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Prozesse, insbesondere Zivilprozesse, missen im-
mer auch finanziert werden. Meist geschieht dies
durch die Prozessparteien selbst. Bei entsprechend
finanzieller Bediirftigkeit muss auch der Staat den
Prozessparteien durch Gewahrung der unentgeltli-
chen Prozessfiihrung beispringen, soweit die im
Streit stehende Angelegenheit nicht aussichtslos ist.
Die Prozessfinanzierung kann aber auch durch ge-
werblich auftretende Dritte erfolgen, bspw. durch
Rechtsschutzversicherer ("RVs") oder durch eine
Rechtsanwaltskanzlei, soweit sich dieselbe auf eine
teilweise erfolgsabhdngige Honorierung einldsst.
Schliesslich sind die gewerblichen Prozessfinanzie-
rer ("PFs") zu nennen, auf die im Folgenden einzu-
gehen ist.

Gewerbliche PFs und RVs dhneln sich in mancher
Hinsicht, zeigen aber auch markante Unterschiede.
Zundchst sind Rechtsschutzversicherungen vor dem
Eintritt einer Rechtsstreitigkeit abzuschliessen,
meist unter Einhaltung einer Karenzfrist, wahrend
der gewerbliche PF erst danach auf den Plan tritt.
RVs decken zudem nicht alle Rechtsgebiete ab.
Bspw. sind Anspriiche aus Ehe- und Erbrecht, aus
Immaterialgiterrecht, aus dem Gesellschaftsrecht
oder Teilen des Sachenrechts nicht versicherbar
oder setzen den Abschluss zusatzlicher Rechts-
schutzversicherungen voraus, wahrend PFs Streitig-
keiten auf grundsatzlich saimtlichen Rechtsgebieten
finanzieren.

Signifikante Unterschiede bestehen auch darin,
dass RVs haufig sehr beschrinkte Versicherungs-
bzw. Deckungssummen haben, wahrend PFs gerade
an der Finanzierung von hdheren Streitwerten ab
grundsatzlich CHF 200'000 interessiert sind.

Eine Prozessfinanzierungszusage umfasst die Uber-
nahme samtlicher Prozesskosten, welche in einem
bestimmten Aktivprozess anfallen, also die Ge-
richtskosten (einschliesslich Kosten flr Expertisen,
Ubersetzungen, Zeugen und andere Beweismittel),
und die Kosten fur den eigenen Anwalt / die eigene
Anwadltin und diejenigen des gegnerischen Rechts-
beistandes.

Flr eine Prozessfinanzierung sollten die prozessua-
len Erfolgschancen bei mindestens 60 Prozent lie-
gen. Ebenso muss die Bonitdt der Gegenpartei fest-
stehen. Flr eine Prozessfinanzierung lasst sich dann
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ein PF erfahrungsgemass zwischen 20 und 30 Pro-
zent des vor einem Gericht oder Schiedsgericht oder
durch entsprechenden Vergleich erstrittenen Betra-
ges auszahlen.

Immer mehr Unternehmungen in der Schweiz be-
dienen sich der alternativen Prozessfinanzierung,
selbst wenn sie sich einen Prozess grundsatzlich leis-
ten kénnten, dies um die entsprechende Liquiditat
betrieblich sinnvoller zu verwenden. Umgekehrt
kommen gerade juristische Personen nur in weni-
gen Ausnahmefillen in den Genuss der unentgeltli-
chen Rechtspflege, welche zudem die Rechtsvertre-
tungskosten der Gegenpartei nicht Gbernimmt.
Schliesslich sind h&ufig auch natiirliche Personen,
die aufgrund zu grossen Einkommens und / oder
Vermoégens fiir die unentgeltliche Rechtspflege
nicht qualifizieren, wegen der seit 2011 in der
Schweiz geltenden klagerischen Vorschusspflicht bis
zur Hohe der gesamten voraussichtlichen Gerichts-
kosten an einer Geltendmachung ihrer Anspriiche
verhindert. Hier bieten die PFs aus der Schweiz,
Deutschland und dem Vereinigten Konigreich auf
dem hiesigen Markt valable alternative Prozessfi-
nanzierungsmoglichkeiten an. Deswegen ist die
Schweiz in den letzten zehn Jahren nicht — wie ur-
springlich einmal beflirchtet — von einer eigentli-
chen Prozesslawine erfasst worden, dies auch des-
halb, weil PFs nur aussichtsreiche Aktivprozesse fi-
nanzieren und zudem betriebswirtschaftlich gese-
hen auch an einer friihen Vergleichserledigung inte-
ressiert sind.

Schliesslich hat die Prozessfinanzierung Mitte Juli
2013 auch bundesratlichen Gefallen gefunden. In
einem Bericht zum kollektiven Rechtsschutz in der
Schweiz hélt unsere Landesregierung die Prozessfi-
nanzierung flr ein grundsatzlich geeignetes, aber
noch zu wenig verbreitetes Instrument zur Verbes-
serung des kollektiven Rechtsschutzes. Es wird gar
vorgeschlagen, den zustdndigen Gerichten eine ge-

setzliche Informationspflicht gegenliber den Pro-
zessparteien Uber die Moglichkeit einer Prozessfi-
nanzierung aufzuerlegen

An gesuchten Lagen ist es gang und gébe, dass bei
einem Mieterwechsel der neue Mieter dem bisheri-
gen Mieter einen Betrag fiir die Ubertragung eines
in der Regel langfristigen Mietvertrages leistet. Eine
solche Zahlung stellt ein sog. Schliisselgeld (auch
,Handgeld“, ,pas-de-porte” oder ,key money“ ge-
nannt) dar, sofern kein entsprechender Gegenwert
in Form z.B. eines Goodwills fiir Kunden, von Mobi-
liar oder Mieterausbauten besteht. Dabei kann es
zu Zahlungen in siebenstelliger Hohe kommen.

Nicht selten werden bestehende Mieter angefragt,
ob sie — gegen Bezahlung eines Schliisselgeldes —
bereit waren, ihr Mietverhéltnis zu Gunsten eines
neuen Mieters aufzugeben. Hier lasst sich in kurzer
Zeit und mit wenig Aufwand viel Geld verdienen.
Aber, ist das zuldssig oder stellt die Vereinbarung ei-
nes solchen Schliisselgeldes ein Koppelungsge-
schaft im Sinne von Art. 254 OR dar? Gemass dieser
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gesetzlichen Bestimmung ist ein Koppelungsge-
schaft nichtig, das im Zusammenhang mit der Miete
von Wohn- oder Geschéftsraumen steht, wenn der
Abschluss oder die Weiterfiihrung des Mietvertra-
ges davon abhangig gemacht wird und der Mieter
dabeigegeniiber dem Vermieter oder einem Dritten
eine Verpflichtung Gbernimmt, die nicht unmittel-
bar mit dem Gebrauch der Mietsache zusammen-
hangt.

Nicht jedes Rechtsgeschaft — und damit auch nicht
jede Vereinbarung eines Schlisselgeldes — wird,
wenn es mit einer Wohnungs- oder Geschaftsraum-
miete gekoppelt wird, zu einem nichtigen Koppe-
lungsgeschaft im Sinne von Art. 254 OR. Das Gesetz
verlangt vielmehr das Erfiillen zweier Voraussetzun-
gen, welche kumulativ erfillt werden missen:

1. Die Abhdngigkeit des Abschlusses oder der
Weiterfiihrung des Mietvertrages vom Ab-
schluss des gekoppelten Rechtsgeschaftes.

2. Die Ubernahme von Pflichten des Mieters
gegenliber dem Vermieter oder einem
Dritten, die nicht unmittelbar mit dem Ge-
brauch der Sache zusammenhangen.

Als dritte Voraussetzung wird von Rechtsprechung
und Lehre ferner vorausgesetzt, dass die Koppelung
missbraduchlich ist.

Von den aufgezeigten Voraussetzungen her stellt
die Vereinbarung eines Schliisselgeldes dann ein
nichtiges Koppelungsgeschaft im Sinne von Art. 254
OR dar, wenn der Mieter die Verpflichtung zur Zah-
lung des Schliisselgeldes gegeniiber dem Vermieter
Ubernimmt. Anders ist dieser Fall dann zu entschei-
den, wenn die Initiative zur Bezahlung eines Schlis-
selgeldes an den Vermieter vom neuen Mieter aus-
geht, um damit den Vertragsabschluss giinstig zu
beeinflussen. In einem solchen Fall fehlt es an der
Voraussetzung der Missbrauchlichkeit, weshalb
kein nichtiges Koppelungsgeschaft vorliegen kann.

Nicht klar und in der Rechtsliteratur umstritten ist
hingegen, ob ein nichtiges Koppelungsgeschaft auch
dann vorliegt, wenn der neue Mieter die Zahlungs-
verpflichtung nicht gegeniiber dem Vermieter, son-
dern gegeniiber dem bisherigen Mieter eingeht und
der Vermieter von der Schliisselgeldvereinbarung
gar nichts weiss. Gemadss einem Entscheid des Bun-
desgerichts aus dem Jahre 2001 stellt die Vereinba-
rung eines Schlisselgeldes nur dann ein nichtiges
Koppelungsgeschaft dar, wenn dem Vermieter das
Geschéaft bekannt war und er diesem zugestimmt
hat. Ob bzw. wie lange diese umstrittene Rechtspre-
chung Bestand haben wird, bleibt abzuwarten.

Verlangt der Vermieter vom neuen Mieter ein
Schlisselgeld oder weiss der Vermieter um die Ver-
einbarung eines Schliisselgeldes zwischen bisheri-
gem Mieter und neuem Mieter und stimmt er der
Ubertragung des Mietvertrages dessen ungeachtet
zu, so liegt ein nichtiges Koppelungsgeschéft vor.
Die Nichtigkeit wird vom Richter von Amtes wegen
gepruft. Nichtig ist aber nur das Koppelungsgeschaft
bzw. die Schlisselgeldvereinbarung, der Mietver-
trag bleibt giiltig. Der neue Mieter kann sich jeder-
zeit auf die Nichtigkeit des gekoppelten Geschaftes
berufen und das geleistete Schliisselgeld vom Ver-
mieter oder — wenn er das Schliisselgeld an den bis-
herigen Mieter bezahlt hat — vom bisherigen Mieter
zurlickverlangen. Beachten muss er allerdings die
einjahrige Verjahrungsfrist, welche mit Kenntnis der
Nichtigkeit zu laufen beginnt.

Will der Vermieter die Zahlung eines Schliisselgel-
des verhindern, so kann er die Zustimmung zur
Ubertragung des Mietverhiltnisses nach der wohl
Uberwiegenden Lehrmeinung verweigern. Rechts-
widrig ware es hingegen, wenn der Vermieter seine
Zustimmung davon abhangig machen wiirde, dass
ihm ein Teil des Schliisselgeldes ausbezahlt wird.
Damit lage wiederum ein nichtiges Koppelungsge-
schéaft vor. Dieser Fall ist indessen in der Praxis nicht
selten anzutreffen.

Erfahrt der Vermieter erst nachtraglich vom miss-
brauchlichen Schlisselgeld, so ist fraglich, ob er
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seine Zustimmung zur Ubertragung des Mietver-
héltnisses widerrufen darf. Der Vermieter kann sich
aber gegen solche unliebsamen Uberraschungen
schiitzen, indem er die Zustimmung zur Ubertra-
gung des Mietverhdltnisses mit der Bedingung ver-
knupft, dass kein Schliisselgeld vom neuen Mieter
an den bisherigen Mieter bezahlt wird und dass bei
Nichterfiillung dieser Bedingung die Zustimmung
hinfallig wiirde.

Die Vereinbarung eines Schlisselgeldes ist nicht per
se nichtig. Nur wenn die Initiative zur Bezahlung ei-
nes Schlusselgeldes vom Vermieter ausgeht oder
wenn der Vermieter um die Vereinbarung eines
Schlusselgeldes zwischen bisherigem und neuem
Mieter weiss und zustimmt, ist die Schliisselgeldver-
einbarung gemass aktueller Rechtsprechung nich-
tig. Der neue Mieter kann sich nach Ubertragung
des gewiinschten Mietverhaltnisses auf die Nichtig-
keit berufen und das bezahlte Schliisselgeld zuriick-
fordern. Das Mietverhaltnis bleibt bestehen, denn
nichtig ist nur die Schliisselgeldvereinbarung.

Will der Vermieter verhindern, dass zwischen bishe-
rigem und neuem Mieter Schlisselgeldzahlungen
fliessen, so hat er seine Zustimmung zur Ubertra-
gung des Mietvertrages ausdriicklich an eine ent-
sprechende Bedingung zu knipfen.

Ungeachtet dessen, dass sich Schlisselgeldverein-
barungen als nichtig erweisen kénnen, werden sol-
che auch in Zukunft weiterhin vereinbart werden.
Das Risiko, dass sich der neue Mieter tatsachlich auf
die Nichtigkeit des vereinbarten Schliisselgeldes be-
rufen wird, ist als gering einzustufen.

Das Firmenrecht wurde umfassend revidiert. Die
neuen Bestimmungen treten voraussichtlich am
1. Juli 2016 in Kraft. Nachfolgend werden die we-
sentlichen Neuerungen der Revision erlautert.

Neu sollen inskiinftig jede Handelsgesellschaft und
die Genossenschaft obligatorisch ihrer Firma den
betreffenden Rechtsformzusatz anfligen. Dies gilt
nach geltendem Recht bspw. bereits fur die Aktien-
gesellschaft ("AG") oder die Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung ("GmbH").

Konkret bedeutet dies, dass neu auch die Firma ei-
ner Kollektivgesellschaft, einer Kommanditgesell-
schaft und einer Kommanditaktiengesellschaft den
Rechtsformzusatz enthalten muss. Die Abkirzun-
gen werden voraussichtlich "KIG" fur Kollektivge-
sellschaft, "KmG" fir Kommanditgesellschaft und
"KmAG" fir Kommanditaktiengesellschaft sein.

Die Zusatze "Anlagefonds", "Investmentfonds", "In-
vestmentgesellschaft mit variablem Kapital”, "SI-
CAV", "Kommanditgesellschaft fiir kollektive Kapi-
talanlagen", "KmGK", "Investmentgesellschaft mit
festem Kapital" und "SICAF" dirfen nur fir die ent-
sprechenden, dem Kollektivanlagegesetz unterstell-
ten kollektiven Kapitalanlagen verwendet werden.

Das Ziel dieser Anderung ist, Unklarheiten beziiglich
Rechtsform einer Gesellschaft sowie Tauschungen
hierliber zu vermeiden.
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Alle Handelsgesellschaften und die Genossenschaft
sollen inskiinftig betreffend die Firmenbildung den
gleichen Regeln unterstehen. Der Firmenname soll
generell aus einem frei zu bildenden Kern mit dem
entsprechenden Rechtsformzusatz bestehen.

Aus dem Grundsatz des frei wahlbaren Kerns folgt,
dass auch die Firma der Kollektiv-, Kommandit- oder
Kommanditaktiengesellschaft aus Fantasiebezeich-
nungen oder Sachbegriffen gebildet werden kann.
Schranken bilden insbesondere immer das Wahr-
heitsgebot und das Tauschungsverbot. Somit mus-
sen beispielsweise die in der Firma einer Kollektiv-
gesellschaft namentlich erwdahnten Personen nicht
mehr zwingend unbeschrankt haftende Gesellschaf-
ter sein. Es kdnnte sich auch um inzwischen ausge-
schiedene Grindungsmitglieder handeln.

Im Ergebnis wird damit ein weitestgehend rechts-
formunabhangiges Firmenrecht geschaffen.

Zu beachten ist, dass Einzelunternehmen hiervon
ausgenommen sind: Hauptbestandteil der Firma ei-
nes Einzelunternehmens ist stets der Familienname
des Inhabers. Neu wird sein, dass zusatzlich zum Fa-
miliennamen des Inhabers weitere Familiennamen
aufgefiihrt werden dirfen. In diesem Fall muss er-
kennbar sein, welches der Familienname des Inha-
bers ist (bspw. durch den Zusatz "Inhaber" vor dem
Familiennamen des Inhabers).

Ein mit diesen Anderungen einhergehendes Ziel ist
die Wahrung der Kontinuitat der Firma. Eine einmal
gewahlte Firma soll auf unbestimmte Zeit weiterge-
fihrt werden konnen. Gesellschafterwechsel wer-
den ohne Anderung der Firma méglich. Die Um-
wandlung in eine andere Rechtsform verlangt im
Idealfall nur noch die Anderung des Rechtsformzu-
satzes. Dadurch kann der Wert eines wahrend Jah-
ren aufgebauten Firmennamens erhalten bleiben.

Inskiinftig gilt die Ausschliesslichkeit der Firma einer
Kollektivgesellschaft, einer Kommanditgesellschaf-
ten und einer Kommanditaktiengesellschaft eben-
falls in der ganzen Schweiz (Ausdehnung des Schutz-
umfangs). Nach geltendem Recht ist diese auf die
Sitzgemeinde beschrankt.

Fir bereits bestehende Kollektiv-, Kommandit- und
Kommanditaktiengesellschaften wird keine Pflicht
geschaffen, die Firma an das neue Recht anzupas-
sen und mit dem Rechtsformzusatz zu ergdnzen. Auf
freiwilliger Basis ist dies selbstverstandlich moglich.
Die bisherige Firma kann fortgefiihrt werden, aber
nur solange die in der Firma genannten Personen
unbeschrankt haftende Gesellschafter sind. Schei-
den diese Personen aus, ist die Firma an das neue
Recht anzupassen. Dies bedeutet, dass mindestens
die Rechtsform anzufligen ist.

Die schweizweite Ausschliesslichkeit gilt nur fiir die-
jenigen Firmen, die nach dem Inkrafttreten neu ein-
getragen, gedndert oder mit dem Rechtsformzusatz
erganzt werden.

Am 1. Januar 2016 sind das Finanzmarktinfrastruk-
turgesetz (FinFraG) sowie die Finanzmarktinfra-
strukturverordnung (FinfraV) in Kraft getreten. Die
Regelungen des FinFraG betreffen auch Vorsorge-
einrichtungen nach Art. 48 bis 53k des Bundesgeset-
zes Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (BVG). Solche haben grundsatz-
lich die im FinFraG normierten Pflichten zu erfillen.
Aktuell laufen noch Ubergangsfristen, innert wel-
cher die notwendigen Massnahmen umzusetzen
sind, damit die Pflichten des FinFraG inskinftig er-
fallt werden.
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Die zentralen Pflichten, welche von Vorsorgeein-
richtungen unter dem FinFraG zu erfiillen sind, sind
(a) die Clearingpflicht (Abrechnung tber eine zent-
rale Gegenpartei), (b) die Meldung von Transaktio-
nen an ein zentrales Transaktionsregister, (c) Mass-
nahmen zur Risikominimierung und (d) eine Pflicht,
gewisse Derivate liber eine Borse oder ein organi-
siertes Handelssystem zu handeln.

Zu beachten gilt es, dass es von den soeben erwdhn-
ten Pflichten zahlreiche Ausnahmen gibt, die vorab
dann greifen, wenn ein gewisses Handelsvolumen
nicht Gberschritten wird. Die Mehrheit der Vorsor-
geeinrichtungen durfte deshalb von der Clearing-
pflicht ausgenommen sein. Ebenso werden sie in
der Regel keine Transaktionen an das zentrale Re-
gister vornehmen missen, da die Meldepflicht in
der Praxis wohl jeweils der Gegenpartei der Vorsor-
geeinrichtung obliegt. Aktuell sind noch keine Deri-
vatkategorien von der Eidg. Finanzmarktaufsicht be-
stimmt worden, die zwingend lber eine Borse oder
ein organisatorisches Handelssystem zu handeln
sind. Bei der Umsetzung des FinFraG durften flr die
Vorsorgeeinrichtungen deshalb primar die Pflichten
zur Risikominimierung im Vordergrund stehen.

Um die Risiken im Derivathandel zu unterbinden,
sind die folgenden Massnahmen zu ergreifen: Un-
klare vertragliche Verhaltnisse sind zu unterbinden,
das Exposure ist angemessen zu besichern und ge-
genseitige Positionen sind abzugleichen und zu
komprimieren. Konkret sind folgende Massnahmen
in internen Abldufen zu definieren:

Ublicherweise werden Derivate auf der Basis von
Rahmenvertragen gehandelt. Unter dem Rahmen-
vertrag abgeschlossene Kontrakte miissen bestatigt
werden. Hier muss sichergestellt werden, dass eine

(zwischen den Parteien vorab ausgehandelte) Stan-
dardbestatigung eingesetzt wird, welche spatestens
am nachsten Tag von der jeweiligen Gegenpartei zu
bestatigen ist. Dieses Verfahren muss in internen
Betriebsabldufen definiert werden. Die Einhaltung
des so definierten Verfahrens ist zu kontrollieren
(Vieraugenprinzip). Es ist ein Eskalationsmechanis-
mus vorzusehen, damit fehlende Bestatigungen be-
merkt und beschafft werden kénnen.

Dies mag banal ténen, doch ist zu beachten, dass
fehlende, miindliche oder unklare Bestatigungen zu
erheblichen "Schwierigkeiten" flhren konnen,
wenn man sich vor Augen hélt, welche Volumen ge-
handelt werden.

Weiter sind in den Vertragen ein Gerichtsstand, das
anwendbare Recht und ein Dispute Resolution vor-
zusehen. Auch dies tont banal, doch wurde im Rah-
men der Finanzkrise festgestellt, dass im Derivate-
handel hdufig Kontrakte ohne klare Grundlagen ab-
geschlossen wurden. Der Einsatz von Standardver-
tragen schafft solche Grundlagen. Entsprechend
sind interne Richtlinien zu erlassen, welche definie-
ren, welche Standardvertrdage ,zugelassen” sind.
Zudem ist zu definieren, wann und wie Portfolioab-
stimmungen zu erfolgen haben. Die FinFraV enthalt
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hierzu Richtwerte, doch sollte auch diesbeziglich

ein standardisiertes Verfahren vereinbart werden. Stockerstrasse 34
Postfach 1905
8027 Zurich

T+41 44 368 50 50

Ein entscheidender Beitrag zur Risikominimierung
ist die Besicherung der offenen Verpflichtungen.
Auch hier enthalt die FinFraV Richtlinien. Diese se-
hen bspw. vor, dass ein Austausch von Sicherheiten
bzw. eine Nachschusspflicht nicht besteht, wenn
der auszugleichende Betrag weniger als
CHF 500'000 betragt. Vor dem Hintergrund der Risi-
kominimierung durfte es richtig sein, Sicherheiten
zeitnah und dem Exposure entsprechend auszutau-
schen. Nebst der formellen Begrenzung des unbesi-
cherten Risikos missen aber auch hier wieder in-
terne Ablaufe definiert werden, wer den Sicherhei-
tenaustausch intern Gberwacht und vornimmt. Un-
abdingbar ist weiter eine entsprechende Kontrolle.

Die Bestimmungen des FinFraG diirften fir die Dr. Thomas Rihm
Mehrheit der Vorsorgeeinrichtungen primar im
operativen Bereich und im Rahmen der Neudefini-
tion interner Kontrollsysteme Anpassungsbedarf
auslosen. Deshalb kann man sich auch fragen, ob
man in Vertragen gar auf einem tieferen Ausgleichs-
betrag abstellt.

Wir freuen uns, lhnen mitzuteilen, dass Dr. Thomas
Rihm seit 1. April 2016 Partner unserer Kanzlei ist.
Dr. Thomas Rihm hat an der juristischen Fakultat
der Universitat Basel studiert und promoviert. Be-
vor der zu unserer Kanzlei stiess, arbeitete er als An-
walt und Partner bei grosseren und mittelgrossen lic. iur. Rolf Kuhn, LL.M.
Wirtschaftskanzleien in Zirich.

Rolf Kuhn hat den Zertifikatslehrgang CAS IRP-HSG
Civil Litigation der Universitaten St. Gallen und Lu-
zern im Februar 2016 erfolgreich abgeschlossen.
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