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von Stefan Schalch

Schweizer Elektrizitats-
gesetzgebung: Quo vadis?

DER SCHWEIZER ENERGIEMARKT IST IN BEWEGUNG UND MIT IHM SEINE
RECHTSGRUNDLAGEN. EINE GANZE PALETTE NEUER GESETZGEBUNG
STEHT VOR DER TUR. DIESE UND IHRE AUSWIRKUNGEN WERDEN NACH-

STEHEND KURZ VORGESTELLT.

«Strom kommt aus der Steckdose»; so
what? Dieses Bonmot steht exemplarisch
flrdie bis vor Kurzem bestehende Gleich-
gultigkeit vieler Konsumenten gegen-
uber dem Thema elektrische Energie.
Selbst die von Elektrizitatsversorgungs-
unternehmen («EVU») transparent ge-
machte Zusammensetzung des Strom-
mixes (d.h. der im gelieferten Strom ent-
haltenen Anteile der Produktionsart
bzw. Herkunft — z.B. 70% Atomstrom,
25% Strom aus Wasserkraft, 5% aus wei-
teren Quellen), 16ste noch wenig Echo
aus. Einzig Themen wie der Bau neuer
Atomkraftwerke oder die Erhohung von
Stauseekapazitaten fanden einen ge-
wissen Widerhall beim Publikum.

Dies andert sich zunehmend. Einer-
seits interessiert das Thema Energie —
ausgelost durch die CO, Debatte — gene-
rell vermehrt und andererseits steht mit
der bevorstehenden Strommarktlibera-
lisierung ein gewichtiges Thema an, das
nicht bloss ein Mauerblumchendasein
fristet.

Technische Ausgangslage: Eigenheiten
des Produkts Strom

Strom zeichnet sich durch technische
und tatsdchliche Eigenheiten aus, die sich
auch auf die rechtlichen Fragen aus-
wirken:

a) Strom lasst sich nicht in grossen
Mengen speichern. Wenn Strom ge-
braucht wird, muss er zeitgleich produ-
ziert werden. Umgekehrt muss der pro-
duzierte Strom auch sogleich gebraucht
werden; die Energiebilanz von Produktion
und Verbrauch muss auf Null aufgehen.

b) Strom ist nicht gegenstandlich
identifizierbar («mein» Strom; «dein»
Strom); er ist lediglich quantifizierbar.

c) Strom lasst sich mit geringen Ver-
lusten Ubertragen. Die Ubertragung er-
folgt mittels Leitungen; eine leitungs-
unabhangige Ubertragung ist grund-
satzlich nicht moglich.

d) Leitungsnetze konnen nicht in
beliebiger Quantitat erstellt werden.
Meist begrindet ein Leitungsnetz ein
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«nattrliches Monopol», was freien Wett-
bewerb fur die Stromubertragung aus-
schliesst. Die Produktion von Strom da-
gegen unterliegt dem Wettbewerb.
Strom ist ein Grundversorgungsgut,
das flachendeckend jederzeit in ausrei-
chenden Mengen und zu angemesse-
nen Preisen zur Verfiigung stehen muss
(Stichwort Versorgungssicherheit).

Rechtliche Ausgangslage

Der schweizerische Elektrizitatsmarkt
und die entsprechende Gesetzgebung
sind in Bewegung. Der Anstoss dazu
kam aus der EU. Nachdem das Volk 2002
noch einen ersten Anlauf (in Form des
ablehnte,
zieht die Schweiz nun autonom nach,

Elektrizitatsmarktgesetzes)

wo Brussel schon den Weg bereitet hat.
So besteht die Chance, aus den Fehlern
anderer zu lernen.

Bereits in der definitiven Version lie-
gen das ganz neue Stromversorgungs-
gesetz («StromVG») sowie die revidier-
ten Fassungen des Elektrizitdts- («E1G»)
und Energiegesetzes («EnG») vor, wah-
rend die neue Stromversorgungsverord-
nung («StromVV») und die revidierte
Energieverordnung («EnV») bisher erst
als Vernehmlassungsentwtrfe vorlie-
gen. Die definitiven Versionen dirften
im Verlaufe des Dezembers 2007 folgen.

Der Schweizer Gesetzgeber will den
hiesigen Strommarkt den gednderten
Bediirfnissen anpassen und Rechts-
sicherheit fur Investitionen in Netz und
Stromproduktion schaffen. Zufolge des
Subsidiaritatsprinzips hat er auf gewis-
se Punkte fokussiert.

Vorgesehene Neuerungen
Einmal geht es darum, den Standort

Schweiz als europdische Stromdreh-
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scheibe langfristig zu sichern, den Im-
port in die, den Export aus der, die
Durchleitung durch die Schweiz und
den grenzuberschreitenden Stromhan-
del zu regeln. Beabsichtigt ist ferner, die
EU-Kompatibilitat des Schweizer Markts
sicherzustellen und zugleich die Schwei-
zer Interessen kunftig besser in der EU
und den benachbarten Staaten vertre-
ten zu konnen. Primares Mittel dazu ist
die Zusammenlegung des Ubertra-
gungsnetzes (Eigentum und Betrieb) in
eine gesamtschweizerische Struktur,
namlich eine unabhingige (entflochte-
ne) nationale Netzgesellschaft (vgl.
StromVG Art. 18 bis 20). Diese besteht
bereits heute in Form der Swissgrid, ei-
ner Schweizer AG, deren Kapital mehr-
heitlich den Kantonen und Gemeinden
gehort und fur welche diverse gesetz-
liche Sonderbestimmungen gelten. Die
noch im Jahre 2005 von der schweizeri-
schen Wettbewerbskommission ausge-
sprochenen Auflagen und Bedingungen
betreffend die Swissgrid hat das Bundes-
gericht im Februar 2007 aufgehoben.
Zweitens — und fur den Endverbrau-
cher von direkterer Bedeutung - geht es
darum, spektakulare Stromausfalle bzw.
Netzzusammenbruche zu vermeiden
und ganz generell die Versorgungs-
sicherheit zu gewdhrleisten. Dazu wer-
den dem Bundesrat Anordnungs-
(StromVG Art. 9) und den Kantonen
Regelungskompetenzen eingeraumt
(StromVG Art. 5). Ferner werden den
Netzbetreibern Pflichten und dem neu
eingefiihrten Regulator (Elektrizitats-
kommission [«EICom»]) Uberwachungs-
aufgaben auferlegt (StromVG Art. s, 6,8
und 22). Sollte der Schweiz eine Strom-
versorgungsliicke drohen (ein Szenario,
das leider fur die Zeit ab ca. 2020 nicht
unrealistisch ist), welche die Elektrizi-
tatswirtschaft nicht fullen kann, sind

verschiedene Massnahmen vorgesehen
(StromVG Art. 9), und dem Bund und
den Kantonen wurden neue Instru-
mente gegeben, um die Versorgung der
Schweiz mit Elektrizitat langfristig zu
sichern und die Abhangigkeit vom Aus-
land zu verringern (EnG Art. 6a). Gere-
gelt wurde auch die bisher umstrittene
Frage, ob und inwiefern Endverbraucher
verlangen konnen, auf einer fur sie
gunstigeren hoheren Netzebene ange-
schlossen zu werden (vgl. dazu auch die
Artikel des Autors in AJP 2005, S. 1491 ff,,
und im VSE Bulletin 24/25 2005, S. 25 ff.).

Drittens bringt die neue Gesetzge-
bung einen Liberalisierungsschub, auch
wenn dieser in den eidgenodssischen Ra-
ten teilweise auf der Strecke blieb. Vor-
gesehen ist nun eine schrittweise — vor-
erst nur teilweise — Offnung des Mark-
tes. Recht auf «freien» (innerhalb der
Rahmenbedingungen)
Netzzugang haben ab voraussichtlich 1.

gesetzlichen

Oktober 2008 Endverbraucher, die «Ver-
brauchsstatten» mit einem Stromkon-
sum von Uber 100 MWh pro Jahr haben.
Der freie Zugang besteht nur fur die
entsprechenden Verbrauchsstatten (d.h.
nicht fur den Endverbraucher schlecht-
hin). Das Pooling von Verbrauchstatten
mit tieferem Verbrauch ist nicht zulas-
sig. Endverbraucher, welche das erwahn-
te Kriterium erfullen, durfen (aber mis-
sen nicht) kiinftig den Strom bei einem
beliebigen Lieferanten beziehen. Der
Netzbetreiber, in dessen Gebiet die Ver-
brauchsstatte liegt, muss den vom Drit-
ten gelieferten Strom zu regulierten Be-
(z.B. betreffend Netznut-
zungsentgelt) durch sein Netz zur Ver-

dingungen

brauchsstatte durchleiten. Im Markt fur
die Lieferung von elektrischer Energie
wird somit Wettbewerb geschaffen. Neu
besteht auch eine Pflicht der Netzbetrei-
ber, auf allen Wertschopfungsstufen




—insbesondere im Netzbereich — Trans-
parenz zu schaffen (vgl. StromVG Art. 6
und 10 bis 17).

Viertes Ziel ist die Erhohung der
Energieeffizienz und die Forderung der
erneuerbaren Energien. Letzterer Punkt
wurde in der politischen Debatte in den
Raten als Kompromiss zur Vermeidung
eines Referendums massiv ausgebaut.
So wurde die Strommenge, die bis zum
Jahre 2030 aus erneuerbaren Energien
bzw. aus Wasserkraftwerken zu stam-
men hat, deutlich erhoht und der maxi-
male Endenergieverbrauch der privaten
Haushalte (inkl. Gebaude) auf dem heu-
tigen Niveau eingefroren (EnG Art.1 Abs.
3 bis 5 und 9 Abs. 2 und 3). Last but not
least gibt es neu eine kostendeckende
Einspeisevergltung fiir erneuerbare En-
ergien, die durch einen Zuschlag auf den
Strompreis von maximal 0.6 Rappen pro
kWh auf alle Strombezliger Uberwalzt
wird (EnG Art. 7 bis 7b und 15b).

Und was bringt die neue Regelung?

Ein Teil der neuen Regelung soll per
1. Januar 2008 und der Rest auf den
1. Oktober 2008 in Kraft treten. Obwohl
von eminenter Bedeutung fur uns alle,
werden wir «normale Konsumenten»
paradoxerweise anfanglich kaum etwas
davon merken. Kurzfristig ist wohl mit
einer leichten Erhohung (!) des Strom-
preises zu rechnen und mit dem Ver-
schwinden der herkdmmlichen Glih-
lampe, da diese nicht effizient genug ar-
beitet. Was mittel- und langerfristig auf
uns zukommt, bleibt abzuwarten. Fur die
Stromwirtschaft hat die Gesetzgebung
jedoch enorme Auswirkungen; sie arbei-
tet denn auch bereits mit Volldampf an
den erforderlichen Anpassungsarbeiten.
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Das neue Revisionsaufsichts-
gesetz: Kontrolle der Kontrolleure

DAs NEUE REVISIONSAUFSICHTSGESETZ («RAG») WURDE zum 1. SEP-
TEMBER 2007 IN KRAFT GESETZT. AB 2008 STEHEN DAMIT DAS GESAMTE
REVISIONSWESEN SOWIE AUCH DIE TATIGKEITEN DER REVISOREN UND
REVISIONSGESELLSCHAFTEN UNTER DER KONTROLLE DER VOM BUND
NEU GESCHAFFENEN REVISIONSAUFSICHTSBEHORDE («RAB»), WELCHE
UBER DIE IHR EINGERAUMTEN ZULASSUNGS- UND KONTROLLBEFUGNIS-
SE INSKUNFTIG ERHEBLICHEN EINFLUSS AUF DIE GESAMTE REVISIONS-
BRANCHE NEHMEN WIRD. EIN UBERBLICK.

von Thomas Reimann

Die Globalisierung der Wirtschaft macht
bekanntlich nicht vor den Grenzen der
Schweiz halt: Die von den USA im An-
schluss an die Enron/Worldcom-Skan-
dale im sog. Sarbanas-Oxley Act massiv
verscharften  Corporate-Governance-
Vorschriften haben auch den Schweizer
Gesetzgeber dazu gezwungen, eine u.a.
auch von den USA anerkannte, unab-
hangige Aufsichtsbehdrde tiber das Re-
visionswesen zu schaffen, andernfalls
die international tatigen schweizeri-
schen Revisionsgesellschaften friher
oder spater vom US-Markt ausgeschlos-
sen worden waren. Mit der Inkraftset-
zung des sehr detaillierten Revisions-
aufsichtsgesetzes sowie mit der Auf-
nahme der Tatigkeit der Revisionsauf-
sichtsbehorde ist diese Gefahr im inter-
nationalen Verhdltnis gebannt. Aber

auch im rein nationalen Verhdltnis wird
das RAG sowie die inskunftige Tatigkeit
der RAB erhebliche Auswirkungen zeiti-
gen.

Revisionsdienstleistungen nur noch
mit staatlicher Bewilligung

Wer ab dem 1. Januar 2008 die in zahl-
reichen Gesetzen vorgeschriebenen Pru-
fungshandlungen und Revisionstatig-
keiten austben und durchfiihren will,
braucht dazu neu eine staatliche Zulas-
sung durch die Revisionsaufsichtsbe-
horde. Um dem Ansturm der von der
RAB geschatzten 15’000 Zulassungsge-
suche Uberhaupt gerecht werden zu
konnen, gilt noch bis zum 31. Dezember
2007 die recht pragmatische Regelung,
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dass Zulassungsgesuche, welche vor En-
de 2007 gestellt werden, vorerst provi-
sorisch erteilt werden, unter Nachpru-
fungsvorbehalt innerhalb der nachsten
zwei (2) Jahre. Das Zulassungsgesuch
kann elektronisch uber das Portal der
RAB eingereicht werden (vergl. www.re-
visionsaufsichtsbehoerde.ch). Personen,
welche das Zulassungsgesuch erst nach
dem 31. Dezember 2007 stellen, erhalten
keine provisorische Zulassung mehr und
miussen wohl damit rechnen, dass ihr
Gesuch materiell nicht vor Ende 2008
gepruft und genehmigt werden kann.

Eintragung im zentralen Register

Die Revisionsaufsichtsbehorde flihrt ein
uber das Internet zugangliches, 6ffentli-
ches und zentrales Register, in dem alle
naturlichen Personen und Revisionsun-
ternehmen registriert werden, die ab
dem 1.Januar 2008 noch berechtigt sind,
Prifungshandlungen  vorzunehmen
und/oder Revisionsdienstleistungen zu
erbringen. Die diesbezugliche Eintra-
gung im Register umfasst insbesondere
die Art der Zulassung und damit auch
den Umfang der inskiinftig von der ein-
getragenen Person noch moglichen Ta-
tigkeiten im Bereich der Revisions-
dienstleistungen.

Wer darf inskiinftig was bzw. bei wem
revidieren?

Im Rahmen der vorgesehenen Neukon-
zeptionierung der Revisionspflicht fur
Schweizer Unternehmungen - die ent-
sprechenden Anderungen im Gesell-
schaftsrecht treten auf den 1. Januar
2008 in Kraft —richtet sich die Revisions-
pflicht von Schweizer Unternehmen neu
nicht mehr nach ihrer Rechtsform, son-
dern neu grundsatzlich nach der Unter-
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nehmensgrosse (vergl. dazu LRA News-
Letter 02-2007).

Entsprechend dieser Neukonzeptio-
nierung der Revisionspflicht unterschei-
det das RAG ebenfalls zwischen ver-
schiedenen Revisionsdienstleistungen,
deren Erbringung ab dem 1. Januar 2008
von der durch die RAB erteilten Zulas-
sung abhangig sein wird:

- Die erteilte Zulassung zum Revisor
berechtigt die naturliche Person und/
oder das Revisionsunternehmen nur
noch zur Erbringungen von Revisions-
dienstleistungen im Rahmen der sog.
eingeschrdnkten Revision gemass Art.
727a und Art. 727c OR;

« mit der Zulassung zum Revisions-
experten konnen alle Revisionsdienst-
leistungen im Rahmen der sog. ordentli-
chen Revision gemass Art. 727 OR er-
bracht werden, sofern es sich beim Priif-
objekt nicht um Publikumsgesellschaf-
ten im Sinne von Art. 727 Abs. 1 OR han-
delt;

- die Priifung von Publikumsgesell-
schaften im Sinne von Art. 727 Abs. 1 OR
(sowie auch die Abgabe weiterer Besta-
tigungen und Prifungen) dagegen er-
fordert die Zulassung durch das RAB als
staatlich beaufsichtigtes Revisionsunter-
nehmen. Diese Zulassung ist damit die
Umfassendste und Weitestgehende und
steht, wegen ihrer Bedeutung, auch
unter staatlicher Aufsicht.

Auswirkungen des RAG auf die
Revisionsbranche

Das neu eingefiihrte Zulassungssystem
wird zu einer Qualitatssteigerung bei
der Erbringung von Revisionsdienstleis-
tungen fihren. Die unterschiedlichen
Zulassungstypen werden aber mittel-
fristig auch zu Umsatzriickgangen bei
den bisher im Revisionsbereich tatigen
naturlichen Personen und kleineren Re-

visionsunternehmungen fuhren. Das
Ausmass allfalliger Umsatzrickgange
in der Revisionsbranche diirfte dabei da-
von abhangig sein, wie viele der zahlen-
massig grossten Gruppe der schweizeri-
schen Unternehmungen, denen gemass
Art. 727a OR das Recht zusteht, inskinf-
tig auf eine eingeschrankte Revision zu
verzichten (sog. Opting-Out), tatsachlich
von diesem Recht Gebrauch machen
werden.

Handlungsbedarf fiir Unternehmungen
Revisionen bis und mit dem Geschafts-
jahr 2007 erfolgen noch nach altem
Recht und kénnen somit noch von Per-
sonen ohne Zulassung durch die RAB
ausgefuihrt werden. Anders ist aller-
dings die Regelung fur punktuelle, d.h.
nicht wiederkehrende Prufungstatbe-
stande (u.a. Prifung eines Kapitalerho-
hungsberichtes, Kapitalherabsetzungs-
prufung, vorzeitige Loschung der Gesell-
schaft im Rahmen der Liquidation, Fusi-
onsprifung und dergl. mehr) nach dem
1. Januar 2008: Diese Geschafte durfen
ab dem 1.Januar 2008 nur noch von Per-
sonen mit Zulassung durch die RAB aus-
geflihrt werden.

Fur alle vor dem 1. Januar 2008 ge-
grundeten Gesellschaften mussen die
Statuten in Bezug auf die Bestimmun-
gen betreffend Revision geprift und
den gesetzlichen Bestimmungen ent-
sprechend angepasst werden. Dazu
steht den Gesellschaften eine Uber-
gangsfrist von zwei (2) Jahren zur Verfi-
gung. Fur alle abdem 1. Januar 2008 neu
gegrundeten Gesellschaften dagegen
gelten die neuen Bestimmungen des Re-
visionsgesetzes sofort und mussen ent-
sprechend berticksichtigt werden. I
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Gewahr fiur einwandfreie
Geschaftstatigkeit — Grundlage
fur ethisches Handeln

von Finanzintermediaren?

Generalklausel

Seit dem Erlass des Bundesgesetzes
Uber die Banken und Sparkassen («Ban-
kengesetz») im Jahre 1934 ist als Bewilli-
gungsvoraussetzung einer Bank neben
den allgemeinen organisatorischen und
kapitalmassigen Anforderungen ver-
langt, dass die Kaderleute, insbesondere
Verwaltungsrat und Geschaftsleitung,
Gewadihr flir einwandfreie Geschdiftstdtig-
keit bieten (Art. 3 Abs. 2 lit. c. BankG). Das
bedeutet konkret, dass diese Personen
fachlich kompetent sein und integer
und fair handeln mtssen. Bereits da-
mals erachtete der Gesetzgeber eine an-
standige Oberleitung einer Bank als bes-
te Garantie fur deren ordnungsgemasse
Tatigkeit und damit auch als besten
Schutz fur die Glaubiger, damals insbe-
sondere die Eigentumer von Spareinla-
gen, vor einem Konkurs der Bank.

Die Prufung der Einhaltung der Ge-
wahr fur einwandfreie Geschaftstatig-
keit obliegt der Eidgendssische Banken-
kommission («EBK») als Aufsichtsbehor-
de Uber die Banken.Im Verlaufe der rund
8o Jahre ihrer Existenz und verstarkt in
den letzten rund 10-15 Jahren hat sie ih-
re Kompetenz zur Beurteilung «anstan-
digen Geschaftsgebarens» immer mehr
bei der Beurteilung komplexer Ge-
schaftsvorgange herangezogen und in
einer reichhaltigen Kasuistik dargelegt,

welches Verhalten aus aufsichtsrechtli-
cher Sicht als ordentliche Geschaftsta-
tigkeit gilt und welches nicht.
Mittlerweile kennen samtliche Fi-
nanzmarktaufsichtsgesetze das Anfor-
derungsprofil der Gewahr fur einwand-
freie Geschaftstatigkeit fur die obersten
Kaderleute. Das betrifft nun neben den
Banken, Versicherungen, Effektenhand-
lern, leitenden Organen von Organis-
men der kollektiven Kapitalanlage auch
die SWX Swiss Exchange und die Ubri-
gen
Selbstregulierungsorganisationen im

Finanzintermediare sowie die
Dienste der Bekampfung der Geldwa-
scherei. Das wird auch unter dem am 1.
Januar 2009 in Kraft tretenden Finanz-
marktaufsichtsgesetz (FINMAG) der Fall
sein.

Inhalt

Die Gewahrsbestimmung des Banken-
gesetzes wurde im Verlauf der Zeit nicht
nur extensiv ausgelegt; auch der Inhalt
erfuhr nach und nach eine andere Ge-
wichtung.Wahrend in den friheren Jah-
ren mit dieser Bestimmung v.a. schwer-
wiegende Verfehlungen in strafrechtli-
cher Hinsicht, bspw. Veruntreuungen
durch Bankkader, geahndet wurden, hat
die EBK in den letzten Jahren sukzessive
samtliche Geschafte und Vertrdge, die
eine Bank oder ein Effektenhandler ein-

von Dr. Sabine Kilgus

geht, einer Analyse unter dem Gesichts-
punkt der einwandfreien Gewahr unter-
zogen. Damit setzt die Behorde Uber die
Auslegung der Anforderung an die Ge-
wahr fur einwandfreie Geschaftstatig-
keit den Massstab dessen, was «Fair-
ness» im Markt bzw. bei der Erbringung
von Finanzdienstleistungen bedeutet.
Mit aufsichtsrechtlichen Mitteln wird
mithin eine eigentliche «Lickenfullung»
betrieben, weil die geltenden zivil- und
strafrechtlichen Bestimmungen vielfach
weder inhaltlich-materiell noch prozess-
rechtlich den komplexen Geschaftsvor-
gangen im Finanzmarktrecht gerecht
werden und darum in der Praxis toter
Buchstabe bleiben. Als Stichworte sei le-
diglich auf den Insiderstraftatbestand
oder die vielfachen Interessenkonflikte
innerhalb einer Universalbank zwischen
dem Kredit-, Investment- oder Privat-
kundengeschaft hingewiesen.Das heisst
nun, ein Verhalten kann gegen die Ge-
wahrsvorschrift verstossen, auch wenn
weder ein strafbares Handeln noch eine
klare Vertragsverletzung vorliegt oder
nachgewiesen werden kann. Erfolgt
aber eine Ahndung gewisser Verhaltens-
weisen aus aufsichtsrechtlicher Sicht,
wird dadurch neben dem Aufsichts-
auch das geltende Zivilrecht weiterent-
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wickelt, weil die EBK mit ihrer Praxis die
Richtung weist, innerhalb dessen sich
anstandiges Geschaftsgebaren bewe-
gen darf.

In den konkret entschiedenen Fallen
der letzten Jahre hat die EBK sodann
nicht nur in inhaltlicher Hinsicht, son-
dern auch bezuglich der von ihr ausge-
sprochenen Sanktionen Neuland betre-
ten, indem sie «flexible» Losungen an-
ordnete oder den Betroffenen nahelegte.

Sanktionen der Verletzung der Gewahr
fiir einwandfreie Geschaftstatigkeit

Die Einhaltung der Gewahr flr ein-
wandfreie Geschaftstatigkeit durch die
obersten Kaderleute einer Bank ist zwar
eine Bewilligungsvoraussetzung der
Bank; ermittelt wird aber gegen einzel-
ne Personen. Wenn feststeht, dass diese
gegen die Gewahrsbestimmung ver-
stossen haben, durfen sie nicht mehr in
leitender Position bei einem Finanzin-
termediar tatig sein. Das hat nun in der
Praxis zur Folge, dass die betroffenen
Kaderleute entlassen werden mussen —
ansonsten der Bank der Bewilligungs-
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entzug droht — oder dass sie sogenannt
«freiwillig» zurticktreten, zumeist bevor
ein formeller Entscheid der EBK vor-
liegt.

Treten sie freiwillig zurtck, wird die
Untersuchung gegenstandslos, da sie
nun nicht mehr in leitender Position bei
einer Bank arbeiten. Verfahrenstech-
nisch wird die Untersuchung ohne ver-
waltungsrechtliche Verfiigung als erle-
digt abgeschrieben. Die Betroffenen er-
halten so weder eine sie belastende
noch eine sie entlastende Verfligung,
die infolgedessen auch nicht ordentlich
beim Bundesverwaltungsgericht ange-
fochten werden kann. Damit liesse es
sich leben, wirde das Verfahren nicht
gewissermassen wieder «aufleben», so-
bald sich die betroffene Person bei ei-
nem anderen Finanzintermediar um ei-
ne Kaderstelle bewirbt. Da diesem bei
einer allfalligen Anstellung ebenfalls
ein Gewahrsverfahren droht, wird sich
dieser wohl im Zweifel flr die Wahrung
seiner Gewahr und nicht fur die Anstel-
lung eines in ein Verfahren verwickelten
Mitarbeitenden entscheiden und eine
Anstellung unterlassen. Die Folge davon
ist, dass der Betroffene de facto mit ei-

nem Berufsverbot belegt ist, ohne dass
hiertuber ein rechtskraftiger Entscheid
vorliegt— ein Zustand, der aus rechts-
staatlicher Optik hochst bedenklich ist.
Zwar kann der Betroffene versuchen,
von der EBK einen ihn entlastenden so-
genannten «Gewahrsbrief» zu erlangen.
Darunter versteht man ein Schreiben,
mit welchem die EBK die Gewahr fur
einwandfreie Geschaftstatigkeit zumin-
dest fur die neu in Aussicht stehende
Position attestiert. Ganz generell ist die
EBK &dusserst zurlickhaltend mit der
Ausstellung eines solchen Schreibens.

Erst mit dem FINMAG wird dann die
gesetzliche Grundlage gegeben sein,um
Kaderleute, die gegen die Gewahrsbe-
stimmung verstossen, mit einem Be-
rufsverbot zu belegen.

Die Gewahrsbestimmung wird an-
gesichts der Komplexitat im Finanz-
marktrecht wohl auch inskiinftig nichts
von ihrer Relevanz und Brisanz einbus-
sen, das sie als flexibles Instrument ein-
gesetzt werden kann. Je nach Optik
schwebt sie als Damoklesschwert oder
Richtschnur tber samtlichen Geschaf-
ten im Finanzmarktrecht. M
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Unterschatzte Aufklarungspflicht des Zahnarztes

MITTLERWEILE DURFTE ES BIS ZU DEN ZAHNARZTEN DURCHGEDRUNGEN SEIN, DASS EINE GENUGENDE AUF-
KLARUNG DES PATIENTEN UBER DIE MIT EINEM EINGRIFF VERBUNDENEN RISIKEN UND DER NACHTRAGLICHE
BEWEIS DIESER AUFKLARUNG GRUNDVORAUSSETZUNGEN FUR EINE ERFOLGREICHE ABWEHR VON SCHADEN-
ERSATZ- ODER GENUGTUUNGSANSPRUCHEN DARSTELLEN, WENN BEIM EINGRIFF ETWAS SCHIEF LAUFT. NICHTS-
DESTOTROTZ SCHENKEN ZAHNARZTE DER PATIENTEN-AUFKLARUNG OFT NICHT JENE BEACHTUNG, WIE SIE VOM

BUNDESGERICHT GEFORDERT WIRD.

von Christian Christen

«Wo tut’s denn weh?» Nicht selten bil-
det dieser Satz des Zahnarztes die einzi-
ge verbale Kommunikation zwischen
ihm und seinem Patienten, bevor er sich,
zuerst mit dem Mundspiegel und als-
bald schon mit Spritze, Bohrer und Zan-
ge, ans Werk macht. Dabei ware auch
der Zahnarzt gut beraten, sich fir das
Patientengesprach gentugend Zeit zu
nehmen, den Patienten Uber die Risiken,
welche mit dem vorzunehmenden Ein-
griff einhergehen, aufzuklaren und den
Inhalt des Aufklarungsgesprachs in der
Patientenakte aussagekraftig festzuhal-
ten. Verwirklicht sich bei einem Eingriff
ein Risiko und erleidet der Patient hier-
bei einen Schaden, kann er sich im Pro-
zess gegen den Zahnarzt namlich dar-
auf berufen, von diesem vorgangig nicht
oder nicht gentigend Uber die der Proze-
dur immanenten Gefahren aufgeklart
worden zu sein. Gegebenenfalls wird

der Eingriff des Zahnarztes in die kor-
perliche Integritat des Patienten dann
mangels
rechtswidrig betrachtet und der Zahn-
arzt haftet fiir den gesamten Schaden,

Einwilligung desselben als

der infolge Misslingens der Operation
entstanden ist, unabhdngig davon, ob
ihm ein Kunstfehler unterlaufen ist oder
ob er alle gebotene Sorgfalt angewen-
det hat (BGE 117 Ib 197 ff; BGE 133 Il 121 ff).
Dies jedenfalls dann, wenn dem Zahn-
arzt der schwierige Beweis seines Ein-
wandes nicht gelingt, der Patient hatte
auch bei voller Aufklarung dem Eingriff
zugestimmt.

Ein Risikogebiet fur sich stellt etwa
bereits der vielen Behandlungen voraus-
gehende erste Eingriff in die physische
Integritat des Patienten, die Verabrei-
chung der Injektion, dar. Neben dem
selteneren Bruch der Injektionsnadel -
Ursachen flr den Nadelbruch sind u.a.
fehlerhafte Injektionstechnik, plétzliche
Abwehrbewegungen des Patienten oder
die Verwendung von ungeeignetem
Spritzenmaterial - ist der sog. Spritzen-
schaden beruchtigt: Auf ihrem Weg
durch die Weichteile — so muss etwa zur
Betaubung der hinteren Backenzahne
die Kantlenspitze ca. 4 cm ins Gewebe
geschoben werden — kann die Nadel ei-
nen Nerv direkt treffen und ihn so ver-
letzen. Moglich ist auch, dass der Zahn-
arzt zu schnell ein zu grosses Flussig-
keitsvolumen einspritzt und dadurch

Nerven im Bereich des so verursachten
Uberdrucks geschadigt werden, oder
dass die Nadelspitze zu stark auf einen
Knochen aufgedrtckt wird, sich verbiegt
und in diesem Zustand Nerven schadigt.
Beim Patienten macht sich der Spritzen-
schaden in der Regel mit einem elektri-
sierenden Sofortschmerz und augen-
blicklich eintretender, in der Folgezeit
andauernder Geftihllosigkeit bemerk-
bar. Haufigster versehentlich getroffe-
ner Nerv ist dabei der Zungennerv (ner-
vus lingualis), der die vordere Zunge hin-
sichtlich Bertthrung, Schmerz, Tempera-
tur und Geschmack versorgt. Als Symp-
tome konnen sich beim Patienten Ge-
fuhls- und Geschmacksbeeintrachtigun-
gen in den verschiedensten Varianten,
begleitet von Kribbeln, Ameisenlaufen
oder Reissen, einstellen.

Beim Ziehen von Weisheitszihnen
gesellt sich zur Gefahr eines Spritzen-
schadens jene einer Nervenschadigung
durch die eigentliche chirurgische Zahn-
behandlung. Wiederum ist es der Zun-
gennery, der hier in Mitleidenschaft ge-
zogen werden kann, jedoch auch der
Unterkiefernerv (nervus mandibularis),
welcher die untere Gesichtsregion und
die Zunge versorgt und mit motorischen
Fasern Kau- und Teile der Mundboden-
muskulatur steuert, oder der Kinnnerv
(nervus mentalis), der die Haut des Kinns
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und die Unterlippe versorgt, konnen be-
eintrachtigt werden. Ursachen fur Ver-
letzungen sind etwa ungentigendes Lo-
sen des Zahnfleisches, Einreissen beim
Heraushebeln oder ein Abrutschen des
Bohrers. Sind Weisheitszahne verlagert
oder zurlickgeblieben, ist die Gefahr ei-
ner Nervenschadigung bei ihrer operati-
ven Entfernung noch erhoht. Zwar soll
bei solchen Verhaltnissen durch die Zer-
legung des Weisheitszahnes in mehrere
Teile vor seiner Extraktion der Gefahr
vorgebeugt werden, dass bei einem
zahnnahen Verlauf des Nervenkanals
die Nervenstrukturen beim Heraushe-
beln des Weisheitszahnes zerrissen oder
durch die Entfaltung von Druck auf das
den Nerv umgebende Gewebe durch
Verkanten des Zahnes dauerhaft gescha-
digt werden. Nichtsdestotrotz kommt es
auch bei einer Zerlegung des Weisheits-
zahnes immer wieder zu Nervenschadi-
gungen.

Wahrend die Rechtsprechung in der
Schweiz zur Thematik dusserst sparlich,
wenn nicht gar inexistent ist — was
uberwiegend mit der verhdltnismassig
geringen Klagefreudigkeit von Zahn-
arztpatienten in der Schweiz resp. mit
dem Umstand zu tun haben durfte, dass

News| etter m 032007

hier die Mehrheit der Streitfalle ausser-
gerichtlich und mit Hilfe spezieller,
meist der Zahnarzteschaft nahestehen-
der Schlichtungsinstitutionen geregelt
werden -, besteht
Deutschland umfangreiche Judikatur
zum Thema Spritzenschaden und Ner-
venschadigung bei Weisheitszahnex-
traktionen. Die Gerichte haben abhan-

im Nachbarland

gig von der Art des vorzunehmenden
Eingriffs katalogartige Leitlinien dafur
entwickelt, in welchem Umfang der
Zahnarzt den Patienten Uber Risiken
aufzuklaren hat. So wird bei einer vorzu-
nehmenden Weisheitszahnextraktion
die Pflicht des Zahnarztes bejaht, den
Patienten explizite tUber die Gefahr ei-
ner Verletzung des Unterkiefernervs
oder des Kinnnervs aufzuklaren, wah-
rend dies bezuglich einer Verletzung des
Zungennervs — anders als nach der in
der zahnarztlichen Literatur vertretenen
Ansicht — nicht der Fall sein soll. Kann
der Zahnarzt die Aufklarung nicht be-
weisen, haftet er grundsatzlich fir ver-
ursachte Nervenschdadigungen (wobei
dem Zahnarzt wiederum der nicht leicht
zu erbringende Beweis offen steht, dass
sich der Patient der Behandlung jeden-
falls unterzogen hatte). Aus diesem
Grunde werden in deutschen Praxen
dem Patienten oftmals Merkblatter mit

typischen Eingriffsrisiken ausgehandigt,
die er zu unterzeichnen und abzugeben
hat.

Das nach wie vor gultige obiter dic-
tum in BGE 117 Ib 197 ff, wonach nur ein
ausflhrlicher Vermerk tber das Aufkla-
rungsgesprach in der Krankengeschich-
te mit Angabe von Ort und Zeit der Auf-
klarung und stichwortartiger Zusam-
menfassung des Gesprachsgegenstan-
des Beweis fur eine gentigende Aufkla-
rung des Patienten verschafft, gilt auch
flr Zahnarzte. Mit dem in der Praxis an-
zutreffenden Kurzesteintrag «Info» ist
es nicht getan. Bei Standardeingriffen
ist womdoglich — wie dies in anderen Be-
reichen der Medizin Ublich ist — die Ver-
wendung eines entsprechenden Aufkla-
rungsformulars angezeigt, will der
Zahnarzt nicht Gefahr laufen, bei einem
Misslingen des Eingriffs den einfachen
Einwand mangelnder Aufklarung nicht
entkraften zu konnen. Dem grdsseren
Aufklarungsaufwand des Zahnarztes
stinde dann dessen erhohte Sicherheit
gegentber, bei Beachtung der Regeln
der Kunst nicht wegen unterlassener
Aufklarung zur Rechenschaft gezogen
zu werden. Dies mit dem positiven Ne-
beneffekt, dass sich der Patient der Trag-
weite des Eingriffs, dem er sich unter-
zieht, bewusst wird.
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Beitritt zum Haager Trust-Ubereinkommen:
Aufwertung des Trust-Standortes Schweiz

DAs HAAGER TRUST-UBEREINKOMMEN IST AM 1. JuLl 2007 FUR DIE SCHWEIZ IN KRAFT GETRETEN. DAMIT IST
SICHERGESTELLT, DASS DIE RECHTSFIGUR DES TRUSTS IN DER SCHWEIZ ANERKANNT WIRD. DIE BISHERIGEN
UNSICHERHEITEN SIND BESEITIGT UND WERTVOLLE GRUNDLAGEN FUR DAS WACHSENDE GESCHAFT MIT TRUSTS
AUCH HIERZULANDE GESCHAFFEN WORDEN.

von Dr. Peter Lutz

Das Institut des Trusts

Der Trust ist insbesondere in Staaten
angelsachsischer Rechtstradition ver-
breitet. Der Trust ist ein Rechtsverhalt-
nis, bei dem bestimmte Vermogenswer-
te treuhdnderisch auf eine Person (Trus-
tee) Ubertragen werden, welche diese
verwaltet und flr einen vom Treugeber
(Settlor) vorgegebenen Zweck verwen-
det. Die in den Trust verbrachten Vermo-
genswerte bilden ein verselbstandigtes
Sondervermogen. Oft wird neben dem
Trustee noch ein Protektor (Protector)
ernannt, dem im Rahmen des Trusts
weitere Befugnisse oder Pflichten, na-
mentlich Uberwachungsaufgaben zu-
kommt. Der Protector ist nicht Eigentt-
mer des Trustvermogens. Flr Kontinen-
taleuropa aussergewdhnlich ist die Auf-
spaltung der Eigentumsrechte in die
dem Trustee zustehende «legal owner-
ship» und die dem Beglnstigten (Bene-

ficiary) zustehende «equitable owner-
ship». Damit ist der Trustee zwar zivil-
rechtlich Eigentiimer der in den Trust
eingebrachten Vermoégenswerte, darf
und muss sie aber ausschliesslich im In-
teresse des Begunstigten halten und
verwalten.

Der Zweck eines Trusts kann allge-
meiner Natur sein (purpose trust) oder
die Begunstigung der Beneficiaries be-
inhalten (private trust). In der Trustur-
kunde gibt der Settlor oft genaue An-
weisungen, wie das Trust-Vermogen zu
verwalten und zu verwenden ist.Je nach
Art der Begunstigung kann weiter zwi-
schen dem Fixed Interest Trust, bei wel-
chem die Leistungen zum voraus festge-
legt werden, oder dem Discretionary
Trust, bei welchem der Trustee bei der
Verwaltung und Ausschiittung einen
grossen Spielraum hat, unterschieden
werden. Verletzt der Trustee die durch
die Trusturkunde oder das Gesetz aufer-
legten Pflichten, kommt es zu einem
«breach of trust» mit den entsprechen-
den Haftungs- und Schadenersatzfol-
gen fur den Trustee.

Situation in der Schweiz

Auch in der Schweiz liegen zahlreiche zu
Trusts gehorende, beziehungsweise im
Namen von Trusts verwaltete Vermo-
genswerte. Zwar wurde der Trust nach
dem bisherigen schweizerischen Recht
bereits weitgehend anerkannt, doch war

die bestehende Rechtslage mit etlichen
Unsicherheiten behaftet.

Auswirkungen des Beitritts in der
Schweiz

Die Schweiz ist dem Haager Trust-Uber-
einkommens am 1.Juli 2007 beigetreten.
Auf den gleichen Zeitpunkt sind die
flankierenden Anpassungen des Bun-
desgesetzes Uber das Internationale Pri-
vatrecht (IPRG) und des Bundesgesetzes
uber Schuldbetreibung und Konkurs
(SchKQ) in Kraft gesetzt worden. Das
IPRG wird um Vorschriften Uber die Zu-
standigkeit der schweizerischen Gerich-
te sowie Uber die Anerkennung auslan-
discher Entscheidungen erganzt. Das
SchKG legt neu unter anderem fest, dass
im Konkurs des Trustee nach Abzug sei-
ner Anspriiche gegen das Trustvermo-
gen dieses aus der Konkursmasse aus-
geschieden und damit dem Zugriff der
Glaubiger entzogen wird. Neu geregelt
wird auch das Verfahren flr eine Voll-
streckung in ein Trustvermogen.

Mit Hinweis auf ein paar ausge-
wahlte Bestimmungen des Uberein-
kommens soll die obige Ubersicht er-
ganzt werden:

- Das Ubereinkommen ist nur auf
freiwillig errichtete und schriftlich nach-
gewiesene Trusts anzuwenden (Art. 3).

« Der Trust untersteht dem vom Be-
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grinder gewdhlten Recht (Art. 6 Abs. 1
Satz1).

« Der Trustee kann in seiner Eigen-
schaft als Trustee klagen oder verklagt
werden und in dieser Eigenschaft vor ei-
nem Notar oder jeder Person auftreten,
die in amtlicher Eigenschaft tatig wird
(Art. 11 Abs. 2).

- Die personlichen Glaubiger des
Trustees konnen keinen Zugriff auf das
Vermogen des Trusts nehmen; das Ver-
mogen des Trusts ist weder Bestandteil
des ehelichen Vermogens noch des
Nachlasses des Trustees; das Vermogen
des Trust kann herausverlangt werden,
wenn der Trustee unter breach of trust

I
Humor

Nach gewonnenem Prozess ruft der
Anwalt noch im Gericht seinen Klien-
ten an und teilt diesem mit stolz ge-
schwellter Brust mit: «Die Wahrheit ist
an den Tag gekommen, die gerechte
Sache hat gesiegt.l» Antwort des
Klienten: «Sofort Berufung einlegen..!»

Vermogen des Trusts mit seinem per-
sonlichen Vermogen vermischt oder
veraussert hat (Art.11 Abs. 3).

Fazit

Mit der Ratifikation des Haager Trust-
Ubereinkommens wird Rechtssicherheit
fur das wachsende Trust-Geschaft in der
Schweiz geschaffen, welche fir die Ein-
richtung und Verwaltung von Trusts in
der Schweiz und somit fur die Attrakti-
vitat des Standorts Schweiz unentbehr-
lich ist. Zu beachten bleibt, dass fur die
Errichtung und die Verwaltung eines
Trusts kompetenter Rat beizuziehen ist,
da neben der privatrechtlichen Kompo-
nente auch internationale und steuer-
liche Aspekte zu beachten sind.
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