
Stiftung als Grundkapital das Eigentum an der Liegenschaft L Zu verschaffen. Die Stiftung

erwarb am 18. Oktober 1975 die Parzelle Nr. xox im Halte von 4'012 m* (Wohnhaus mit Umschwung).
Im Jahr 2000 Gberbaute der Stifter das Grundstick neu mit einem Einfamilienhaus und
dazugehorigem Plerdestall und Schwimmbad.

Laut Ermichtungsurkunde bezweckt die Stiftung, die Liegenschaft L. (Parzelle Nr. xoom) der
Familie des Stifters zu erhalten und das wirtschaftliche und berufliche Fortkommen derselben nach
Maglichkeit sicher zu stellen durch das Ausrichten von Beitragen in naher umschriebenen Fallen,
unter anderem an bedurftige oder in Not geratene Familienmitglieder. Die Beitrage werden vorab
aus Kapitalertragen und Stiftungszuwendungen bestritten (Art. 4) unter Vorbehalt eines Motstandes,
der es gestattet, einen Viertel des Grundkapitals aufzuzehren (Art. 3 Abs. 2). Organe der Stiftung
sind der Stiftungsrat (Art. 6 fi.), eine Stiftungsverwaltung, die einem Mitglied des Stiftungsrats oder
einem Dritten Ubertragen werden kann (Art. 10 1.), sowie die Kontrollstelle (Art. 12). Der Stiftungsrat
besteht aus zwei Mitgliedern (Prasident und Beisitzer). Als erste Mitglieder wurden der Stifter und
seine Ehefrau eingesetzt. Im Fall des Ausscheidens eines Mitglieds aus dem Stiftungsrat bezeichnet
das verbleibende das neue Mitglied (Art. B). Einzelzeichnungsberechtigt ist der Prasident (Art. 7).
dessen Stimme an der Stiftungsratssitzung bei Stimmengleichheit doppelt zahlt (Art. & der
Errichtungsurkunde).
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5. demissionierte am 3. Oktober 2002 als Prasident des Stiftungsrats und bezeichnete
X als Prasidentin und Y. als Beisitzerin. Die Familienstiftung belastete die
Parzelle Nr.xox am 14. Januar 2004 zu Gunsten von 5. mit einem Wohnrecht.
B.
Die Schweizerische Eidgenossenschaft, der Kanton Obwalden und die Einwohnergemeinde
E. (fortan: Beschwerdegegner) betrieben 5. im Marz 2004 fir ausstehende
Steuern der Jahre 1987 bis 1992. Sie erhielten einen provisorischen Verlustschein dber rund 4.9
Mio. Franken. Auf Grund eines Steuerarrestes gegen S. vom 1117 . Oktober 2005 mit

anschliessender Nachpfandung vom 11. November 2005 wurde das Grundstick L.

Parzelle Mr. xxoo mit Arrest belegt und gepfandet. Der betreibungsamiliche Schatzungswert betragt
rund 1 Mio. Franken (einschliesslich Inventar). Als Eigentimerin der Parzelle Nr. xox erhob die

F -Familienstiftung (hiernach: Beschwerdeflhrerin) Eigentumsansprache, die die
Beschwerdegegner bestritten.

Auf Klage der Beschwerdegegner entschied das Kantonsgericht Obwalden, der Anspruch der
Beschwerdefihrerin am Eigentum des Grundsticks Nr. xox wird fir das Arrestverfahren Nr. 200511 /
Betreibungsamt Obwalden aberkannt und es wird fesigestelli, dass dieses Grundstiick fiir das
Verfahren der Arrestprosequierung dem Vollstreckungssubstrat S. zuzurechnen ist, ohne
das zu seinen Gunsten eingerdaumte Wohnrecht. Weiter wurde der Anspruch der
Beschwerdeflhrerin am Eigentum der Fahrnisgegenstande Positionen 01 bis 27 und 33 gemass
Nachpfandung vom 11. November 2005 in den Betreibungen Nr. 20040743 bis 20040755 und
20041077 des Betreibungsamtes Obwalden aberkannt und festgestelli, dass diese Gegenstinde
dem Vollstreckungssubstrat S. zuzurechnen sind (Urteil vom 26_ April 2006).

Die Appellation der Beschwerdeflhrerin wies das Obergericht des Kantons Obwalden ab (Urteil vom
5. Juli 2007).

C.

Dem Bundesgericht beantragt die Beschwerdeflhrerin, die Klage der Beschwerdegegner
abzuweisen und ihrer Beschwerde die aufschiebende Wirkung zu erteilen. Die Beschwerdegegner
schlossen - ausser beziglich der Fahrnisgegenstande - auf Abweisung des Begehrens um
aufschiebende Wirkung und stellten ein Gesuch um Sicherstellung der Parteientschadigung, dessen
Abweisung wiederum die Beschwerdefihrerin antrug. Das Obergericht hat auf Vernehmlassungen
verzichtet. Es wurde der Beschwerde die aufschiebende Wirkung gewahrt, das Gesuch um
Sicherstellung hingegen abgewiesen (Prasidialverfligungen vom 26. September 2007 und vom 4.
Oktober 2007). In der Sache sind keine Vernehmlassungen eingeholt worden.

Erwagungen:

1.

Die Beschwerde gemass Art. 72 ff. BGG ist grundsatzlich zuldssig. Sie gestattet die Rlge der
Verletzung von Bundesrecht, einschliesslich verfassungsmassiger Rechte (Art. 95 Abs_ 1 lit. a BGG;
BGE 133 Ill 446 E 3.1 5 447; 1331201 E 1 5. 203), so dass die Erhebung der subsididren
Verfassungsbeschwerde entgegen der Annahme der Beschwerdeflhrerin nicht erforderlich ist (Art.
113 BGG). Auf die Beschwerde kann eingetreten werden. Formelle Einzelfragen werden im
Sachzusammenhang zu erdriern sein.

2

Hauptstreitpunkt ist der umgekehrte Durchgriff, der es ausnahmsweise gestatten soll, das Eigentum
der Beschwerdeflhrerin, einer juristischen Person, in der Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner
S zZu pfanden und nétigenfalls zu verwerten. In rechtlicher Hinsicht ist Folgendes
vorauszuschicken:

2.1 Die rechtliche Selbststandigkeit juristischer Personen ist zu beachten. Ein Abweichen von diesem
Grundsatz setzt erstens die Abhangigkeit der juristischen Person von einer hinter ihr stehenden
Person und damit die Identitat der wirtschaftlichen Interessen der juristischen Person und der sie
beherrschenden Person voraus. Die Berufung auf die rechtliche Selbststandigkeit der juristischen
Person muss zweitens dazu fihren, dass Gesetzesvorschriften umgangen, dass Vertrage nicht erflllt
oder dass sonstwie berechtigte Interessen Dritter offensichtlich verletzt werden. Sind diese
Voraussetzungen erfdlif, kann es sich ausnahmsweise rechifertigen, vom beherrschien auf das
beherrschende Subjekt oder umgekehrt "durchzugreifen” (zuletzt- BGE 132 1489 E 3 2 S 493 und
737 E. 2.3 5. 742), d.h. - fallbezogen - in die Zwangsvollstreckung gegen die beherrschende Person
das Vermogen der beherrschiten Person einzubeziehen (fur den Arrest: BGE 102 1l 165 E. II/1 5.
169170126 N85 E. 4 5. 97 ).
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2.1 Die rechiliche Selbststandigkeit juristischer Personen ist zu beachten. Ein Abweichen von diesem
Grundsatz setzt erstens die Abhangigkeit der juristischen Person von einer hinter ihr stehenden
Person und damit die Identitat der wirtschaftlichen Interessen der juristischen Person und der sie
beherrschenden Person voraus. Die Berufung auf die rechtliche Selbststandigkeit der juristischen
Person muss zweitens dazu flhren, dass Gesetzesvorschriften umgangen, dass Vertrage nicht erflllt
cder dass sonstwie berechtigte Interessen Dritter offensichtlich verletzt werden. Sind diese
Voraussetzungen erfillt, kann es sich ausnahmsweise rechifertigen, vom beherrschien auf das
beherrschende Subjekt oder umgekehrt "durchzugreifen” (zuletzt: BGE 132 11 483 E. 3.2 5. 493 und
737 E 235 742), d.h. - fallbezogen - in die Zwangsvollstreckung gegen die beherrschende Person
das Vermdgen der beherrschien Person einzubeziehen (fir den Arrest: BGE 102 Il 165 E. 111 S.
169/170; 126 195 E 4 5. 97 1.).

2.2 Die erste Voraussetzung des Durchgriffs bestenht in der wirtschaftlichen ldentitat von juristischer
Person und ihrem Mitglied. Sie beinhaltet die Maglichkeit der Beherrschung und bedingt ein
Abhangigkeitsverhaltnis, das irgendwie - zuldssig oder unzulassig, lang- oder kurzfristig, zufallig oder
planmassig - geartet sein kann und das auf Anteilseignerschaft oder aber auf anderen Grinden
beruht wie vertraglichen Bindungen oder familidren, verwandtschaftlichen und freundschaftlichen
Beziehungen. Die zweite Voraussetzung des Durchgriffs bestent in der rechtsmissbrauchlichen
Berufung auf die rechiliche Selbststandigkeit der juristischen Person. Es bedarf nicht der Grindung
einer juristischen Person zu missbrauchlichen Zwecken, sondern es genidgt die missbrauchliche
Verwendung bzw. die missbrauchliche Berufung auf die Trennung zwischen juristischer Person und
beherrschender Person. Zur Annahme von Rechtsmissbrauch missen geradezu eine Massierung
unterschiedlicher und ausserordentlicher Verhaltensweisen im Sinne eigentlicher Machenschaften
und eine qualifizierte Schadigung Dritter vorliegen. Typische Fallgruppen sind namentlich die
Spharen- und Vermdgensvermischung, d.h. die ungendgende Beachtung der Selbststandigkeit der
juristischen Person gegenldber der beherrschenden Person, die Fremdsteuerung, zZ.B. durch
Verfolgung von Sonderinteressen der beherrschenden Person zulasten der juristischen Person,
oder die Unterkapitalisierung der juristischen Person in einer Weise, dass ihre Lebensfahigkeit
gefanrdet ist (vgl. fur einen Uberblick: Weber, Juristische Personen, SPR 1I/4, Basel 1998, § 10/I/B
5. 188 1, und fur eine Zusammenstellung der teilweise nicht verdffentlichten Rechtsprechung:
Groner, Wann haftet ein Aktionar - und warum?, SJZ 101/2005 5.1 ff., 5. 4 ff. Ziff. IIVA).

2.3 Das Durchgriffsproblem kann sich bei allen juristischen Personen und damit auch bei Stiftungen
(vgl. BGE 115 Ib 517 E. 13d/aa 5. 554), insbesondere bei Familienstiftungen stellen (vgl. Weber,
aa.0., §6/V/C, S. 104 bei Anm. 130; Veez, La fondation: lacunes et droit désirable, Diss. Fribourg
2004, 5831 M. 279 und S. 95 N. 322). Die Stiftung ist ein rechilich verselbststandigtes Zweck- oder
Sondernvermdgen. Mdglichkeiten der Einflussnahme und Beherrschung der Stiftung bestehen vorab
auf der Ebene der Organisation (vgl. BGE 120 11 137 E. 3c-d S. 140 1), weshalb insbesondere die
zZur Vertretung der Stiftung befugten Personen im Handelsregister eingetragen werden massen (Art.
81 Abs. 2 ZGB), eine Revisionsstelle vorgeschrieben ist (Art. 83a-83b ZGB) und eine staatliche
Aufsicht besteht (Art. 84 ZGB). Familienstiftungen indessen beddrfen keiner Eintragung in das
Handelsregister (Art. 52 Abs. 2 ZGB), unterstehen der staatlichen Aufsicht nicht (Art. 87 Abs. 1 ZGB)
und sind von der Pflicht befreit, eine Revisionsstelle zu bezeichnen (Art. 87 Abs. 1bis ZGB). In
Anbetracht der gesefzlichen Regelung kann die Gefahr der missbrauchlichen Verwendung einer
Familienstiftung durch die sie vertretenden Personen bestehen. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefihrerin (5. 6 Ziff. 8-10) stellt sich die Durchgriffsfrage vor allem auch bei
Familienstiftungen.

3.

Das Obergericht hat die wirtschaftliche Identitat der Beschwerdefiihrerin mit ihrem Stifter, dem
heutigen Schuldner, bejaht.
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3.1 Gemass den Bestimmungen der Errichtungsurkunde Gber den Stiftungsrat (Art. 6 1) ist dessen
Prasident allein verfugungsberechtigt. Er zeichnet fUr die Stiftung (Art. 7) und kann samtliche
Beschlisse auch gegen den Willen des zweiten Mitglieds des Stiftungsrats durchsetzen, zumal seine
Stimme an der Stiftungsratssitzung bei Stimmengleichheit doppelt zahit (Art. & der
Errichtungsurkunde). In tatsachlicher Hinsicht steht fest, dass der Schuldner von 1975 bis 2002
einzelzeichnungsberechtigter Prasident des Stiftungsrats war. Formell hat er diese Funktion im
Oktober 2002 abgegeben. Das Obergericht ist davon ausgegangen, dass der Schuldner gleichwonhl
- faktisch - die Stiftung weiterhin beherrscht habe. Es hat dargelegt, dass zwischen dem Schuldner
und den beiden neu eingesetzten Stiftungsratinnen persdnliche und geschafiliche Beziehungen
bestanden hatten und dass dem Schuldner dadurch die indirekte Verfigungsmacht Gber die Stiftung
erhalten geblieben sei. Einen Beleq daflr hat das Obergericht namentlich in der Tatsache erblickt,
dass die Stiftungsratinnen dem Schuldner ein Wohnrecht eingerdaumt hatten. Dieses Wohnrecht am
Grundkapital der Stiftung habe nicht in deren Interesse gelegen, hatte doch der Stiftungszweck
durch den Abschluss eines Mietvertrags besser erreicht werden kénnen, wenn Gberhaupt davon
ausgegangen werden wollte, beim Schuldner habe die fir Leistungen der Stiftung vorausgesetzte
"Motlage” vorgelegen (E. 5a S. 22 f. und E. 5i 5. 30 . des angefochtenen Urteils).

Stichhaltiges wendet die Beschwerdeflhrerin dagegen nicht ein. Sie anerkennt, dass der Schuldner
Prasident inres Stiftungsrats wahrend langer Jahre war und damit samtliche
Entscheidungsbefugnisse in seiner Person vereinigt hat (S. 5 Ziff. 6 und S. 6 1. Ziff. 12). Dass seine
Stellung auch nach der formellen Demission als Prasident des Stiftungsrats nicht gedndert hat,
vermag die Beschwerdeflhrerin mit der einfachen Behauptung des Gegenteils nicht erfolgreich in
Frage zu stellen (S. 8 Ziff. 17). Sie zeigt in keiner nachvollziehbaren Weise auf, inwiefern dem
Schuldner ein Wohnrecht an der gesamten Liegenschaft eingeraumt werden musste, obwohl der
Schuldner als Destinatar der Stiftung auf Grund seiner angeblichen Notlage ohnehin Anspruch
darauf gehabt hatte, im Sinne des Stiftungszweckes das Einfamilienhaus zu bewohnen (S. 7 Ziff. 15
der Beschwerdeschrift). Als einleuchtend und naheliegend erscheint die unwidersprochene
Erklarung des Obergerichis, der Schuldner habe sich im Frihjahr 2004 zusatzlich fir Fall von
Zwangsvollstreckungen absichern wollen, weil Ende 2003 die Steuerforderungen und Steuerbussen
gegen ihn rechtskraftig wurden (vgl. Urteil des Bundesgerichts 2A.315-318/2003 vom 24. Oktober
2003, versendet am 12. November 2003).

Auf Grund der festgestellten Tatsachen und Indizien durfte das Obergericht annehmen, dass der
Schuldner bei der Beschwerdefuhrerin eine beherrschende Stellung eingenommen hat, und zwar bis
Oktober 2002 direkt in der Funkfion des Prasidenten des Stiftungsrats und danach indirekt auf
Grund seiner engen Beziehungen zu den von ihm neu eingesefzten Stiftungsratinnen.

3.2 Die Errichtungsurkunde sieht eine Kontrollstelle vor (Art. 12). Organisatorisch ist damit eine
gewisse Beschrankung der weitreichenden Entscheidungsbefugnisse des Stiftungsratsprasidenten
gewahrleistet. Nach Art. 12 bestimmt der Stiftungsrat jeweils auf die Dauer von vier Jahren eing
Kontrollstelle (Abs. 1), die alle zwei Jahre die Stiftungsrechnung praft, eine allfallige
Wertschriftenverwaltung dberwacht und dem Stiftungsrat dber ihre Tatigkeit Bericht und Antrag
erstattet (Abs. 2). In tatsdchlicher Hinsicht steht fest, dass bis im Oktober 2002 keine Kontrollstelle
vorhanden war und die alsdann neu eingesetzte Kontrollstelle der Steuerbehdrde mitteilen musste,
es fehlten Jahresrechnungen der Stiftung, und dass die Beschwerdeflhrerin ihre Buchflhrung
weiterhin nicht belegt hat. Das Obergericht hat daraus gefolgert, das Fehlen der vorgeschriebenen
Kontrollstelle sowie das Unterlassen der Buchfihrung hatten es dem Schuldner erméglicht, frei und
ohne Kontrolle dber das Vermdgen der Beschwerdeflhrerin wie Gber sein eigenes zu verfigen (E.
5b 5. 23 1. des angefochtenen Urteils).

Die Beschwerdeflhrerin behauptet nichts Gegenteiliges und weist lediglich darauf hin, dass seitens
der Aufsichtsbehdrde all die vielen Jahre nie eine Rlge laut geworden sei (S. 7 Ziff. 13 der
Beschwerdeschrift). Welche Aufsichtsbehdrde gemeint sein soll, ist unklar. Die Beschwerdeflhrerin
unterstent als Familienstiftung keiner staatlichen Stiftungsaufsicht (E. 2.3 hiervor) und hat gemass
aktenkundigem Auszug aus dem Handelsregister auch keiner Aufsichtsbehdrde unterstanden (KB
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80). Richtig ist, dass bei Familienstiftungen eine gewisse Kontrolle durch die Steuerbehdrden
stattfindet (Kinzle, Stiftungen und Nachlassplanung, in: Stiftung in der juristischen und
wirtschaftlichen Praxis, ZOrich 2001, 5.1 ff., 5. 18). Diesbezlglich hat das Obergericht aber -
unwidersprochen (vgl. 5. 7 Ziff. 16 der Beschwerdeschrift) - festgehalten, dass die Steuerbehdrden
die Beschwerdeflhrerin nicht als selbststandiges Steuersubjekt anerkannt und das
Stiftungsvermdgen direkt beim Schuldner besteuert haben (E. 5b 5. 23 1. des angefochtenen Urteils;
val. zu dieser Praxis: Riemer, Berner Kommentar, 1975, N. 596 des System. Teils und M. 34 zu aArt.
88/89 Z2GB; Wipfli, Besteuerung der Vereine, Stiftungen und dbrigen juristischen Personen, Diss.
Basel 2000, Druck Muri/Bern 2001, 5. 196 und 3. 200 ff.).

In Anbetracht der Sachlage durfte das Obergericht davon ausgehen, dass der Schuldner als Stifter
in seinen umfassenden Entscheidungsbefugnissen weder durch die vorgesehene Kontrollstelle noch
von Seiten staatlicher Behdrden eingeschrankt war.

3.3 Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, dass der Schuldner die Beschwerdeflhrerin
allein beherrscht hat. Bis zu seinem formellen ROcktritt im Oktober 2002 haben ihm wegen der
Organisation der Stiftung samtliche Entscheidungsbefugnisse in allen Belangen zugestanden, die er
ochne nachhaltige Kontrolle austben konnte. Nach seinem Ausscheiden aus dem Stiftungsrat hat die
entscheidende Einflussmoglichkeit des Schuldners auf Grund seiner Beziehung zu den beiden
neuen Stiftungsratinnen fortbestanden.

4.

Die Art und Weise, wie der Schuldner seine umfassenden Entscheidungsbefugnisse ausgelbt hat,
belegen eine missbrauchliche Verwendung der BeschwerdefUhrerin. Das Obergericht durfte ohne
WVerletzung von Bundesrecht das Vorliegen sowohl der Spharen- und Vermdgensvermischung als
auch der Fremdsteuerung bejahen.

4.1 Eine ungendgende Beachtung der Selbststandigkeit der Beschwerdeflhrerin als juristischer
Person durch den Schuldner als sie beherrschende Person hat das Obergericht zur Hauptsache
darin erblickt, dass der Schuldner die als Stiftungsvermogen zugewendete Liegenschaft dber Jahre
hinweq selber bewohnt hat, ohne die Voraussetzungen (z.B. Notlage) zu erflllen, die erst einen
Anspruch auf Leistungen der Stiftung begrinden. Es hat daraus weitergehend gefolgert, bei der
Beschwerdeflhrerin handle es sich um eine nichtige Unterhalts- oder Genussstiftung (E. 4b/cc 518
f.E. 51 5 27 f. und E. 6a 5. 33). Die Beurteilung hat das Obergericht durch das Verhalten des
Schuldners bei der Uberbauung der Liegenschaft und im Pfandungsverfahren bestatigt gesehen.
Der Schuldner habe zwischen seiner und der Person der Beschwerdeflhrerin nicht unterschieden
(E.5d S. 261 und E. 59 S. 26 des angefochtenen Urteils).

Die Beschwerdefihrerin wendet ein, der Schuldner sei ihr Destinatar und habe deshalb die
Liegenschaft bewohnen dirfen, bestreitet aber nicht oder jedenfalls nicht ausreichend substantiiert,
dass der Schuldner die Voraussetzungen fur Leistungen gemass dem Stiftungszweck friiher nicht
erfllit hat; er soll sich erst seit ein paar Jahren in der vorausgesetzien Notlage befinden (S. 4 1. Ziff.
4-T7 der Beschwerdeschrift). In rechilicher Hinsicht ist heute unbestritten, dass sich der Stifter
bestimmte Sonderrechte am Stiftungsvermdgen vorbehalten kann (vgl. Riemer, a.a.0., M. 368 ff. des
System. Teils). Dass eigentliche Sonderrechte zu Gunsten des Stifters begrindet worden waren, ist
hier indessen nicht festgestellt. Auf Grund des obergerichtlichen Sachverhalts muss vielmehr davon
ausgegangen werden, dass der Schuldner als Stifter und Prasident des Stiftungsrats wahrend
langer Jahre rechtswidrig gehandelt und das Stiftungsvermogen zweckwidrig genutzt hat. Dieses
WVerhalten kann ein Indiz flr die wahren Absichten des Stifters sein und die Annahme einer
Simulation oder Gesetzesumgehung rechtfertigen (vgl. Riemer, a.a.0., N. 65 und M. 155 des System.
Teils). Selbst wenn hier nicht so weit gegangen werden wollte, weil inzwischen die Voraussetzung
einer Notlage im Sinne des Stiftungszweckes eingetreten sein kinnte, durfte das Verhalten des
Stifters und heutigen Schuldners zumindest dahin gehend gewdrdigt werden, er habe zwischen
seiner Person und der Beschwerdeflhrerin nie unterschieden.
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Das zusatzlich berucksichtigte Verhalten des Schuldners im Zusammenhang mit der Uberbauung
und im Pfandungsverfahren durften als Bestatigung der Wardigung angesehen werden. Entgegen
der Darstellung der Beschwerdeflihrerin geht es nicht darum, dass der Schuldner als damaliger
Stiftungsratsprasident die Baueingaben und Vertrdge unterzeichnen musste (3. 7 Ziff. 14 der
Beschwerdeschrift). Aufgefallen ist dem Obergericht vielmehr, dass der Schuldner persdnlich als
Bauherr und nicht fir die Beschwerdeflhrerin als Bauherrin gehandelt und eine Klarstellung der
tatsachlichen Vertretungsverhalinisse nicht flr ndtig befunden hat (E. 5d S. 26 1. des angefochtenen
Urteils). Auch daraus durfie geschlossen werden, dass der Schuldner keinen Unterschied zwischen
sich und der BeschwerdefUhrerin gemacht und ihr Eigentum als sein Eigentum betrachtet hat.

4.2 Eine Verfolgung von Sonderinteressen des Schuldners als beherrschender Person zulasten der
Beschwerdeflhrerin als juristischer Person hat das Obergericht darin erblickt, dass der Schuldner
bereits im Jahre 1991 Konten der Beschwerdeflhrerin fur die Abwicklung eigener
Liegenschaftsgeschafte eingerichtet und benutzt und Inhaberobligationen mit
Grundpfandverschreibungen, die zulasten des Grundsticks der Beschwerdefihrerin begrindet
wurden, fur seine eigenen Zwecke verwendet habe. Noch wenige Monate vor seinem formellen
Ausscheiden aus dem Stiftungsrat habe der Schuldner am 10. Juli 2002
Grundpfandverschreibungen mit Inhaberobligationen im Betrag von insgesamt Fr. 650'000.— bei
einem Vorgang von Fr. 665'000.— errichten lassen. Der Schuldner habe diese
Grundpfandverschreibungen zu Zwecken eingesetzt, die der Aufgabe der Stiftung fremd seien, und
dadurch faktisch das Stiftungsvermégen in Widerspruch zum Stiftungszweck und zur Vorschrift der
Errichtungsurkunde Uber die Erhaltung des Grundkapitals (Art. 3 Abs. 2) ausgehohlt (E. 5¢ 5. 251,
E.5h 5 2861 und E. Ba 5. 32 ff. des angefochtenen Urteils). Die obergerichtliche Wardigung, die
sich auf eine Vielzah! einzeln aufgezahlter Belege und Indizien sttzt, vermag die Beschwerdeflhrerin
mit ihren gegenteiligen Behauptungen nicht in Frage zu stellen, geschweige denn mit dem nicht
naher begrindeten Vorbringen zu entkraften, der Schuldner habe Geld - wenn Oberhaupt - stets im
MNamen, im Interesse und zu Gunsten der Beschwerdeflhrerin angelegt (S. 6 1. Ziff. 12-13 der
Beschwerdeschrift). Unter diesen Umstanden muss davon ausgegangen werden, der Schuldner
habe mit dem Vermogen der Beschwerdeflhrerin zu deren Lasten eigene Interessen verfolgt.

4.3 Insgesami muss davon ausgegangen werden. dass der Schuldner das Vermégen der
Beschwerdeflhrerin ab deren Grindung als sein eigenes betrachtet und auch verwendet hat und
die Selbststandigkeit der BeschwerdefUhrerin als juristischer Person in keinem Zeitpunkt ernst
genommen oder beachtet hat. Dass er die Beschwerdeflhrerin lediglich gegentber Steuerbehdrden
und nunmehr in den gegen ihn gerichteten Betreibungen als eigenes Rechtssubjekt anerkannt
wissen wollte, hat das Obergericht zur Annahme berechtigt, der Schuldner berufe sich
missbrauchlich auf die Trennung zwischen der Person der Beschwerdeflhrerin und ihm selber.

5.

Die Voraussetzungen eines Durchgriffs durften aus den dargelegten Grinden (E. 2-4 hiervor) bejaht
werden mit der Folge, dass in die Zwangsvollstreckung gegen den Schuldner das Vermdgen der
Beschwerdeflhrerin einzubeziehen ist. Bei diesem Ergebnis kann dahingestellt bleiben, ob die
Familienstiftung als nichtige Unterhalts- oder Genussstiftung zu qualifizieren ist, wie dies das
Obergericht zusatzlich angenommen hat (E. 4 S. 16 . des angefochtenen Urteils). Die
Widerspruchsklage der Beschwerdegegner durfte gutgeheissen werden.

[..]
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Demnach erkennt das Bundesgericht:

1.

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2

Die Gerichtskosten von Fr. 10'000_— werden der BeschwerdefUhrerin auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht des Kantons Obwalden, als Appellationsinstanz
in Zivilsachen, sowie dem Betreibungsamt Obwalden (Fllelistrasse 1, 6061 Sarnen) schriftlich
mitgeteilt.

Lausanne, 28. Februar 2008

Im Mamen der II. zivilrechtlichen Abteilung

des Schweizerischen Bundesgerichts

Der Prasident: Der Gerichtsschreiber:

Raselli von Roten
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Interessenlose, schikantse Rechtsausubung:

Urteilskopf

93 11 317

44 Urteil der |. Zivilabteilung vom 24. Oktober 1967 i.5. Kalbermatten gegen Theler.
Regeste

Werkvertrag. Unechte Solidaritat. Berufung.

Zulassigkeit der Berufung. Streitwert von Klage und Widerklage (Erw. 1).

Berufungsbegrindung, Anforderungen (Erw. 2 lit. d).

Unechte Solidaritat zwischen Unternehmer und Architekt gegeniiber dem Bauherrn. Beschrankung
der Haftung des einen belangten Solidarschuldners, weil sein Verschulden durch dasjenige des
andem als gemildert erscheint? (Erw. 2).

Werkvertrag ber die Erstellung eines Sport-Schwimmbeckens. Verbesserungspflicht des
Unternehmers wegen Nichteinhaltung der vereinbarten Lange von 25 m. Rechismissbrauchliches
Beharren des Bestellers auf genauer Vertragserfillung? (Erw. 4).

Falligkeit des Werklohnes bei Mangeln des Werkes (Erw. 5).

Sachverhalt ab Seite 318
BGE 9311 317 §. 318

A_- Der Eigentimer des Thermalbades Brigerbad, Hans Kalbermatten, Tum- und Sportlehrer und
kantonaler Turninspektor, liess eine neue Badeanlage erstellen. Er Ubertrug im M&rz 1960 dem
Bauunternehmer Julius Theler die Erd-, Maurer- und Betonarbeiten fur das Sport- und das
Kinderbecken und fur die Thermal-Badegrotte, sowie die Kanalisationsarbeiten. Diese Arbeiten
wurden in der Zeit vom Juni 1960 bis September 1961 ausgefuhrt. Der Unternehmer stelite
Rechnungen im Gesamtbetrage von Fr. 220'090.10, woran der Bauherr Abschlagszahlungen von
rund Fr. 170'000 -- leistete. Die Bezahlung des Saldos von Fr. 48'744 05 verweigerte er wegen
mangelhafter Ausfuhrung verschiedener Arbeiten.

B.- Mit Klage vom 30. Dezember 1964 forderte Theler von Kalbermatten Bezahlung des Saldos
von Fr. 48744 05 nebst 5% Zins seit 26. April 1961. Diese Forderung setzte er in der Folge auf
Grund der Ergebnisse des Beweisverfahrens auf Fr. 38'686 -- nebst Zins herab.

BGE 93 11 317 S. 319

Der Beklagte anerkannte hieran Fr. 23'000.--, machte jedoch verrechnungs- und widerklageweise
Gegenforderungen von Fr. 27'000.-- geltend, namlich

- Fr. 15000 - fur Verdienstausfall,

- Fr. 2'000.-- fur Ersatz eines Schiebers,

- Fr. 10'000 - fur Mehrarbeiten des Architekten.
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Demgemass beantragte er, die Klage abzuweisen und die Widerklage im Betrage von Fr. 4'000.—
nebst 5% Zins ab Inkrafttreten des Urteils zu schiitzen. Ferner beantragte er, der Widerbeklagte sei
Zu verurteilen, auf seine Kosten das Sportbecken so umzugestalten, dass es die vertraglichen
Ausmasse van 25 m Lange besitze. Diese Arbeiten seien wahrend der Periode durchzufiihren,
wahrend welcher die Badeanstalt geschlossen ist. Subsidiar stellte er das Begehren, der
Widerbeklagte habe ihm als Entschadigung fiir die Nichteinhaltung der vertraglichen Ausmasse des
Sportbeckens Fr. 30000 .- nebst 5% Zins ab Rechtskraft des Urteils zu bezahlen.

Der Klager beantragte, die Widerklage abzuweisen.

C.- Das Kantonsgericht des Kantons Wallis schiitzte nach Durchfuhrung eines Beweisverfahrens
(Zeugeneinvemahmen, Parteiverhdr, Gutachten Sachverstandiger) die Klage im aufrechterhaltenen
Betrage von Fr. 38'586 -- nebst 5% Zins seit 26. April 1961; die Widerklage wies es ab.

D.- Der Beklagte hat die Berufung an das Bundesgericht ergriffen. Gemass seinen
Berufungsbegehren anerkennt er nunmehr von der Hauptklage Fr. 35'886 -, erklart aber diesen
Betrag mit den aufrechterhaltenen Gegenforderungen von Fr. 15'000 .- fur Verdienstausfall und Fr.
2'000.-- fur den Ersatz eines Schiebers zu verrechnen, so dass sich der anerkannte Klageanspruch
auf Fr. 18'886 -- vermindert. Ferner halt er an seinem Widerklagebegehren auf Umgestaltung des
Sportbeckens und subsidiar an seiner Schadenersatzforderung von Fr. 30'000 — fest; bei
Gutheissung dieses subsididren Begehrens ware somit nach Verrechnung mit der restlichen
Klageforderung von Fr. 18'686.— die Widerklage im Betrage von Fr. 11,1 14.- zu schitzen.

Der Klager beantragt, die Berufung abzuweisen und das angefochtene Urteil zu bestatigen.

BGE 9311 317 5. 320

Erwédgungen

Das Bundesgericht zieht in Erwagung:

[.]

4. a) Der Beklagte hat mit der Widerklage weiter beantragt, der Klager sei zu verpflichten, das
Sportbecken auf seine Kosten so umzugestalten, dass es die vertraglich vereinbarte Lange von 25 m
aufweise; fur den Fall der Abweisung dieses Begehrens hat er subsidiar Schadenersatzanspriche
von Fr. 30000 _-- geltend gemacht.

Die Vorinstanz hat sowohl das Haupt- wie das Eventualbegehren abgewiesen. Nach ihren
verbindlichen Feststellungen hat das Sportbecken zwar nicht die vereinbarte Lange von

BGE 9311 317 S. 325
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25 m, sondern es ist um 5,5 bis 8 cm kurzer. Die Vorinstanz ist jedoch zum Schluss gelangt, es
miisse die Betriebsbestimmung und die wirtschaftliche Nutzung der Gesamtanlage mitbericksichtigt
werden, und so betrachtet beeintrachtige der geringfugige Langenunterschied die Brauchbarkeit des
Sportbeckens nicht. Dem Beklagten sei weder in der Vergangenheit daraus ein Schaden erwachsen,
noch sei fur die Zukunft mit einem solchen zu rechnen. Der Beklagte kinne daher weder die
unentgeltliche Verbesserung des Werkes geméss Art. 368 Abs. 2 OR verlangen, die
schatzungsweise Fr. 30'000.— kosten wurde, noch habe er Anspruch auf Herabsetzung des
Werklohnes wegen Minderwerts des Werkes oder auf Schadenersatz.

b) Dieser Betrachtungsweise kann nicht gefolgt werden. Fir die Beurtellung des streitigen
Begehrens ist nicht von Art. 368 OR auszugehen; denn die Parteien haben, wie die Vorinstanz
selber feststellt, einen besonderen Vertrag auf Grund der vom Klager eingereichten Offerte
abgeschlossen. Die somit massgebende Offerteingabe des Klagers verweist zunachst in Ziff. 1 der
"Allgemeinen Bestimmungen" auf die "Allgemeinen Bedingungen fir die Ausfuhrung von
Hocharbeiten des SIA". Damit sind die vom SIA herausgegebenen "Normalien fur die Ausfuhrung
von Bauarbeiten" (Ausgabe 1948) gemeint. Diese bestimmen in Art. 26 der "Allgemeinen
Bedingungen fiir Bauarbeiten" unter dem Titel "Haftung fir Mangel” in Abs. 1:

"Der Unternehmer haftet geméass Bauvertrag und Gesetz fir sorgfaltige Ausfihrung des Werkes_ .
sowie fur die Erfullung der zugesicherten Eigenschaften und fur die Tauglichkeit zu dem im Vertrag
vorausgesetzten Gebrauch "

Bei Mangeln hat nach Art. 27 Abs. 3 der Bauherr dem Unternehmer eine angemessene Frist zur
Behebung anzusetzen; kommt der Unternehmer seiner Verbesserungspflicht nicht nach, so ist nach
Art. 27 Abs. 4 der Bauherr berechtigt, "einen dem Minderwert des Werkes entsprechenden Abzug an
der Abrechnungssumme zu machen oder, sofern es dem Untemehmer nicht ibermassige Kosten
verursacht, auf seinem Verbesserungsanspruch zu beharren oder unter Vorbehalt von Art. 368 Abs.
3 OR die Annahme zu verweigem, alles vorbehaltlich des Anspruchs auf Schadenersatz bei
Verschulden”.

Ziff. 12 der Allgemeinen Bestimmungen der Offerteingabe sagt dann aber:

BGE 9311 317 5. 326

"Bei der Ausfuhrung von Maurer- und Eisenbetonarbeiten gewahrt die Bauleitung dem
Unternehmer eine Toleranz von héchstens 1 cm. Abweichen von den Planangaben tber dieses
Mass hinaus muss auf Verlangen der Baufiihrung unverziglich vom Unternehmer auf eigene Kosten
abgeandert werden."

Damit haben die Parteien fur die Anspriiche des Bauherrn bei Massmangeln eine besondere
Regelung vorgesehen, die sowohl von der gesetzlichen als auch von der in Art. 26/27 der SIA-
Bedingungen vorgesehenen Ordnung abweicht, was nach dem Grundsatz der Vertragsfreiheit
zulassig war (BGE 89 Il 235 Erw. 4). Nach dieser klaren Vertragsbestimmung kann der Bauherr bei
einer Uberschreitung der Toleranzgrenze, wie sie hier vorliegt, vom Unternehmer vorbehaltlos die
Verbesserung des Mangels auf eigene Kosten verlangen. Nach dem Grundsatz, dass Verirage zu
halten sind, ist der Klager daher verpflichtet, die erforderliche Abanderung des Sportbeckens
vorzunehmen. Wie hoch die Kosten dieser Abéanderung sind, ist unerheblich, und ebenso braucht
der Beklagte keinen Schaden infolge der nicht vertragsgemassen Ausfiihrung des Werkes
nachzuweisen.
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Die Vorinstanz halt es fur unwahrscheinlich, dass der Beklagte tberhaupt ernstlich beabsichtigt
habe, sportliche Veranstaltungen dieser Art durchzufithren, weil sie den Gesamtbetrieb der Anlage in
hohem Masse stdren wiirden und darum unwirtschaftlich waren. Diese auf blossen Vermutungen
beruhende Auffassung wird aber schon dadurch widerlegt, dass der Beklagte erhebliche Mehrkosten
fur Felssprengungen

BGE 93 11 317 5. 327

usw. in Kauf nahm, um ein den reglementarischen Massvorschriften entsprechendes Becken zu
erhalten. Zudem pflegen Amateur-Sportschwimmer ihr Training in die Zeit vor oder nach ihrer
Berufsarbeit, also ausserhalb des gewohnlichen Badebetriebes, zu verlegen, und durch die Zuleitung
warmen Wassers aus der Thermalguelle kénnten Trainingsschwimmen auch ausserhalb der
Badesaison, namentlich in den Monaten Mai und Oktober, veranstaltet werden. Im Gbrigen muss es
dem Beklagten anheimgestellt bleiben, ob er eine allfallige Stérung des gewdhnlichen Badebetriebes
durch sportliche Veranstaltungen in Kauf nehmen will oder nicht.

Dass der Beklagte bis jetzt auf die Durchfiihrung solcher Veranstaltungen verzichtet hat, ist
verstandlich, weil eine Anerkennung des Schwimmbeckens von vornherein ausgeschlossen war. Aus
dem Verzicht des Beklagten auf ihre Durchfihrung lasst sich daher entgegen der Meinung der
Vorinstanz nichts ableiten.

d) Der Klager ist somit in Gutheissung des Hauptbegehrens des Beklagten zu verpflichten, auf
seine Kosten das Sport-Schwimmbecken so umzugestalten, dass es das vertragliche Ausmass von
25 m Lange aufweist (mit einer Toleranz von + 1 cm fur den Beton, die bei den Beendigungsarbeiten,
wie Anbringung der Plattchen, leicht ausgeglichen werden kann). Inwieweit ihm fir die dadurch
verursachten Kosten ein Ruckgnff auf die Bauleitung zusteht, bildet wiederum nicht Gegenstand des
vorliegenden Prozesses.

Die fir die Umgestaltung erforderlichen Arbeiten sind geméss dem Begehren des Beklagten
ausserhalb der normalen Badesaison auszufithren. Um jeder Meinungsverschiedenheit der Parteien
in dieser Hinsicht vorzubeugen, ist im Urteilsdispositiv anzuordnen, dass die Umgestaltungsarbeiten
bis zum 30. April 1968 ausgefihrt werden missen.

Da das Hauptbegehren auf Herstellung des vertragsgemassen Zustandes geschutzt wird, ist das
bloss subsididr gestellte Begehren auf Leistung von Schadenersatz wegen Nichteinhaltung der
veriraglichen Ausmasse gegenstandslos.

[...]
Dispositiv

Demnach erkennt das Bundesgericht:

1 - In teilweiser Gutheissung der Berufung wird das Urteil des Kantonsgerichts des Kantons Wallis
vom 8./9. Februar 1967 aufgehoben, und es wird erkannt:

a) Der Beklagte wird verpflichtet, an den Klager Fr. 35'886_-- zu bezahlen; dieser Betrag ist nach
Ablauf van 30 Tagen seit der Abnahme der in nachfolgender lit. b aufgefihrten Arbeiten mit 5% zu
verzinsen.

b) Der Klager wird verpflichtet, auf seine Kosten das Sport-Schwimmbecken des Beklagten so
umzugestalten, dass es das veriragliche Ausmass von 25 m Lange (mit einer Toleranz von = 1 cm
far den Beton) aufweist; diese Arbeiten missen bis zum 30. April 1968 ausgefuhrt werden.

2 - Die weitergehenden Berufungsbegehren werden abgewiesen, soweit darauf eingetreten werden
kann.
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c) Dem Begehren auf Herstellung des vertragsgemassen Zustandes ware der Schutz nur zu
versagen, wenn es als offenbarer Rechtsmissbrauch im Sinne von Art. 2 ZGB erschiene und darum
gegen das Gebot zum Handeln nach Treu und Glauben verstiesse. Das ist jedoch nicht der Fall, da
der Beklagte fur sein Beharren auf richtiger Vertragserfullung stichhaltige Grande geltend machen
kann. Er hat die Beckenlange von genau 25 m ausbedungen, um das Becken fur sportliche
Wettkampfe oder wenigstens fur Trainingsschwimmen fir solche verwenden zu kénnen. Das ist aber
nur maéglich, wenn das Schwimmbecken genau 25, 331/3 oder 50 m misst; auch fur blosse
Trainingsschwimmen sind zu kurze Becken héchst unangenehm, weil sie keine brauchbaren
Zeitmessungen erlauben.

Notizen:
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3. Anwendung generell-abstrakter Regeln (Fortsetzung)

- Verhaltnismassigkeit und Opportunitatsprinzip bei der Rechtsdurchsetzung

Beispiele:

—_ 311.0
Schweizerisches Strafgesetzbuch
vom 21. Dezember 1937 (Stand am 1. August 2025)

Art. 66a’2

3;1“1;:11;4“;5 ! Das Gericht verweist den Auslinder, der wegen einer der folgenden
N Obligalijsche strafbaren Handlungen verurteilt w?'rd, unabhiingig von der Héhe der
Landes- Strafe flir 5~15 Jahre aus der Schweiz:
Verweisung

a. vorsitzliche Tétung (Art. 111), Mord (Art. 112), Totschlag
(Art. 113), Verleitung und Beihilfe zum Selbstmord (Art. 115),
strafbarer Schwangerschaftsabbruch (Art. 118 Abs. 1 und 2);

[.]

2 Das Gericht kann ausnahmsweise von einer Landesverweisung abse-
hen, wenn diese fiir den Auslinder einen schweren persénlichen Hirte-
fall bewirken wiirde und die ffentlichen Interessen an der Landesver-
weisung gegeniiber den privaten Interessen des Ausldnders am Verbleib
in der Schweiz nicht iiberwiegen. Dabei ist der besonderen Situation von
Auslindern Rechnung zu tragen, die in der Schweiz geboren oder aufge-
wachsen sind.

72 Eingefiigt durch Ziff. I 1 des BG vom 20. Marz 2015 (Umsetzung von Art. 121 Abs. 3-6
BV iiber die Ausschaffung krimineller Auslanderinnen und Auslander). in Kraft seit
1. Okt. 2016 (AS 2016 2329: BB1 2013 5975).
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311.0

Schweizerisches Strafgesetzbuch

vom 21. Dezember 1937 (Stand am 1. August 2025)

2. Tatigkeits-
verbot, Kontakt-
und Rayon-
verbot.

a. Tatigkeits-
verbot, Voraus-
setzungen

Art. 67

[.]

3 Wird jemand wegen einer der nachfolgenden Straftaten zu einer Strafe
verurteilt oder wird deswegen gegen ihn eine Massnahme nach den
Artikeln 59-61, 63 oder 64 angeordnet, so verbietet ihm das Gericht
lebenslinglich jede berufliche und jede organisierte ausserberufliche
Tatigkeit, die einen regelmassigen Kontakt zu Minderjahrigen umfasst:

a. Menschenhandel (Art. 182), sofern er die Straftat zum Zwecke
der sexuellen Ausbeutung an einem minderjahrigen Opfer be-
gangen hat;

b. sexuelle Handlungen mit Kindern (Art. 187), sexuelle Handlun-
gen mit Abhédngigen (Art. 188) oder sexuelle Handlungen mit
Minderjahrigen gegen Entgelt (Art. 196);

.96 sexueller Ubergriff und sexuelle N6tigung (Art. 189), Vergewal-
tigung (Art. 190), Missbrauch einer urteilsunfihigen oder zum
Widerstand unfahigen Person (Art. 191), Ausniitzung einer Not-
lage oder Abhangigkeit (Art. 193), Tduschung iiber den sexuel-
len Charakter einer Handlung (Art. 193a), Exhibitionismus
(Art. 194), Forderung der Prostitution (Art. 195), unbefugtes
Weiterleiten von nicht oOffentlichen sexuellen Inhalten
(Art. 197a) oder sexuelle Belédstigungen (Art. 198), sofern er die
Straftat an oder vor einem minderjahrigen Opfer begangen hat;

d. Pornografie (Art. 197):
1. nach Artikel 197 Absatz 1 oder 3,
2. nach Artikel 197 Absatz 4 oder 5, sofern die Gegenstande
oder Vorfiihrungen sexuelle Handlungen mit Minderjahri-
gen zum Inhalt hatten.7

[...]

4bis Das Gericht kann in besonders leichten Fillen ausnahmsweise von
der Anordnung eines Tiétigkeitsverbotes nach Absatz 3 oder 4 absehen,
wenn ein solches Verbot nicht notwendig erscheint, um den Téter von
der Begehung weiterer Straftaten abzuhalten, wie sie Anlass fiir das Ver-
bot sind. Von der Anordnung eines Tétigkeitsverbotes darf jedoch nicht
abgesehen werden, wenn der Titer:

a.l00 verurteilt worden ist wegen Menschenhandel (Art. 182),
sexueller Notigung (Art. 189 Abs. 2 und 3), Vergewaltigung
(Art. 190 Abs. 2 und 3), Missbrauch einer urteilsunfihigen oder
zum Widerstand unfihigen Person (Art. 191) oder Férderung der
Prostitution (Art. 195); oder

b. gemiss den international anerkannten Klassifikationskriterien
padophil ist.101

96 Fassung gemdss Ziff. I | des BG vom 16. Juni 2023 iiber eine Revision des Sexualstraf-
rechts, in Kraft seit 1. Juli 2024 (AS 2024 27; BBI 2018 2827; 2022 687, 1011).

97 Fassung gemdss Ziff. I 1 des BG vom 16. Mérz 2018 (Umsetzung von Art. 123¢ BV),
in Kraft seit 1. Jan. 2019 (AS 2018 3803; BBl 2016 6115).
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Zurcher Urteil mit Signalwirkung

Mann verbreitet Pornografie — und
kriegt kein lebenslangliches
Tatigkeitsverbot

Ein 19-Jahriger, der ein verbotenes Pornografie-Foto auf dem

Handy hatte, darf weiterhin mit Kindern arbeiten.

(9  Thomas Hasler

"" Publiziert 11092021 101

AV

Der Beschuldigte anerkannte, dass er sich der verbotenen Pornografie schuldig gemacht hat
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Der junge Schweizer war von einer unbekannten Person via Snapchat ge-
fragt worden, ob er Interesse an «Bildern von Frauens habe. Als er dies be-
jahte, erhielt er eine Woche nach seinem 1g9. Geburtstag ein Bild, das ihn
seinen eigenen Angaben zufolge «schocktes: Auf einem Sofa rikelte sich
mit gespreizten Beinen ein gemdss seiner Schitzung etwa elf- bis zwolf-
jahriges Midchen, das als einziges Kleidungsstiick ein Frotteetuch auf dem
Eopf trug.

«Jugendlicher Blodsinn»

whAus jugendlichem Blédsinn» habe er das Foto via Snapchat an eine Per-
son weitergeschickt, die er nicht niher, sondern nur online kennen gelernt
hatte. Er habe damit, «so bléd es tént, auch andere schocken wollen», sag-
te der 1g-Jahrige vor dem Obergericht. Er anerkannte, dass er sich der ver-
botenen Pornografie schuldig gemacht hat. Ans Obergericht wandte er
sich, weil er mit dem lebenslinglichen Titigkeitsverbot nicht einverstan-
den war, das ihm die Einzelrichterin am Bezirksgericht Horgen auferlegt
hatte.

Denn wird jemand bestraft, weil er Bilder oder Videos besass und weiter-
schickte, die «sexuelle Handlungen mit Minderjihrigen zum Inhalt hat-
tenw, sieht das Strafgesetzbuch quasi automatisch ein lebenslidngliches
Verbot vor, beruflich oder ausserberuflich organisiert mit Minderjihrigen,
also Personen unter 18 Jahren, zu arbeiten.

Unklar, was «ein besonders leichter Fall» ist

Von diesem Verbot darf nur «in besonders leichten Fillen ausnahmswei-
se» abgewichen werden, aber auch nur dann, «wenn ein solches Verbot
nicht notwendig erscheint, um den Titer von der Begehung weiterer Straf-
taten abzuhalten, wie sie Anlass fiir das Verbot sind». Bei besonders
schweren Sexualdelikten ist ein Verzicht ebenso ausgeschlossen wie bei
einem Titer, der «gemdss den international anerkannten Klassifikations-
kriterien padophil ist».
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Verbot trotz giinstiger Prognose

So hatte die Einzelrichterin am Bezirksgericht Horgen ein lebenslidngliches
Titigkeitsverbot und sogar eine Bewihrungshilfe angeordnet, obwohl sie
{bei einem Strafrahmen bis zu filnf Jahren Gefingnis) die von der Staats-
anwaltschaft beantragte bedingte Geldstrafe von 120 Tagessitzen und eine
Busse von goo Franken wegen des leichten Verschuldens weiter auf 8o Ta-
gessitze und eine Busse von 400 Franken senkte.

Die Richterin glaubte dem jungen Mann, «dass wohl keine pidosexuellen
Beweggriinde im Vordergrund der Weiterleitung des Bildes standens.
Trotzdem kénne «nicht abschliessend beurteilt» werden, ob der 1g-Jihrige
nicht doch pddophil sei. Denn selbst wenn er sage, er fiihle sich nicht zu
Kindern hingezogen, habe das Bild mit dem elf- oder zwilfjihrigen Mad-
chen doch «einen klar kinderpornografischen Inhalt und somit einen kla-
ren Bezug zu Pidophiliex.

Die Einzelrichterin ging davon aus, dass es sich «um eine einmalige Ent-
gleisung» gehandelt habe, dass der Mann sich «zukiinftig wohl verhalten»
werde und ihm deshalb eine «giinstige Prognose» gestellt werden kfnne.
Trotz dieser Beurteilung wiirde es fiir die Richterin «zu weit gehen, aus
dem Nichtvorliegen einer Negativprognose auf keinerlei Wiederholungs-
gefahr fiir einschligige Sexualstraftaten zu schliessenw. Fazit: Der Fall des
Mannes kann im Sinne des Gesetzes nicht als «besonders leicht» beurteilt
werden. Deshalb kann auf das lebenslingliche Tatigkeitsverbot auch nicht
verzichtet werden.

Obergericht reduzierte auch die Strafe

Ohne das Horgner Urteil inhaltlich zu erwihnen, griff das Obergericht,
erstmals mit einem solchen Fall konfrontiert, korrigierend ein. Es redu-
zierte die bedingte Geldstrafe weiter auf 60 Tagessitze und strich die Bus-
se ganz. Vor allem aber hob es das lebensldngliche Tatigkeitsverbot und
die Bewidhrungshilfe ersatzlos auf. Die zwei Richterinnen und der Richter
sprachen nicht von einem «besonders leichten Fall», sondern von einem
objektiv und subjektiv «sehr leichten Verschuldens.
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Das sehr leichte Verschulden zeigt sich in der geringen Strafe. Das Gericht
erinnerte daran, dass das Strafgesetzbuch fiir das Weiterschicken eines
Pornobildes wie jenes des 1g-Jahrigen eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jah-
ren vorsehe. Dass der nicht vorbestrafie Mann die Straftat nicht geplant
hatte, die Folgen seines Handelns zu wenig bedachte, sich aufgrund seines
jugendlichen Alters «wder Problematik nicht voll bewusst» war, aber ein-
sichtig und reuig ist, beeinflusste den Entscheid selbstverstindlich.

Bedeutung iiber den Einzelfall hinaus?

Welche Uberlegungen des Gerichts kiinnten iiber den Einzelfall des 19-
Jahrigen hinaus von grundsitzlicher Bedeutung bei der Beurteilung sein,
ob es sich im Fall von verbotener Pornografie um einen «besonders leich-
ten Fall» handelt® Das sei, meinte das Obergericht, jeweils um eine «Er-
messensfrage». Zentral ist, dass das Tatighkeitsverbot nicht notwendig er-
scheint, um weitere einschligige Straftaten zu verhindern. Ein Verzicht
auf das Verbot «scheint bei einer guten Prognose angezeigt», sagte die
vorsitzende Richterin.

Mur kurz ging das Obergericht auf einen Aspekt ein, der beim Entscheid
des Gesetzgebers, eine Ausnahme vom Verbot {iberhaupt vorzusehen, eine
entscheidende Rolle gespielt hatte: der Grundsatz der Verhltnismissig-
keit. «Bei der Beurteilung aller Faktoren», so das Obergericht, wire ein le-
benslingliches Tatigkeitsverbot im Fall des 19-Jihrigen «unverhiltnismdés-
sig». Denn es wiirde «eine zu grosse Einschrinkung fiir sein restliches Le-
ben» bedeuten.

Notizen:
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[1l. Rechtssicherheit

Lektire: FORSTMOSER/VOGT, 8 12 N. 278i 282, 2941 313, 3141 338

- Begriff der Rechtssicherheit
o Kilarheit, Voraussehbarkeit und Bestandigkeit des Rechts und der
Rechtsverhaltnisse

o Bestandigkeit des Rechts (siehe Folie 55)
A keine zu haufigen Gesetzesanderungen
A konstante Rechtsprechung

0 Rechtsfrieden
o stabiles, funktionierendes Rechtssystem

Beispiel:
Urteilskopf

138161

6. Auszug aus dem Urteil der |. 6ffentlich-rechtlichen Abteilung i.5. Kiener Nellen gegen
Regierungsrat des Kantons Bern (Beschwerde in dffentlich-rechtlichen Angelegenheiten)
1C_176/2011 vom 20. Dezember 2011

Regeste

Eidgenossische Volksabstimmung tber die Unternehmenssteuerreform vom Februar 2008,
Abstimmungsfreiheit, nachtraglicher Rechtsschutz, Zustandigkeit; Art. 29, 29a, 34 und 189 BV Art.
77 ff. BPR.

Grundziige des Rechtsschuizes in Stimmrechtssachen vor und nach dem Inkrafttreten der
Justizreform (E. 3).

Rechts- und Rechtsmittelweg bei Unregelméssigkeiten anlésslich von eidgendssischen
Abstimmungen (E. 4 1). Problematik erst nachiraglich bekannt gewordener Unregelmassigkeiten des
Abstimmungsverfahrens (E. 4.2).

Verfassungsrechtlicher Anspruch auf Revision oder Wiedererwagung; Anwendung auf kantonale
und eidgenéssische Stimmrechtssachen (E. 4.3). Zustandigkeit des Bundesgerichts (E. 4.4).
Voraussetzungen (E. 4.5 und 4.6). Entscheidbefugnis des Bundesgerichis (E. 4.7).

Voraussetzungen fir die matenelle Beurtellung der Rige der Verletzung der Abstimmungsfreiheit
(E. 5).

Grundziige der Abstimmungsfreiheit; Anforderungen an Abstimmungserlauterungen; Geltung auf
Bundesebene (E. 6).

Uberpriifung von Abstimmungserlauterungen des Bundesrates; Prifung der Informationslage vor
Abstimmungen unter dem Gesichtswinkel der Abstimmungsfreiheit (E. 7).

Informationen vor der umstrittenen Volksabstimmung (E. 8.2 und 8.3); Tragweite von Prognosen
(E. 8 4); Fehlen wesentlicher Elemente fir die Meinungsbildung verletzt die Abstimmungsfreiheit (E.
8.6); prozessuale Folgen (E. 8.7).

Sachverhalt ab Seite 63

BGE 138161 5. 63
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B. Anfang Méarz 2011 wurde bekannt, dass zahlreiche Unternehmen von den Moglichkeiten des
Unternehmenssteuerreformgesetzes |l Gebrauch machen wirden und dass dadurch betrachtliche
Steuerausfélle entstiinden. Anlasslich einer Fragestunde im Nationalrat (AB 2011 N 350 ff.) und
einer Pressekonferenz vom 14. Marz 2011 bestatigte Bundesratin Widmer-Schlumpf, dass die
Steuerausfélle infolge des Unternehmenssteuerreformgesetzes || wesentlich hdher ausfallen wirden
als bei der Ausarbeitung der Vorlage angenommen und in den Erlauterungen des Bundesrates zur
Abstimmung ausgewiesen worden war. Sie raumte ein, dass die Erlauterungen im sog.
Abstimmungsbuchlein in dieser Hinsicht nicht vollstandig gewesen seien.

C. Am 17. Marz 2011 reichte Margret Kiener Nellen beim Regierungsrat des Kantons Bern eine als
"Abstimmungsbeschwerde/Revision nach Art. 77 BPR" bezeichnete Eingabe ein. Sie riigte eine
Verletzung der Abstimmungsfreiheit wegen unzutreffender und unvollstandiger Information der
Stimmberechtigten und verlangte im Wesentlichen die Aufhebung der eidgendssischen Abstimmung.

BGE 138161 5. 64

Mit Entscheid vom 30. Marz 2011 trat der Regierungsrat auf die Eingabe nicht ein, soweit sie als
Abstimmungsbeschwerde zu qualifizieren sei. In Anbetracht der absoluten Verwirkungsifrist von Art.
77 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die politischen Rechte sei die Beschwerde verspétet. Soweit die
Eingabe als Gesuch um Wiedererwagung des bundesratlichen Erwahrungsbeschlusses vom 10.
April 2008 zu betrachten sei, werde sie zur weitern Behandlung dem Bundesrat Gberwiesen. Dieser
allein sei hierfur zustéandig. In der Rechtsmittelbelehrung wies der Regierungsrat darauf hin, dass
beim Bundesgericht Beschwerde gefuhrt werden kdnne. Es erscheine vorderhand nicht geklart,
durch welche Instanz und in welcher Form das aus der Bundesverfassung abgeleitete Recht auf
richterliche Uberprifung der Regularitat einer Abstimmung gewahrt werde, wenn die allfallige
Unregelmassigkeit erst im Nachgang zu einer bereits erwahrten eidgendssischen Volksabstimmung
Zutage trete.

D. Margret Kiener Nellen hat am 11. April 2011 beim Bundesgericht unter dem Titel
"Abstimmungsbeschwerde/Revision (Art. 80 Abs. 1 BPR und Art. 82 lit. ¢ BGG)" Beschwerde
erhoben. Sie stellt folgende Antrage:

"1. Es sei der Beschluss des Regierungsrates des Kantons Bern Uber die Ergebnisse der
Eidgendssischen Volksabstimmung vom 24. Februar 2008 in Sachen Unternehmenssteuerreformgesetz Il -
publiziert im Amisblait vom 5. Marz 2008 - aufzuheben.

2. Es sei die eidgendssische Abstimmung vom 24. Februar 2008 in Sachen
Unternehmenssteuerreformgesetz Il in allen Kantonen, eventualiter im Kanton Bern, fur ungultig zu
erklaren.

3. Es sei die Abstimmung Uber das Unternehmenssteuerreformgesetz Il in allen Kantonen, eventualiter
im Kanton Bern, neu anzusetzen.

4. Soweit das Bundesgericht den Antrdgen 1-3 nicht entsprechen solite, sei subeventualiter
festzustellen, dass in der Eidgendssischen Volksabstimmung vom 24. Februar 2008 in Sachen
Unternehmenssteuerreformgesetz Il die politischen Rechte der Beschwerdefiihrerin (Garantie der freien
Willensbildung und der unverfalschiten Stimmabgabe, Art. 34 Abs. 2 BV) verletzt worden sind. (...)"

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, durch die unzutreffenden und unvollstéandigen
Erlauterungen des Bundesrates sei sie als Stimmbdargerin irregefihrt und dadurch in der
Abstimmungsfreiheit im Sinne von Art. 34 Abs. 2 BV verletzt worden. Unter Berticksichtigung der
Rechtsprechung des Bundesgerichts zu den Laufental-Abstimmungen sei die Abstimmung vom 24.
Februar 2008 aufzuheben und ein Datum fur eine neue Abstimmung tber die Vorlage anzusetzen.

BGE 138161 5. 65
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E. Das Bundesgericht eroffnete mit dem Bundesrat am 12. Mai 2011 den Meinungsaustausch. In
seiner Antwort vom 10. Juni 2011 erachtete sich der Bundesrat zur Behandlung des ihm vom
Regierungsrat Uberwiesenen Gesuchs fir zustandig. In einem weitern Schreiben vom 23. Juni 2011
hielt das Bundesgericht an seiner Auffassung fest. Mit Entscheid vom 29. Juni 2011 trat der
Bundesrat auf das ihm von der Kantonsregierung tberwiesene Ersuchen von Margret Kiener Nellen
nicht ein (VPB 2012.5). Er hielt fest, dass die Voraussetzungen fur eine Revision oder
Wiedererwagung des Erwahrungsbeschlusses fehlten.

Das Bundesgernicht weist die Beschwerde im Sinne der Erwégungen ab, soweit darauf einzutreten
war.

(Zusammenfassung)
Erwdgungen

Erwagungen:
[...]

8.7 Damit stellt sich die Frage nach den prozessualen Folgerungen, die aus der Verletzung der
Abstimmungsfreiheit zu ziehen sind. Die Beschwerdefihrerin stellt den Antrag, die Abstimmung vom
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24 Februar 2008 four ungaltig zu erklaren und eine neue Abstimmung anzusetzen; im Eventualpunkt
ersucht sie um formliche Feststellung der Verletzung der Abstimmungsfreiheit.

Das Unternehmenssteuerreformgesetz wurde im Wesentlichen auf den 1. Januar 2009 in Kraft
gesetzt: einzelne Teile galten bereits ab dem 1. Januar 2008, andere ab dem 1. Januar 2010 bzw.
2011. Das Gesetzeswerk steht somit bereits seit einiger Zeit in Kraft. In dieser Zeit haben die
betroffenen Unternehmen ihre entsprechenden Dispositionen getroffen. Sie haben von den
Moglichkeiten der Unternehmenssteuerreform bereits Gebrauch gemacht. Davon zeugen etwa die
zahlreichen Anmeldungen fur Rickzahlungen von Kapitaleinlagereserven. Allenfalls haben die
Unternehmen im Vertrauen auf die Gesetzesgrundlage Vorkehrungen in Aussicht genommen, um in
naher Zukunft die gebotenen Moglichkeiten umzusetzen. Der Grundsatz der Rechtssicherheit
gebietet im Sinne von Art. 5 BV Bestandigkeit von in Kraft stehendem Gesetzesrecht. Es wiirde den
Grundsatzen von Treu und Glauben nach Art. 9 BV krass widersprechen, wenn die auf das
Unternehmenssteuerreformgesetz gestiitzten Dispositionen nachtraglich durch Authebung der
Volksabstimmung ihre Grundlage verlieren und demnach dahinfallen wirden. Unter Aspekten der
Rechtsgleichheit wére kaum denkbar, dass bisher getrofienen Dispositionen aus Grinden von Treu
und Glauben Bestand zugebilligt warde, neu angemeldete Vorkehren aber wegen Aufhebung der
geseizlichen Grundlage nicht mehr bericksichtigt warden (vgl. BGE 130126 E. 8.1 5.60; Urteil
1C_166/2008 vom 21. April E. 4, in: ZBI 111/2010 5. 56; je mit Hinweisen). Auf der andern Seite
haben die Behdrden die Unternehmenssteuerreform bereits umgesetzt und in zahlreichen Fallen
angewendet. Bei dieser Sachlage ist auch unter praktischen Gesichtspunkten kaum vorstellbar, wie
all die vorgenommenen Vorkehren steuertechnisch rickwirkend aufgehoben wirden. Schliesslich ist
allgemein zu bedenken, dass eine Wiederholung einer Abstimmung kaum mehr unter gleichen
Voraussetzungen und Bedingungen vorgenommen werden kann (vgl. TSCHANNEN, Stimmrecht,
aa. 0, N 2295 140). Aus einer gesamten Abwagung heraus ergibt sich, dass die Aufhebung der
Abstimmung vom 24. Februar 2008 nicht in Betracht fallt. Demnach ist der entsprechende Antrag der
Beschwerdefuhrerin abzuweisen.

[..]
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lll. Rechtssicherheit (Fortsetzung)

- Beispiele
o Verjahrung und Verwirkung (z.B. Art. 60 und 127 OR, Art. 521 und
Art. 533 ZGB)
A Begrenzung von Rechten bzw. ihrer Durchsetzbarkeit
in zeitlicher Hinsicht
A Unterschiede zwischen Verjahrung und Verwirkung

Beispiele:

Urteilskopf

137 1116

3. Auszug aus dem Urteil der I. zivilrechtlichen Abteilung i.S. AX. und B.X. gegen Y. AG
(Beschwerde in Zivilsachen)
4A_249/2010 vom 16. November 2010

Regeste

Beginn der Verjahrung des Anspruchs auf Schadenersatz bei Verletzung vertraglicher Pflichten
{(Art. 130 Abs. 1 OR).

Die Forderungen auf Schadenersatz und Genugtuung aus vertragswidriger Korperverletzung
werden sogleich mit der Verletzung der vertraglichen Pflicht fallig. Ab diesem Zeitpunkt beginnt die
WVerjahrung zu laufen, nicht erst mit Eintritt des Schadens, auch wenn dieser (wie bei Asbestschaden)
erst nach Ablauf von mehr als 10 Jahren eintreten und festgestellt werden kann. Das Institut der
Verjahrung qgilt fir alle Schuldner und Glaubiger. Es beruht auf einer Abwagung der Interessen
beider Parteien und fihrt nicht zu einer Diskriminierung der Asbestopfer oder behinderter Personen
(E. 2).

Sachverhalt ab Seite 17
BGE137 1116 517

A. C X arbeitete seit Beginn der Lehre 1962 als Maschinenschlosser bei der Z. beziehungsweise
deren Rechitsnachfolgerinnen (heute ™Y. AG"; Beschwerdegegnerin) als Turbinenmonteur
beziehungsweise ab 1978 als Turbinentechniker im Innendienst mit nur mehr sporadischen
Auslandseinsatzen. Anfang 2004 wurde bei ihm ein malignes Pleuramesotheliom (Brustfellkrebs)
diagnostiziert, das am 10. November 2003 zu seinem Tod fUhrte. Mit Klage vom 25. Oktober 2005
hatte er beim Arbeitsgericht Baden Teilklage eingereicht, mit welcher er Fr. 212'006 .- nebst Zins als
Schadenersatz und Genugtuung verlangte, da die Erkrankung durch Asbestexposition am
Arbeitsplatz verursacht worden sei. Nach seinem Tod traten seine beiden Tochter A und B.X
{Beschwerdefuhrerinnen) in den Prozess ein.
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B. Der Klage war vor Arbeitsgericht kein Erfolg beschieden. Die von den BeschwerdefUhrerinnen
erhobene Appellation wies das Obergericht des Kantons Aargau mit Urteil vom 2. Marz 2010 ab. Es
erkannte, fiir den Beginn der 10-jahrigen Verjahrungsfrist nach Art. 127 OR sei bei positiver
Vertragsverletzung der Zeitpunkt der Pilichtverletzung und nicht derjenige des Schadenseintritis
massgeblich. Es erachiete daher samtliche der Beklagten angelasteten
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Handlungen, welche diese vor dem 25. Oktober 1995 (das heisst mehr als 10 Jahre vor der
Klageeinreichung als erste Verjahrungsunterbrechung) begangen haben soll, als verjahrt. Dies
betrifit namentlich den Zeitraum zwischen 1966 und 1978, in welchem der verstorbene Klager
gemass der Klageschrift regeimassig und intensiv mit Asbeststaub in Kontakt gekommen sein soll.
Dass nach diesem Zeitpunkt ein weiterer fir die Erkrankung kausaler Kontakt erfolgt sei, hielt das
Obergericht nicht fir erwiesen, ebenso wenig wie eine Pilichtverletzung in diesem Zeitpunkt.

C. Mit Beschwerde in Zivilsachen wiederholen die Beschwerdefuhrerinnen das erstinstanzliche
Hauptbegehren und beantragen eventuell die Rickweisung der Sache an das Obergericht zur
materiellen Neubeurteilung. Die Beschwerdegegnerin schliesst auf kostenfallige Abweisung der
Beschwerde, wahrend das Obergericht auf Vernehmlassung verzichtet. Das Bundesgericht hat die
Angelegenheit am 16. November 2010 an einer dffentlichen Sitzung beraten. Es weist die
Beschwerde ab.

Erwigungen
Aus den Erwagungen:

2. Die Verjahrung gewahrt dem Schuldner die Moglichkeit, sich nach einem bestimmten Fristenlauf
der Durchsetzung einer Forderung zu widersetzen, indem er die Verjahrungseinrede erhebt. Die
Verjahrung darf vom Richter nicht von Amtes wegen berdcksichtigt werden (Art. 142 OR). Sie
beschlagt weder den Bestand noch die Entstehung einer Forderung, sondern allein deren
Durchsetzbarkeit (vgl. BGE 133 1l 6 E. 5.3.4 5. 26; SPIRO, Die Begrenzung privater Rechte durch
Verjahrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen, Bd. |, 1975, S. 457, ENGEL, Traité des obligations en
droit suisse, 2. Aufl. 1997, 5. 798 und 823 1.).

2.1 Das Gesefz sieht die Verjahrung in erster Linie um der dffentlichen Ordnung willen vor: Das
dffentliche Interesse an der Rechtssicherheit und am gesellschaftlichen Frieden verlangt, dass
gewdhnliche Forderungen, die nicht geltend gemacht werden, nach einer gewissen Zeit nicht mehr
durchgesetzt werden kdnnen. Die Rechissicherheit ist beeintrachtigt, wenn Prozesse Uber
Forderungen mdglich bleiben, deren Entstehung oder Erldschen wegen durch Zeitablauf
verursachten Beweisschwierigkeiten nicht mehr zuverlassig feststellbar sind. Dem Glaubiger zu
gestatten, mit der Geltendmachung einer gewdhnlichen Forderung beliebig zuzuwarten, ohne
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deswegen einen Rechtsnachteil zu erleiden, verbietet sich aber auch, weil unbereinigte Rickstande
die Beziehungen unter den Rechisgenossen belasten und der Schuldner nicht dauernd im
Ungewissen darlber gelassen werden darf, ob eine Forderung, die langere Zeit nicht geltend
gemacht wurde und mit der er daher natlrlicherweise immer weniger rechnet, schliesslich doch noch
eingeklagt wird. Zudem muss der Schuldner aus praktischen Grinden davor bewahrt werden, die
Belege fur seine Zahlungen wahrend unbeschrankter Zeit aufbewahren zu missen. FOr den
Glaubiger fuhrt die Verjahrung zu einem nicht nur in seinem eigenen, sondern auch im Interesse
klarer Rechtsbeziehungen erwlnschiten Ansporn, seine Forderungen innert verndnftiger Frist
geltend zu machen und die Austragung von Streitigkeiten dariber nicht zu verzégern. Der
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Einrichtung der Verjahrung liegt auch der Gedanke zugrunde, dass eine langer dauernde Untatigkeit
des Glaubigers die Unbegrindetheit oder die Tilgung der Forderung wahrscheinlich macht oder
sogar als Verzicht auf die Forderung gedeutet werden kann (so schon BGE 80 11428 E 8§ S 437 1 ;
vgl. BGE136 1 18T E. 745 1941, BGE 134 11 284 E. 2.1 5. 207, SCHWANDER, Die Verjahrung
ausservertraglicher und vertraglicher Schadenersatziorderungen, 1963, S, 2).

2.2 Mit Ablauf von zehn Jahren verjahren alle Forderungen, flr die das Bundeszivilrecht nicht
etwas anderes bestimmt (Art. 127 OR). Diese Norm gilt unter anderem flr die aus der Verletzung
vertraglicher Pilichten entstehenden Forderungen auf Leistung von Schadenersatz und
Genugtuung. Der Beginn der Verjahrungsfrist unterstent in diesen Fallen Art. 130 Abs. 1 OR, d.h.
die zehnjahrige allgemeine Verjahrungsfrist Iauft von der Falligkeit der Forderung an, und zwar
unabhangig davon, ob der Glaubiger seine Forderung kennt (BGE 87 11 155 E. 3¢ 5. 163; 53 11 336
E . 3b S 3421)

2.3 Die Pflicht des Schuldners, Schadenersatz und Genugtuung zu leisten, und das Recht des
Glaubigers, sie zu verlangen, entstehen nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht erst,
wenn dieser die Folgen der Pflichtverletzung erkennen kann. Beruhen sie auf einer
Korperverletzung, so erwachsen sie im Zeitpunkt, in dem der Schuldner pflichtwidrigerweise auf den
Leib des andern einwirkt. Das folgt aus Art. 46 Abs. 2 OR, der Uberflissig ware, wenn erst die
Erkennbarkeit und Feststellbarkeit der Folgen der Verletzung dem Glaubiger ein Recht auf Ersatz
des Schadens sowie auf Genugtuung und als Ausfluss des materiellen Rechts den Anspruch auf
Rechtsschutz (BGE 86 1141 E. 4 5. 44 1) gabe. Art. 46 Abs. 2

BGE 137 11l 18 S. 20

OR gilt nicht nur fir unerlaubte Handlungen, sondern kraft der Verweisung des Art. 99 Abs. 3 OR
auch fur vertragswidriges Verhalten. Der Verletzte kann vom Zeitpunkt der Verletzung an verlangen,
dass ihm der Schuldner allen aus ihr erwachsenen Schaden, auch den erst kinftig in Erscheinung
tretenden, ersetze und ihm Genugtuung leiste (BGE 87 1 155 E. 3b 5. 162 f.). Wenn die Zeit der
Erflillung weder durch Vertrag noch durch die Natur des Rechtsverhaltnisses bestimmt ist, kann
gemdss Art. 75 OR sogleich geleistet und gefordert werden. Die Forderungen auf Schadenersatz
und Genugtuung aus vertragswidriger Korperverletzung werden daher nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts grundsatzlich sogleich mit der Verletzung der vertraglichen Pflicht fallig (BGE 87
1SS E 3c S. 163, BGE 106 11 134 E. 2d 5. 139). womit die Verjahrung ab diesem Zeitpunkt zu
laufen beginnt.

[...]

2.4.1 Die Annahme, vertragliche Schadenersatzanspriche aus positiver Vertragsverletzung
wirden nicht bereits mit der Pflichtverletzung, sondern erst mit Schadenseintritt fallig, womit die
Verjahrung erst ab diesem Zeitpunkt zu laufen beginne, wirde nicht nur das Institut der Verjahrung
aushohlen, indem der Vertragspartner bei Eintritt weiteren Schadens auch nach Jahren noch neue
Schadenersatzanspriche geltend machen kénnte (vgl. VOSER, a.a.0., 5. 126). Sie hatte in letzter
Konsequenz zur Folge, dass mangels Falligkeit kein vertraglicher Schadenersatz fur erst in der
Zukunft entstehenden Schaden eingeklagt werden konnte und in zeitlichen Abstanden der jeweils
gingetretene Schaden geltend gemacht werden musste. Dies erscheint nicht sinnvoll und ware
praktisch kaum durchfihrbar (vgl. BREHM, Berner Kommentar, 3. Aufl. 2006, N. & Vorbemerkungen
Zu Art. 45 und 46 OR; MATTHIAS LEEMANN, Die Rente als Art des Schadenersatzes im
Haftpflichtrecht, 2002, 5. 26 1.). Insoweit besteht entgegen der Auffassung der
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Beschwerdeflhrerinnen kein Grund, von der bisherigen Rechtsprechung abzuweichen und
vertragliche Schadenersatzanspriche anders zu behandeln als ausservertragliche. Die
abweichenden Vorschriften betreffen die Verjahrung, nicht die Falligkeit der Anspriche. Sofern im
Zeitpunkt der positiven Vertragsverletzung fur alle Beteiligten erkennbar ist, welcher Schaden in
welcher Frist auftreten wird, fuhrt der mit der Vertragsverletzung einsetzende Fristenlauf der
Verjahrung denn auch zu keinen wesentlichen Schwierigkeiten, selbst wenn der Schaden erst lange
nach Ablauf der Verjahrungsfrist eintritt, da dieser zukinftige Schaden abgeschatz, eingeklagt und
Zugesprochen werden kann. In derartigen Fallen besteht objektiv kein Grund, mit der
Schadensliquidation bis zum Schadenseintritt zuzuwarten.

[...]

2.4.4 Die Problematik des zu beurteilenden Falles liegt nicht primar darin, dass zwischen der
behaupteten Pllichtverletzung und dem Schadenseintritt mehr als zehn Jahre verstrichen sind,
sondern darin, dass der Schaden wahrend der zehnjahrigen Verjahrungsfrist nicht liguidierbar ist
(vgl. SPIRO, a.a.0., 5. 63 fi.). Zufolge der Ungewissheit, ob die Asbestexposition Gberhaupt
gesundheitliche Konsequenzen nach sich zieht, und der langen Zeit (15 bis 43 Jahre), welche
zwischen der Asbestexposition und einem allfalligen Krankheitsausbruch verstreicht, kann, selbst
wenn der Nachweis einer Pflichtverletzung gelingt, vor Ablauf der Verjahrungsfrist objektiv nicht
festgestellt werden, ob Schadenersatz geschuldet ist. Da nicht mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit
feststeht, dass nach dem gewdhnlichen Lauf der Dinge ein Schaden eintreten wird, kann der
Geschadigte in diesem Zeitraum noch nicht mit Aussicht auf Erfolg auf Schadenersatz klagen.
Obwohl das schadenstiftende Ereignis stattgefunden hat und grundsatzlich abgeschlossen ist, [dsst
sich die zuktnftige Entwicklung nicht mit hinreichender Sicherheit Oberblicken, um den zu
erwartenden Schaden abschatzen zu konnen (vgl. BGE 88 11498 E. 7 S. 509). Der Eintritt des
Schadens im wirtschaftlichen Sinne hangt vom Ausbruch der Krankheit ab und damit von einem
zukinftigen ungewissen Ereignis (vagl. SPIRO, a.a.0., 5. 41). Der Gesetzgeber hat diesen flr den
Geschadigten auftretenden Schwierigkeiten in gewissen Bereichen, in denen
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erfahrungsgemass mit Spatschaden zu rechnen ist, mit Spezialregelungen Rechnung getragen (val.
BGE 106 11 134 E. 2c 5. 138 f.). Er hat beispielsweise in Art. 10 des Kernenergiehaftpflichtgesetzes
vom 18. Marz 1983 (KHG; SR 732.44) und Art. 40 des Strahlenschutzgesetzes vom 22. Marz 1991
(StSG; SR 814.530) eine Verjahrungsfrist von 30 Jahren vorgesehen. In Art. 13 KHG wird fir die
Kernenergiehaftung der Versicherungsschutz fir Spatschaden geregelt, die zufolge Verjahrung nicht
mehr geltend gemacht werden kdnnen. Auch in diesen Bereichen wurde indessen weder auf das
Institut der Verjahrung verzichtet, noch der Schadenseintritt zum Ausgangspunkt der Verjahrung
gemacht. Obwohl sich die Problematik von Spatschaden auch in anderen Bereichen stellt, hat sich
der Gesetzgeber nicht fur eine generelle Verlangerung der Verjahrungsfristen in derartigen Fallen
entschieden. Damit bleibt es flr Asbestschaden bei der zehnjahrigen Verjahrungsfrist, welche im zu
beurteilenden Fall vor der ersten verjahrungsunterbrechenden Handlung abgelaufen ist. Insoweit
erweist sich die Beschwerde als unbegrindet.
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2.5 Nicht stichhaltig sind schliesslich die von den BeschwerdefUhrerinnen erhobenen Rigen, mit
denen sie eine Verletzung ihrer Grundrechte (Art. 8 Abs. 2 BV) bezichungsweise der EMRK (Art. 6
und Art. 8 Abs. 1 1.V.m. Art. 14 EMRK) geltend machen. Das Bundesgericht hat bereits festgehalten,
dass das Institut der Verjghrung als solches das in Art. 8 EMRK gewahrleistete Recht auf ein faires
Verfahren und den freien Zugang zum Gericht nicht verletzt, auch wenn es im Einzelfall dazu fihren
kann, dass ein Berechtigter seinen Anspruch im Moment, in welchem er davon Kenntnis erhalt, nicht
mehr durchsetzen kann (BGE 136 11 187 E. 8.2 5. 201 f.). Diese Problematik bestent fir alle
Glaubiger, wenn sich erst nach langer Zeit herausstellt, dass eine Vertragsverletzung zu einem
Schaden fahrt. Eine Diskriminierung behinderter Personen liegt entgegen der Auffassung der
Beschwerdeflhrerinnen nicht vor. Die Ungleichbehandlung zwischen Asbestopfern und Personen,
deren berufsbedingte Krankheiten noch innerhalb der Verjdhrungsfrist ausbrechen, erklart sich mit
Blick auf die Interessen des Schuldners, der nicht auf unbestimmte Zeit im Unklaren Gber seine
Leistungspflicht gelassen werden soll. Der Schuldner kKann nicht erkennen, ob der Geschadigte
keine Klage erhebt, weil noch kein Schaden eingetreten ist, oder weil der Geschadigte anerkennt,
dass keine Vertragsverletzung begangen wurde. Es soll dem Schuldner nicht zugemutet werden, die
Beweise fur die pflichtkonforme Vertragserflllung beliebig lange
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aufbewahren zu missen (BGE 90 11 428 E. § 5. 438), es sei denn, der Glaubiger gebe rechizeitig
durch Unterbrechung der Verjahrung zu erkennen, dass er allféllige Anspriche in einem spéteren
Zeitpunkt geltend zu machen gedenkt. Der Gesetzgeber hat eine Abwagung zwischen den
Interessen des Glaubigers und denjenigen des Schuldners vorgenommen und die Verjahrungsirist
entsprechend festgesetzt. Eine Diskriminierung der Asbestgeschadigten ist nicht gegeben. Worin
eine Verletzung von Art. 8 Abs. 2 BV oder von Art. 14 EMRK i V.m._ Art. 8 Abs. 1 EMRK liegen
sollte, ist nicht ersichtlich.
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EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUR EUROPEENNE DES DROITS DE L'HOMME

DEUXIEME SECTION

AFFAIRE HOWALD MOOR ET AUTRES c. SUISSE

(Regquétes n™ 520067/10 et 41072/11)

ARRET

STRASBOURG

11 mars 2014

DEFINITIF
11/06/2014

Cer arrét est devenu définit]f en vertu de 'article 44 § 2 de la Convention. Il peut
subir des retouches da forme.

COUNCIL OF ELIROPE
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CONSZIL DE LELROPE
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ARRET HOWALD MOOR ET AUTRES C. SUISSE 1

En I’affaire Howald Moor et autres c. Suisse,
La Cour européenne des droits de homme (deuxiéme section), siégeant
en une chambre composée de -
Guido Raimondi, président,
Is1l Karakas,
Peer Lorenzen,
Andras Sajo,
Helen Keller,
Paul Lemmens,
Robert Spano, juges,
et de Stanley Naismith_ greffier de section,
Aprés en avoir délibéré en chambre du conseil le 11 février 2014,
Rend I'arrét que voici, adopté a cette date -

PROCEDURE

1. A lorigine de l'affaire se trouvent deux requétes (n® 32067/10 et
41072/11)  dirigées contre la Conféedération suisse et dont
trois ressortissantes de cet Etat (« les requeérantes »), M™® Renate Anita
Howald Moor («la premiére requérante »), et Mm= Caroline Moor et
Monika Moor (« les deuxiéme et troisiéme requérantes »), ont saisi la Cour
respectivement le 4 aott 2010 et le 10 juin 2011 en vertu de article 34 de
la Convention de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés
fondamentales (« la Convention »).

2. Les requérantes ont &té représentées par M2 D). Husmann, avocat a
Ziirich. Le gouvernement suisse (« le Gouvernement ») a £té représenté par
son agent, M. Frank Schiirmann_ de 1"Office fédéral de la justice.

3. Invoquant notamment "article 6 § 1 de la Convention, les requérantes
se plaignent d une violation du droit d’acceés a un tribunal en raison de la
péremption de leurs prétentions (gquant a la premiére requérante) et de la
prescription de leurs prétentions {(quant aux deuxiéme et troisiéme
requérantes) alors que, selon elles, le dies @ guo du délai absolu avait
commence a courir avant quelles alent pu avoirr objectivement
connaissance de leurs droits.

4. Les requétes ont été aftribuées a la deuxiéme section de la Cour
(article 32 § 1 du réglement). Le 7 décembre 2011, celle-ci a décidé de
communiquer les requétes au Gouvernement.

[...]
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EN DROIT

I. SUR LA JONCTION DES REQUETES

64. Considérant que les deux requétes concernent la méme question, a
savoir le droit d’acceés a un tribunal, la Cour décide de les joindre.

II. SUR LA VIOLATION ALLEGUEE DE L'ARTICLE 6 § 1 DE LA
CONVENTION ET DE L'ARTICLE 14 DE LA CONVENTION
COMBINE AVEC L'ARTICLE 6

[...]

2. L’appreéciation par la Cour
a) Sur le grief tiré de IParticle 6 § 1

i Les principes se dégageani de la jurisprudence de la Cour

70. La Cour rappelle que le droit a un procés équitable, garanti par
I"article 6 § 1 de la Convention, doit s mterpréter a la lumiére du principe de
la prééminence du droit, qui exige "existence d une voie judiciaire effective
permettant de revendiquer les droits civils (voir, entre autres, Bélef ef autres
c. Republigue tchégue, n® 47273/99. § 49, CEDH 2002-IX, et Esim
c. Turguie, n® 59601/09, § 18, 17 septembre 2013). Elle réaffirme que
chaque justiciable a droit a ce qu un tribunal connaisse de toute contestation
relative a ses droits et obligations de caractére civil Cest ainsi que
I"article 6 § 1 de la Convention consacre le droit a un tribunal, dont le droit
d’acceés, a savoir le droit de saisir un tribunal en matiére civile, constitue un
aspect particulier (Golder ¢. Rovaume-Uni, 21 février 1975, § 36, série A
n® 18, et Prince Hans-Adam Il de Liechtenstein c. Allemagne [GC],
n® 42527/98. § 43, CEDH 2001-VIII).

ARRET HOWALD MOOR ET AUTRES C. SUISSE 17

71. La Cour rappelle ensuite sa jurisprudence selon laquelle le droit
d'accés a un tribunal n'est pas absolu et se préte a des limitations
implicitement admises, car 1l appelle de par sa nature méme une
réglementation par I'Etat, lequel jouit a cet égard d’une certaine marge
d’appréciation (Garcia Manibardo c. Espagne, n® 38693/97. & 36,
CEDH 2000-IT). Toutefois, ces limitations ne sauraient restreindre "accés
ouvert a4 un justiciable de maniére ou a un point tels que son droit &4 un
tribunal s’en trouve atteint dans sa substance méme (Stanev c. Bulgarie

[GC]. n® 36760/06, § 230, CEDH 2012). La Cour rappelle en outre que les
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limitations appliquées ne se concilient avec Iarticle 6 § 1 de la Convention
que s1 elles poursuivent un but légitime et s'1l existe un rapport raisonnable
de proportionnalité entre les movens emplovés et le but visé (voir, parmi
d’autres, Pedro Ramos c. Suisse, n® 10111/06, § 37, 14 octobre 2010,
Levages Prestations Services c¢. France, 23 octobre 1996, § 40,
Recueil 1996-V_ Stubbings ef autres c¢. Royaume-Uni, 22 octobre 1996,
& 50, Hecueil 1996-IV, et Stagno c. Belgique, n° 1062/07, § 23,
7 yuillet 2009).

72. Parmi ces restrictions légimimes figurent les délais légaux de
peremption ou de prescription qui, la Cour le rappelle, dans les affaires
d atteinte a I'intégrité de la personne, ont plusieurs finalités importantes, &
savoir garantir la sécurité juridique en fixant un terme aux actions, mettre
les défendeurs potentiels a 1'abri de plaintes tardives peut-étre difficiles a
contrer, et empécher ['injustice qui pourrait se produire si les tribunaux
etaient appelés a se prononcer sur des événements survenus loin dans le
passe a partir d’eléments de preuve auxquels on ne pourrait plus ajouter fo1
et qui seraient incomplets en raison du temps écoulé (Stubbings, précité,
& 51, et Stagno, précité, § 26 ).

73. Enfin, la Cour renvoie a Iarrét Esim (précité). Dans cette affaire_ le
requérant avait été blessé en 1990 lors d'un conflit militaire et les médecins
n'avalent decouvert la balle de pistolet logée dans sa téte qu'en 2007. Les
tribunaux internes avaient jugé que la prétention ainsi que 'action en
dommages-intéréts étaient prescrites. La Cour a conclu a la violation du
droit d’accés a un tribunal, estimant que, dans les affaires d indemnisation
des victimes d’atteinte a 1" intégrité physique, celles-ci devaient avoir le droat
d’agir en justice lorsqu’elles étaient effectivement en mesure d évaluer le
dommage subi.

ii. L'application des principes susmentionnés 4 la présente affaire

74. En 'espéce, la Cour note d emblée que le présent litige porte sur un
probléme complexe, a savoir la fixation du dies a guo du délar de
peremption ou de prescription décennale en droit positif suisse dans le cas
des victimes d’exposition a I"'amiante. Considérant que la période de latence
des maladies lides a I'exposition a 'amiante peut s étendre sur plusieurs
décennies, elle observe que le délai absolu de dix ans — qui selon la
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legislation en vigueur et la jurisprudence du Tribunal fédéral commence a
courir a la date a laquelle I'intéressé a &té exposé a la poussiere d amiante —
sera toujours expiré. Par conséquent, toute action en dommages-intéréts sera
a priori vouee a 'echec, étant pénmee ou prescrite avant méme que les
victimes de 'amiante aient pu avoir objectivement connaissance de leurs
droits.

75. Ensuite, la Cour constate que les prétentions des victimes de
I'amiante, qui ont €t€ exposées a cette substance jusqu’a son interdiction
générale en Suisse, en 1989, sont toutes périmées ou prescrites au regard du
droit en vigueur. Elle observe egalement que le projet de révision du droit
de la prescription suisse ne prévoit aucune solution équitable — ne serait-ce
qu’a titre transitoire, sous la forme d'un « délai de grace » — au probléme
pose.

76. Par ailleurs, la Cour ne méconnait pas que les requérantes ont touche
certaines prestations. Elle se demande cependant s1 celles-ci sont de nature a
compenser entiérement les dommages résultés pour les intéressées de la
péremption ou de la prescription de leurs droits.

77. Par ailleurs, méme s1 elle est convamncue des buts legitimes
poursuivis par les régles de péremption ou de prescription appliquées, a
savoir notamment la securité junidique, la Cour s’interroge sur le caractére
proportionne de leur application a la présente espéce. En effet, elle admet,
comme le soutiennent les requérantes, que ["application systématique de ces
régles a4 des victimes de maladies qui, comme celles causées par I'amiante,
ne peuvent etre diagnostiquees que de longues annees aprés les évenements
pathogénes, est susceptible de priver les mntéressés de la possibilite de faire
valoir leurs prétentions en justice.

78. Prenant en compte la législation existant en Suisse pour des
situations analogues et sans vouloir préjuger d’autres solutions en-
visageables, la Cour estime que, lorsqu’il est scientifiquement prouvé
qu une personne est dans 'impossibilité de savoir qu'elle souffre d'une
certaine maladie, une telle circonstance devrait étre prise en compte pour le
calcul du délai de péremption ou de prescription.

79_ Partant, au wvu des circonstances exceptionnelles de la présente
espéce, la Cour estime que 'application des délais de péremption ou de
prescription a limité 'accés a un tribunal a un point tel que le droit des
requérantes s'en est trouve atteint dans sa substance méme, et qu’elle a ainsi
emporté violation de larticle 6 § 1 de la Convention (voir, muratis
mutandis, Stagno, precite, § 33, avec les reférences qui v sont citées).

B0. Ces éléments suffisent a la Cour pour conclure qu'il v a eu en
I"espéce violation de 1'article 6 § 1 de la Convention.

[...]
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Notizen:
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lll. Rechtssicherheit (Fortsetzung)

- Beispiele
o Formvorschriften; u.a. folgende Zwecke:
A Beweis
A Schutz der Parteien vor uniiberlegtem Handeln
A Schaffung von Klarheit betreffend Bestand und Inhalt von
Rechtsverhaltnissen (Rechtssicherheit)

Beispiele:

Bundesgesetz 220

betreffend die Erganzung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Fiinfter Teil: Obligationenrecht)

vom 30. Mérz 1911 (Stand am 1. Oktober 2025)

Art. 216

A-hi eror- I Kaufvertriige, die ein Grundstiick zum Gegenstande haben, bediirfen
e zu ihrer Giiltigkeit der 6ffentlichen Beurkundung.

]

Schweizerisches Zivilgesetzbuch 210

vom 10. Dezember 1907 (Stand am 1. Januar 2025)

Art. 656

B. Erwerb 1 Zum Erwerbe des Grundeigentums bedarf es der Eintragung in das
I Bmtragung  Grupdbuch.

[...]
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Bundesgesetz 232.11

iiber den Schutz von Marken und Herkunftsangaben
(Markenschutzgesetz, MSchG)

vom 28. August 1992 (Stand am 1. Juli 2025)

Die Bundesversammlung der Schnveizerischen Eidgenossenschafft,

gestiitzt auf Artikel 122 der Bundesverfassung!,?
nach Einsicht in eine Botschaft des Bundesrates vom 21. November 19903,

beschliesst:

[.]

2. Abschnitt: Entstehung des Markenrechts; Prioritit

Art. 5 Entstehung des Markenrechts

Das Markenrecht entsteht mit der Eintragung im Register.

Notizen:
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lll. Rechtssicherheit (Fortsetzung)
- Beispiele
0 Rechtskraft von Entscheiden

A keine Anfechtung eines Entscheids mit einem ordentlichen
Rechtsmittel mehr mdglich

A Ausschluss eines identischen bzw. des gegenteiligen
Begehrens gestutzt auf den gleichen Sachverhalt (res iudicata)

Notizen:
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lll. Rechtssicherheit (Fortsetzung)

- Gesetzgebung: Rechtssicherheit als rechtspolitische Forderung

- Rechtsprechung: Schranken einer Praxisanderung
o Vorbemerkung: Bindungswirkung von Entscheiden
A Rechtskraftwirkung im konkreten Einzelfall (siehe Folie 54)
A préajudizielle Wirkung von Entscheiden
o Voraussetzungen einer Praxisanderung
1. Ernsthafte und sachliche Grinde
2. Grundsatzlichkeit der Praxisanderung

3. Uberwiegendes Interesse an der richtigen
Rechtsanwendung gegentber dem Interesse an der
Rechtssicherheit

Beispiel:
Urteilskopf

931254

32_Urteil vom 17. Mai 1967 i.S. Toggenburger gegen Regierungsrat und Verwaltungsgericht des
Kantons Zarich.

Regeste

Ausbeutung von Kiesgruben. Abstand von der 6ffentlichen Strasse. Naturschutz.

Die einer Polizeierlaubnis beigefugte Auflage bedarf einer gesetzlichen Grundlage (Erw. 2).

Abstand der Kiesgruben von der 6ffentlichen Strasse; gesetzliche Grundlage, rechtsgleiche
Behandlung. Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (Erw. 2 a-c).

Wiederauffullung der Kiesgruben nach der Ausbeutung. Inwiefern besteht im Kanton Zirich eine

gesetzliche Grundlage, um die Wiederauffillung auch in Landschaften ohne "bedeutenden
Schonheitswert” vorzuschreiben? (Erw. 3).

Sachverhalt ab Seite 255

BGE 931254 5255
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