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l. Einleitung

1 Am 22. Marz 2013 hat der Bundesgesetzgeber einen neuen Art. 32d®s USG verab-
schiedet, dessen Ziel darin besteht, den Kantonen und den zustandigen eidgendssi-
schen Behdérden Rechtsmittel an die Hand zu geben, um im Rahmen der Untersu-
chung, Uberwachung und Sanierung belasteter Standorte das Entstehen von Aus-
fallkosten zu vermeiden.

2 Der Art. 32d°s Abs. 1 und 2 USG ist per 1. November 2013 in Kraft getreten. Er
versetzt die Behdérde in die Lage, von den Verursachern eine finanzielle Sicherstel-
lung zu verlangen. Demgegentiber sind die Abs. 3 und 4 des Art. 32d"s USG seit
dem 1. Juli 2014 in Kraft. Der Abs. 3 unterstellt die Veradusserung oder die Teilung
eines Grundstiicks, auf dem sich ein im Kataster der belasteten Standorte eingetra-
gener Standort befindet, unter den Vorbehalt der Bewilligung durch die Behérde. Be-
zuglich Abs. 4 sieht die Bestimmung vor, dass die kantonale Behérde im Grundbuch
auf dem betroffenen Grundstlick die Eintragung im Kataster anmerken lassen kann.

3 Die Umsetzung dieser neuen Bestimmung wirft eine Reihe von Fragen auf. Deshalb
hat das BAFU die Unterzeichner des vorliegenden Gutachtens mit der Abfassung
von Erklarungen fur die Kantone beauftragt, welche die Bedingungen fir die Anwen-
dung speziell der Abs. 1 und 2 des Art. 32d°® USG darlegt und klart.

4 Die hier analysierte Bestimmung hat folgenden Wortlaut:
Art. 320" Sicherstellung der Kostendeckung

1 Die Behdérde kann vom Verursacher verlangen, die Deckung seines
voraussichtlichen Anteils an den Kosten fiir Untersuchung, Uberwa-
chung und Sanierung in geeigneter Form sicherzustellen, wenn von
einem belasteten Standort schédliche oder lastige Einwirkungen zu
erwarten sind.

2 Die Héhe der Sicherstellung wird insbesondere unter Berticksichti-
gung der Ausdehnung sowie der Art und Intensitét der Belastung fest-
gelegt. Sie wird angepasst, wenn dies auf Grund eines verbesserten
Kenntnisstands gerechtfertigt ist.

5 Ziel dieses neuen Gesetzes ist es, zu vermeiden, dass die Ausfallkosten dem Ge-
meinwesen aufgebilrdet werden, weil die Verursacher versuchen, unter Einsatz von
Bestimmungen des Privatrechts und mit Hilfe geschaftlicher Operationen ihrer finan-
ziellen Haftung zu entgehen.1 Weiterhin hat sich das Gesetz zum Ziel gesetzt, dem

1 09.477 — Parlamentarische Initiative: Verantwortung der Unternehmen fiir die Kosten der Sanierung von kon-
taminierten Flachen; eingebracht von Jean-René Fournier am 9.09.2009.



Verursacherprinzip Geltung zu verschaffen und die Gleichbehandlung aller Verursa-
cher zu gewabhrleisten, um sicherzustellen, dass sich kein Verantwortlicher seinen
Verpflichtungen entziehen kann®,

Kontext

Im Fall der Insolvenz oder des Ausfalls eines Verursachers (durch sein Verhalten
verursacht oder als Inhaber des Standortes beteiligt) tragt das zustandige Gemein-
wesen dessen Anteil an der Verantwortung (Art. 32d Abs. 3 USG). Allerdings verfu-
gen die Unternehmen, welche die Belastung verursacht haben bzw. die an der Ent-
stehung der belasteten oder kontaminierten Standorte beteiligt sind Uber verschie-
dene rechtliche Méglichkeiten, um zu versuchen, ihre finanziellen Verpflichtungen
gemass Art. 32d USG zu reduzieren oder diesen ganz zu entgehen.

In unserem Rechtsgutachten von 2008, auf das verwiesen wird, haben wir verschie-
dene Rechtsgeschafte vorgestellt, die es einem Unternehmen ermdéglichen, sich sei-
ner 6kologischen Verantwortung zu entziehen. An dieser Stelle seien lediglich einige
Beispiele aus dieser Stellungnahme angefiihrt, um die Ausfallrisiken zu schildern,
denen der Art. 32d s USG entgegenwirken soll:

Das Handelsrecht erleichtert die Unterscheidung zwischen Verursachern durch Ver-
halten und Verursachern in ihrer Eigenschaft als Inhaber des Standortes (zwischen
Verursacher und Eigentiimer). So ist es relativ einfach, bestimmte kritische Vermé-
genswerte (belastete Liegenschaften) aus der Bilanz eines Unternehmens heraus-
zulésen und in einen anderen Unternehmensteil auszulagern. Auf diese Weise behalt
das Unternehmen bei Bedarf die faktische Kontrolle tber den betreffenden Vermé-
genswert und kann andererseits zugleich sein juristisches Haftungsrisiko reduzieren.
Das verschmutzende Unternehmen kann seine interessanten Vermdgenswerte an
Dritte verkaufen (insbesondere seine Produktionsanlagen, Vertriebseinrichtungen
und seine Exklusivrechte), bis nur noch die belasteten Liegenschaften als Betriebs-
vermoégen Ubrig sind.

Selbst fur den Fall, dass der Verursacher durch Verhalten eindeutig feststeht, erlaubt
ihm der Umstand, dass es sich um ein Unternehmen handelt, sich seiner finanziellen
Haftung zu entziehen oder diese zu verringern:

- Per Definition ist die Haftung einer Aktiengesellschaft auf ihr Gesellschaftska-
pital beschrankt. Den Glaubigern ist es nicht méglich, das Vermégen der Akti-
onare zu Haftungszwecken heranzuziehen, es sei denn, man bedient sich eher
unsicherer Rechtskonstruktionen. Gleiches gilt in Bezug auf das Vermégen der
Verwaltungsratsmitglieder (oder ihrer Versicherer).

2

09.477 — Parlamentarische Initiative Fournier.
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Unter einem rein wirtschaftlichen Blickwinkel betrachtet hat eine Aktiengesell-
schaft — bzw. haben ihre Aktionare — die Méglichkeit, (unter Vorwegnahme all-
falliger zukunftiger Haftungsanspriche an sie) ihr Haftungsrisiko mittels einer
massiven Verringerung ihres Kapitals zu reduzieren, oder indem sie freiwillig
ihre eigene Liquidation beantragt, bevor ein Entscheid Uber die Aufteilung von
Sanierungskosten ergeht.

Fur ein Unternehmen ist es relativ einfach, seinen juristischen Hauptsitz in ei-
nen Rechtsraum ausserhalb der Schweiz zu verlagern. Hieraus ergeben sich
fur die ortsansassigen Verwaltungsbehérden, die bestrebt sind, Verfugungen
rein finanzieller Art gegeniiber dem Verursacher durchzusetzen, nahezu un-
Uberwindliche Verfahrensschwierigkeiten.

Ab dem Moment, ab dem sich ein belasteter Standort im Besitz einer juristi-
schen Person befindet, (meistens handelt es sich dabei um eine Aktiengesell-
schaft im Sinne der Artikel 620 ff. OR), ist die wirtschaftliche Ubertragung der
Gesellschaft (und somit des in ihrem Besitz befindlichen Grundstiicks) auf dem
Wege eines einfachen Aktienverkaufs méglich, einer Methode also, die prinzi-
piell weder eine Eintragung in ein Register erfordert, das die Behdrden konsul-
tieren kénnten, noch eine Bewilligung, welche diese als Vorbedingung erteilen
konnten®. Anderungen in der Zusammensetzung der Aktionarsschaft kénnen
ein gewisses Risiko darstellen, wenn der neue Aktionar die Ubertragung der
guten Aktiva (z.B. die nicht belasteten Liegenschaften) an einen Dritten fordert
und wenn Vorkehrungen getroffen werden, die den Zweck verfolgen, die Ge-
sellschaft ihres Substanzwertes zu entledigen, so dass diese ihren finanziellen
Verpflichtungen nicht mehr nachkommen kann. Aber selbst wenn solche Mas-
shahmen nicht ergriffen werden, erschwert ein blosser Wechsel der Identitat
des Eigentimers zwangslaufig die Arbeit der Behérden. Dies trifft in besonde-
rem Masse zu, wenn solche Transfers ins Ausland erfolgen.

In allen diesen Fallen lauft das Gemeinwesen Gefahr, fir Ausfallkosten einspringen
zu mussen. Der neue Art. 32d°s USG erméglicht es dem Gemeinwesen zur Vermei-
dung dieses Risikos unter den nachfolgend dargelegten Bedingungen fir ein laufen-
des Sanierungsverfahren Sicherstellungen zur Deckung von Ausfallkosten zu erhal-

3

Das Verwaltungsrecht kennt Situationen, bei denen die Ubertragung von Anteilen unter einem Bewilligungs-
vorbehalt steht. Beispiele: der Erwerb von Liegenschaften durch im Ausland anséssige Personen mittels Uber-
tragung von vom Unternehmen selbst gehaltenen Aktien der Gesellschaft; der Erwerb einer qualifizierten Be-
teiligung (im Prinzip 10%) an einer als Bank, Versicherung oder Effektenhandler beaufsichtigten Gesellschaft.

5
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Bedingungen fiir die Anwendung des Art. 32d®s Abs. 1 und 2 USG

Begiinstigter der Sicherstellung

Die im Rahmen dieser Bestimmung vorgesehene Sicherstellung kann nur von den
Vollzugsbehoérden gefordert werden, die den Entscheid Uber die Kostenbeteiligung
erlassen, und nicht vom Gemeinwesen, das letztendlich die Ausfallkosten Ubernimmt
(in einigen Fallen sind dies die Gemeinden).

Sicherstellende

Bei dem Sicherstellenden handelt es sich um eine Person, welche die erforderlichen
Massnahmen verursacht hat: Dementsprechend kann es sich hier um einen Verur-
sacher durch Verhalten oder um einen Verursacher in seiner Eigenschaft als Inhaber
des Standortes im Sinn der in Anwendung von Artikel 32d USG ergangenen Recht-
sprechung handeln”.

Betroffene belastete Standorte

Entsprechend dem Wortlaut des Art. 32d°s Abs. 1 USG dient die Sicherstellung zur
Deckung der Kosten fiir Untersuchung, Uberwachung und Sanierung eines belaste-
ten Standorts, von dem schédliche oder lastige Einwirkungen zu erwarten sind. Diese
Formulierung ist unprazise: Sind damit kontaminierte Standorte gemeint oder samt-
liche belasteten Standorte? Der in den Parlamentsdebatten eingebrachte Vorschlag,
den Gesetzestext zu prazisieren und vorzusehen, dass die Sicherstellung nur dann
verlangt werden kann, wenn eine Kontamination festgestellt worden ist, wurde abge-
lehnt, um den Kantonen ein Héchstmass an Flexibilitat zu belassen®. In der Praxis
bedeutet dies, dass die Sicherstellung fur diejenigen im Kataster eingetragenen
Standorte gefordert werden kann, fur die eine Untersuchung erforderlich ist, um fest-
zustellen, ob eine Uberwachung oder Sanierung zu erfolgen hat. Es handelt sich also
um Standorte der Kategorie wie in Art. 5 Abs. 4 Buchst. b der Altlasten-Verordnung
ausgefihrt.

Demgegentber fallen die Standorte, die im Kataster als Standorte klassifiziert sind,
von denen keine schédlichen oder lastigen Einwirkungen zu erwarten sind (Art. 5
Abs. 4 Buchst. a Altlasten-Verordnung), nicht in den Anwendungsbereich des Art.
32dPs USG®.

Siehe z.B. BG, 1A.277/2005 vom 3. Juli 2006 und Bezug.
BO 2013 N 9.

Gleicher Meinung ist auch: Wagner Pfeifer, Umweltrecht — Besondere Regelungsbereiche, Handbuch zu Che-
mikalien, GVO, Altlasten, Gewasserschutz, Energie u.a., Zirich/St. Gallen 2013, N. 744: keine Sicherstellung
fur die Entsorgung von belastetem Abraummaterial.
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Theoretisch kann die Sicherstellung daher ab dem Zeitpunkt verlangt werden, ab
dem die Vollzugsbehdrde eine Voruntersuchung veranlasst. In der Praxis allerdings
wird die Behoérde selten eine Sicherstellung fordern kénnen, bevor ein (sei es auch
nur partielles) Ergebnis der Voruntersuchung (historisch und technisch) vorliegt, und
zwar aus folgenden Griinden:

Art. 32d® Abs. 1 USG dient der Sicherstellung des vorgesehenen Haftungsanteils,
der einer Person zukommt, welche die erforderlichen Massnahmen verursacht hat.
Gemass Art. 32d USG ist dieser Haftungsanteil abhangig von der Ursache der Be-
lastung. Sofern es sich um mehrere Verursacher handelt, muss die Behérde den
kausalen Anteil eines jeden Verursachers bestimmen und jedem einzelnen Verursa-
cher in gerechter Weise entsprechend den durch die Rechtsprechung in Anlehnung
an Art. 32d USG aufgestellten Grundsatzen zuordnen. Um allerdings diese jeweiligen
Anteile bestimmen zu kénnen, liegt es zunachst nahe, die potenziellen Verursacher
zu identifizieren.

Diese Aufgabe kann sich als schwierig erweisen, insbesondere dann, wenn sich die
Eigentumsverhaltnisse des entsprechenden belasteten Standorts mehrmals geén-
dert haben. Aber auch ohne solche Eigentimerwechsel kdnnen die Eigentimer-Un-
ternehmen zwischenzeitlich ihre Firmenbezeichnung und/oder ihre Rechtsform
(mehrfach) geandert haben (insbesondere ihren hauptsachlichen Geschéaftsgegen-
stand, so dass es sich beispielsweise nicht mehr um einen Industriebetrieb handelt
und sich der Unternehmenszweck nur mehr auf den Besitz von Immobilien be-
schrankt).

Die Identifikation der verantwortlichen Verursacher sowie der Ursachen der Belas-
tung erfolgt in der Regel im Rahmen der Voruntersuchung (historisch und technisch).
Es liegt also nahe, das Ergebnis der Voruntersuchung abzuwarten, um die entspre-
chenden Haftungsanteile definieren zu kénnen, die letztendlich in den Anwendungs-
bereich des Art. 32d”s Abs. 1 USG fallen.

Dartber hinaus ist die Behorde erst nach Abschluss der Voruntersuchung in der
Lage, zu entscheiden, ob der Standort saniert werden muss oder ob er zu Uberwa-
chen ist. Weiterhin kann die Behérde auch erst dann die Kosten der Untersuchung,
der Uberwachung oder der Sanierung im Einzelnen abschatzen.

Daher muss in den Fallen, bei denen die Ursache der Belastung und die dafir Ver-
antwortlichen nicht unmittelbar identifiziert werden kénnen, erst das Ergebnis der
Voruntersuchung abgewartet werden, bevor die Sicherstellung in die Wege geleitet
werden kann.

Ferner ist anzumerken, dass es in der Praxis selten notwendig ist, eine Sicherstellung
fur die Kosten im Zusammenhang mit der Voruntersuchung zu erhalten. Vielmehr
sind diese Kosten normalerweise relativ gering, und die Verursacher sind weniger
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abgeneigt, diese vorzustrecken oder sich an deren Aufbringung zu beteiligen. Oft-
mals sind die Verursacher hierzu in Verbindung mit einer Erklarung sogar bereit, wo-
nach sie dadurch keinerlei eigene Verantwortung fur die entsprechende Belastung
anerkennen.

Ausfallrisiko als Voraussetzung fiir die Sicherstellung: Es geniigen Indizien

Obwohl der Gesetzestext die Auferlegung der Sicherstellung nicht ausdriicklich vom
Vorliegen eines Ausfallrisikos abhangig macht, ergibt sich diese Bedingung unserer
Ansicht nach aus dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, dem Verfassungsrang
zukommt. Es obliegt der Vollzugsbehérde, welche die Bereitstellung einer Sicherstel-
lung verlangt, den Nachweis flr ein solches Ausfallrisiko beizubringen.

Allerdings kénnen keine allzu strikten Anforderungen an die Etablierung dieses
Nachweises gestellt werden, ansonsten bliebe diese Bestimmung wirkungslos. Es
genugt, wenn die Behdérde Indizien vorlegt, aus denen sich die Vermutung schliessen
lasst, dass sich der Verursacher méglicherweise seinen Verpflichtungen entziehen
will. Je nach den Gegebenheiten kénnen solche Anhaltspunkte etwa aus dem Um-
stand abgeleitet werden, dass der Verursacher Vorbereitungen zur Verringerung sei-
ner finanziellen Mittel trifft (beispielsweise indem er seine Vermdégenswerte verkauft
und Dividenden an seine Aktionare ausschuttet, oder indem er sein Gesellschaftska-
pital massiv verringert oder die belasteten Liegenschaften an ein tberschuldetes Un-
ternehmen Ubertragt). Andere Hinweise fur ein Ausfallrisiko kénnen in der Tatsache
bestehen, dass der Verursacher sich gegen die Durchfiihrung geforderter Massnah-
men zur Untersuchung oder Sanierung straubt, dass er von der Behérde verlangte
Angaben zu seiner finanziellen Lage oder zu seinen grdsseren wirtschaftlichen
Transaktionsvorhaben verweigert oder auch, dass Hinweise lUber eine mdglicher-
weise bevorstehende Verlagerung des Unternehmenssitzes ins Ausland vorliegen.

Sonderfall Uberschuldung des Verursachers

Die Vollzugsbehérde muss sich der Tatsache bewusst sein, dass ihr bei Vorliegen
eines Ausfallrisikos des verursachenden Unternehmens aufgrund von Uberschul-
dung eine Sicherstellung keinen absoluten Schutz garantiert, wenn das Unterneh-
men tatsachlich in Konkurs geht oder wenn der Schuldner Gegenstand einer Pfan-
dung wird. In diesem Fall kann die der Vollzugsbehérde gegeniiber gegebene Si-
cherstellung bei Vorliegen der Voraussetzungen wie in den Artikeln 286 ff. des Bun-
desgesetzes Uber die Schuldbetreibung und den Konkurs (SchKG) angefochten wer-
den. Diese Bestimmungen seien nachfolgend kurz beschrieben.

Mit der Anfechtung sollen Vermégenswerte der Zwangsvollstreckung zugefihrt wer-
den, die ihr durch eine Rechtshandlung nach den Artikeln 286—288 SchKG entzogen
worden sind. Dabei geht es darum zu verhindern, dass ein Dritter bzw. ein bestimm-
ter Glaubiger (im vorliegenden Fall die Vollzugsbehérde) gegenliber den anderen
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Glaubigern in ungerechter Weise bevorzugt wird. Bei der Anfechtung handelt es sich
um ein besonderes Instrument zur Rechtsdurchsetzung, das es erlaubt, das Vermé-
gen des Schuldners in einen Zustand zu rekonstituieren, der dessen Vermégen vor
der Vornahme der anfechtbaren Rechtshandlung entspricht, so dass samtliche Glau-
biger in gleichberechtigter Weise befriedigt werden kénnen.

Die Wiederherstellung des Glaubigerzugriffs unterliegt dem Vorbehalt von vier allge-
meinen Bedingungen, wie sie Art. 285 SchKG vorgibt, sowie von bestimmten sonsti-
gen Bedingungen je nach Lage des entsprechenden Einzelfalls (Art. 286, 287 oder
288 SchKG). Die allgemeinen Bedingungen sind folgende: Es ist eine anfechtbare
Rechtshandlung erfolgt; die Glaubiger erleiden einen Nachteil (die Bedingung ist je-
des Mal dann erfillt, wenn die entsprechende Rechtshandlung zu einer Abnahme
der Zwangsvollstreckungsmasse fUhr17); es besteht ein angemessener kausaler Zu-
sammenhang zwischen der anfechtbaren Rechtshandlung und dem erlittenen Nach-
teil, und die Zwangsvollstreckung ist vollstandig oder teilweise fruchtlos geblieben®.
Die Anfechtungsklage kann im Anschluss an eine fruchtlos gebliebene Pféndung,
(Art. 285 Abs. 2 SchKG), an einen Nachlassvertrag mit Vermégensabtretung (Art.
331 SchKG) oder einen Konkurs (Art. 285 Abs. 2 SchKG) erfolgeng.

Zu den anfechtbare Rechtshandlungen wie in Art. 287 Abs. 1 dargelegt ist lediglich
Ziffer 1 SchKG im Rahmen der vorliegenden Analyse relevant'’®. Diese Bestimmung
sieht vor, dass «die Bestellung von Sicherheiten fiir bereits bestehende Verbindlich-
keiten, zu deren Sicherstellung der Schuldner nicht schon friiher verpflichtet war» als
anfechtbare Rechtshandlung anzusehen ist, «xwenn der Schuldner sie innerhalb des
letzten Jahres vor der Pféndung oder Konkurseréffnung vorgenommen hat und im
Zeitpunkt der Vornahme bereits tiberschuldet war.»

Die Uberschuldung des Schuldners ist gegeben, wenn das Gesellschaftskapital (Ak-
tiva abzuglich allfalliger Verluste) tiefer ist als das Fremdkapital (Passiva abzlglich
Eigenkapital), d.h., wenn die Summe der Verbindlichkeiten die Summe der Aktiva

7

10

vgl. Peter Coro zu Art. 285 SchKG, N. 15 in: Dalléves/Foéx/Jeandin (Hsg.), Commentaire romand, Poursuite
et faillite — Commentaire de la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite ainsi que des articles 166 a
175 de la Loi fédérale sur le droit international privé, art. 1-336 LP (Westschweizer Kommentar, Schuldbetrei-
bung und Konkurs — Kommentar zum Bundesgesetz Giber die Schuldbetreibung und den Konkurs sowie tber
die Artikel 166 bis 175 des Bundesgesetzes Uber das internationale Privatrecht, Art. 1-336 SchKG), Ba-
sel/Genf/Minchen 2005.

Uber die allgemeinen Bedingungen der Anfechtung, vgl. Peter CoRo zu Art. 285 SchKG N. 11 bis 30.

vgl. Staehelin, BaKomm, zu Art. 285 SchKG, N. 8 in: Staehelin/Bauer/Staehelin (Hsg.), Basler Kommentar zum
Bundesgesetz Giber Schuldbetreibung und Konkurs II, Art. 159-352, Basel 2010; vgl. eb. Peter, CoRo, zu Art.
285 SchKG, N. 3.

Die anderen anfechtbaren Rechtshandlungen des Art. 287 Abs. 1, Ziffer 1 SchKG umfassen die Tilgung einer
Geldschuld auf andere Weise als durch Barschaft oder durch anderweitige ibliche Zahlungsmittel sowie die
Zahlung einer nicht verfallenen Schuld. Im Ubrigen lassen wir die Bedingungen der Anfechtung nach Art. 288
SchKG ausser Acht, demzufolge Rechtshandlungen anfechtbar sind, welche der Schuldner innerhalb der letz-
ten funf Jahre vor der Pfandung oder Konkurserdffnung in der dem andern Teil erkennbaren Absicht vorge-
nommen hat, seine Glaubiger zu benachteiligen oder einzelne Glaubiger zum Nachteil anderer zu begiinstigen.
Obwohl dieser Fall nicht véllig ausgeschlossen werden kann, wird die mit dieser Bestimmung ins Auge gefasste
Hypothese in der Praxis selten im Zusammenhang mit dem Problem belastete Standorte auftreten.
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Ubersteigt”. Der Begriff der Uberschuldung nach Art. 287 SchKG entspricht demje-
nigen des Art. 725 Abs. 2 OR". Die Insolvenz des Schuldners reicht also zur Gel-
tendmachung der Anfechtung nicht aus™. Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen,
dass die Uberschuldung zum Zeitpunkt der Vornahme der anfechtbaren Rechtshand-
lung gegeben sein muss. Dabei spielt es keine Rolle, ob dem Schuldner zu diesem
Zeitpunkt seine Lage bekannt war oder nicht™.

Im Ubrigen muss die Bestellung von Sicherheiten geméss Art. 287 Abs. 1 Ziffer 1
SchKG innerhalb des dem Tag der erfolglosen Durchfiihrung der Pfandung, der Kon-
kurseréffnung oder der Gewahrung der Nachlassstundung (sofern ein Nachlassver-
trag mit Vermdgensabtretung entsprechend Art. 287 Abs. 1 SchKG angeboten
wurde) vorangegangen Jahres erfolgt sein'®, vorbehaltlich allfalliger Fristverlange-
rungen wie in Art. 288a SchKG vorgesehenw. Es sei angemerkt, dass die Anfechtung
moglich bleibt, wenn die anfechtbare Rechtshandlung innerhalb der letzten funf
Jahre erfolgt ist und die Bedingungen des Artikels 288 SchKG erfillt sind"”.

Nach Art. 287 Abs. 2 SchKG ist die Anfechtung indessen ausgeschlossen, wenn der
Beguinstigte beweist, dass er die Uberschuldung des Schuldners nicht gekannt hat
und auch nicht hatte kennen missen'®. Die Uberschuldung muss demnach erkenn-
bar sein'®. Dieser Artikel etabliert eine widerlegliche Vermutung von Unredlichkeit
des durch die Rechtshandlung begiinstigten Glaubigers®™. Der Nachweis der Un-
kenntnis des Begiinstigten der Uberschuldung und der Unméglichkeit, sie gekannt
zu haben, ist jedoch schwer zu erbringen. Die einfache Plausibilitat reicht nicht'.
Diese Bedingung ist schwer zu erfullen, wenn es sich bei dem Glaubiger um den
Staat handelt und die Sicherstellung eben dem Zweck dient, Ausfallkosten zu ver-
meiden.

1
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Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 14; in: Dalleves/Foéx/Jeandin (Hsg.), Commentaire romand, Poursuite et
faillite — Commentaire de la Loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite ainsi que des articles 166 a
175 de la Loi fédérale sur le droit international privé, art. 1-336 LP (Westschweizer Kommentar, Schuldbetrei-
bung und Konkurs - Kommentar zum Bundesgesetz tiber die Schuldbetreibung und den Konkurs sowie tber
die Artikel 166 bis 175 des Bundesgesetzes Uber das internationale Privatrecht, Art. 1-336 SchKG), Ba-
sel/Genf/Minchen 2005.

Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 14.
Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 14.
Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 15 f.

Gillieron, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la faillite, art. 271-352, (Kommentar
zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs, Art. 271-352), Lausanne 2003, zu Art. 287, N. 13;
siehe auch Peter, CoRo, zu Art. 286 SchKG, N. 17-21.

Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 17.
vgl. Gilliéron, Kommentar SchKG, zu Art. 287, N. 13.

vgl. Gilliéron, Kommentar SchKG, zu Art. 287, N. 20; BGE 19 | 554, JdT 1893 693, Ziff. 2 ; SJ 1923 17 ff, in
BGE 48 Il 412 nicht verdffentlichte Passage.

Stoffel/Chabloz, Voies d’exécution — Poursuite pour dettes, exécution de jugements et faillite en droit suisse
(Moglichkeiten des Vollzugs — Schuldbetreibung, Vollzug von Urteilen im schweizerischen Recht), 2. Ausgabe,
Bern 2010 §7, N. 25.

Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 18.
Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 18 f. Peter, CoRo zu Art. 287 SchKG, N. 18 f.
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6.1

35

Der in Art. 287 Abs. 1 Ziff. 1 SchKG verwendete Begriff «Sicherheiten» beinhaltet
samtliche Mittel zur Sicherstellung einer bestehenden Schuld des Schuldners, wobei
diese Mittel in der Form eines Pfands im wirtschaftlichen Sinne bestehen®. Der Be-
griff der Sicherheit wird dabei sehr weit gefasst: «Sie erstreckt sich auf sédmtliche
Rechtshandlungen, welche die wirtschaftliche Verschaffung einer Sicherstellung be-
wirken»,”® und welche das Vermogen des Schuldners verringern. Dabei handelt es
sich zum Beispiel um die Bereitstellung eines Pfands, um die Abtretung von Forde-
rungen oder um die Bestellung einer Hypothek bzw. die Erstellung eines Schuld-
briefs.

Die Schuld muss bei Stellung der Sicherheit bereits bestanden haben (muss aber
nicht zwingend bereits fallig gewesen sein**.)

Hoéhe und Anpassung der Sicherstellung

Gemass Art. 32d° Abs. 2 USG wird «die Héhe der Sicherstellung insbesondere un-
ter Berticksichtigung der Ausdehnung sowie der Art und Intensitét der Belastung fest-
gelegt. Sie wird angepasst, wenn dies auf Grund eines verbesserten Kenntnisstands
gerechtfertigt ist. »

Diese Bestimmung liefert einige Hinweise Uber die Art und Weise der Festsetzung
der Hoéhe der Sicherstellung und bedingt eine Anpassung, wenn die Umstande dies
rechtfertigen.

Festsetzung der voraussichtlichen Kosten

Die Analyse méglicher Sanierungsszenarien und die Ausarbeitung des Sanierungs-
projekts dauern manchmal mehrere Jahre. Am Ende dieses Prozesses ist es még-
lich, die Sanierungskosten mit einer gewissen Genauigkeit zu bestimmen. Um aller-
dings die Hohe der Sicherheit festzulegen, ist es unserer Ansicht nach weder not-
wendig noch gerechtfertigt, das Ergebnis dieses Prifungsprozesses und den ge-
nauen Betrag der Kosten der Sanierung abzuwarten. So bliebe der Art. 32dbis USG
in der Tat wirkungslos, wenn die Sanierungskosten zuerst ganz genau festgelegt
werden missten, bevor eine Sicherstellung verlangt werden kénnte. Diese Sicher-
stellung kénnte nicht in den langwierigen komplexen Verfahren gewahrt werden, die
eben die erhéhte Gefahr eines Ausfallrisikos vonseiten des Verursachers in sich ber-
gen.

22

23

vgl. Gilliéron, Kommentar SchKG, zu Art. 287, N. 7 und 21; BBI 1991 11l 203-204.

Peter, CoRo, zu Art. 287 SchKG, N. 6.

Gillieron, Kommentar SchKG, zu Art. 287, N. 24; siehe auch Staehelin, BaKomm, zu Art. 287 SchKG, N. 7; in:
Staehelin/Bauer/Staehelin (Hsg.), Basler Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs
I, Art. 1569-352, Basel 2010.
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Umgekehrt und gemass dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit ist es unserer Mei-
nung nach nicht méglich, sich von vornherein und generell auf ein Worst-Case-Sze-
nario zu stitzen, um die hochstmagliche Summe fiir eine Sanierung zu fordern®,

Demzufolge muss der Betrag der Sicherstellung entsprechend den voraussichtlichen
Kosten festgesetzt werden, die gemass Kenntnisstand und auf der Grundlage ver-
gleichbarer Falle aufgestellt werden. Die Behérde muss die Héhe der Kosten der
erforderlichen Massnahmen anhand einer nachvollziehbaren Schéatzung plausibel
darlegen®. Unter Wahrung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit missen blei-
bende Ungewissheiten geblihrende Berlcksichtigung finden.

Bei divergierenden Einschatzungen zwischen der Vollzugsbehérde und dem Verur-
sacher hinsichtlich der Héhe der voraussichtlichen Kosten kann Erstere je nach Lage
der Dinge und in Anwendung des Grundsatzes der Verhaltnismassigkeit auf Antrag
oder von Amts wegen ein Gutachten von einem neutralen Dritten erstellen lassen,
das als Grundlage fir die Festlegung der Hohe der geforderten Sicherstellung dient.

Im Ubrigen wird der Betrag fiir jeden einzelnen Verursacher entsprechend seinem
jeweiligen Anteil an der Verursachung festgelegt. Die Behdrde muss sich daher bei
der Feststellung des Anteils der Verantwortung des Sicherstellenden auf den durch
Art. 32d USG vorgegebenen Grundsatz der Aufteilung der Verantwortlichkeiten stit-
zen. (Zur Erinnerung: Aufgrund von Art. 32d Abs. 2 Satz 1 USG erfolgt die Aufteilung
der Kosten zwischen mehreren Verursachern «entsprechend ihren Anteilen an der
Verursachung». In erster Linie tragt die Kosten, wer die Massnahmen durch sein
Verhalten verursacht hat. Wer als Inhaber des Standortes beteiligt ist, tragt ebenfalls
einen Kostenteil, es sei denn, er weist nach, dass er bei Anwendung der gebotenen
Sorgfalt von der Belastung keine Kenntnis haben konnte.)

Hieraus ergeben sich die folgenden Konsequenzen:

Sind mehrere Verursacher zu verzeichnen, kann die Behérde von einem einzelnen
Verursacher nicht verlangen, dass er eine Sicherstellung fir die gesamten Kosten
der Untersuchung, Uberwachung und Sanierung eines belasteten Standortes leistet.
Der einzelne Sicherstellende ist lediglich fir den ihm gemass Art. 32d USG zuzu-
schreibenden Anteil an der Verantwortung heranzuziehen. Dies ergibt sich nach Art.
32d USG aus der Nichtanwendbarkeit der gesamtschuldnerischen Haftung unter den
Verursachern.

Hieraus folgt, dass der aktuelle Inhaber des Standorts, dem die materielle Pflicht ob-
liegt, die erforderlichen Untersuchungen und die Sanierung im Sinne von Art. 20 Abs.
1 der Altlasten-Verordnung zu veranlassen, und der nicht Verursacher durch Verhal-

25 Sinngemass argumentiert Wagner Pfeifer, N. 747.
26 \Wagner Pfeifer, N. 747.
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ten ist, nicht fir die Sicherstellung der Vorfinanzierung der gesamten Kosten heran-
gezogen werden kann, sondern lediglich fir den ihm zuzuschreibenden kausalen
Anteil. In dieser Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass nach der neueren Rechtspre-
chung des Bundes®’ der Kostenanteil des Verursachers, der lediglich als Inhaber des
belasteten Standortes beteiligt ist, nicht mehr als 5 Prozent betragen darf, sofern
keine besonderen Umstande gegeben sind. Ein héherer Kostenanteil (zwischen
10 und 30 Prozent, je nach den Gepflogenheiten der einzelnen Kantone) ist nur bei
Vorliegen besonderer Griinde gerechtfertigt, z.B. wenn der Verursacher, der als In-
haber des Standortes beteiligt ist, bereits Inhaber des Standortes war, als sich die
Verschmutzung ereignete und diese hatte vermieden werden kénnen, sowie bei Vor-
liegen von Eigentumsibertragungen unter Bericksichtigung der anteiligen Verant-
wortlichkeiten der jeweiligen Voreigentimer, oder auch wenn ihm die Verschmutzung
oder Sanierung einen wirtschaftlichen Vorteil verschafft.

Wenn der Inhaber des Standortes seine ihm gemass Art. 20 Abs. 1 der Altlasten-
Verordnung obliegenden Pflichten nicht erfiillt, kann die Behérde diese an seiner statt
und auf seine Kosten entsprechend den fir eine Ersatzvornahme geltenden Grunds-
atzen vornehmen (siehe Art. 32c Abs. 3 USG). Die Behérde verfugt also Uber einen
Anspruch auf Erstattung der Kosten fir die Ersatzvornahme. Es sei angemerkt, dass
das kantonale Recht manchmal die Bestellung eines 6&ffentlich-rechtlichen Grund-
pfands zugunsten des Kantons vorsieht, um die Erstattung der Kosten fir die Ersatz-
vornahme sicherzustellen2. Der Kanton kann entsprechend dem nach kantonalem
Recht vorgesehenen Verfahren und mit Hilfe des Zwangsvollstreckungsrechts die
Bestellung dieser Sicherstellung vornehmen. Dieses Rechtsmittel, das auf einer spe-
ziellen kantonalen Rechtsgrundlage beruhen muss, ist von der Sicherstellung ge-
mass Art. 32d"s USG zu unterscheiden. Es kann herangezogen werden, wenn die
Vollzugsbehdrde anstelle und anstatt eines Verursachers — in der Regel des Inhabers
des belasteten Standorts — tatig wird, um die Kosten der von ihr veranlassten durch-
zufuhrenden Massnahmen zu decken, wobei sie ein Ausfallrisiko nicht plausibel ma-
chen muss. Ausserdem erstreckt sich ein &ffentlich-rechtliches Grundpfand im Ge-
gensatz zur Sicherstellung nach Art. 32d®s USG auf samtliche Kosten der durchzu-
fuhrenden Massnahmen und ist demnach nicht auf den kausalen Anteil des einzel-
nen Inhabers wie in Art. 32d USG ausgefuhrt beschrankt. Im Fall einer Zwangsvoll-
streckung des o¢ffentlich-rechtlichen Grundpfands kann der Kanton zwar nicht mehr
als den Kostenanteil einbringen, welcher der Eigentiimer der belasteten Liegenschaft
nach Art. 32d USG schuldet. Allerdings kann sich der Eigentiimer nicht der Zwangs-
vollstreckung seiner Liegenschaft entziehen, wenn er sich weigert, seinen Kostenan-
teil zu entrichten.

27 BGE 13911 106.
28 Siehe beispielsweise Art. 21 des Genfer Gesetzes vom 31. Januar 2003 zur Anwendung des Bundesrechts auf

belastete Standorte (SR/GE K 1 71).
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6.2

45

46

47

48

49

50

Weiterhin ist die Behérde gehalten, fir jeden einzelnen Sicherstellenden (also fur
jeden einzelnen Verursacher) zu prifen, ob die Bedingungen von Art. 32d°s USG
erfullt sind, d.h., ob ein Ausfallrisiko fir den einzelnen kausalen Anteil gegeben ist.

Anpassung der H6éhe der Sicherheit

Sofern sich die Umstande andern, muss die Sicherstellung an diese angepasst wer-
den.

Die Verfahren im Rahmen der Altlasten-Verordnung kénnen lange dauern, und im
Zuge der eigentlichen Untersuchungen, Uberwachungsmassnhahmen oder der Sa-
nierung treten in der Regel neue Sachverhalte zu Tage. Diese neuen Sachverhalte
veranlassen die Behérde dazu, die Hohe der Sicherstellung anzupassen, wenn die
durchgeflhrten Prognosen in Bezug auf die Kosten der Detailuntersuchung und der
Sanierung erheblich variieren.

Weiterhin ist eine Anpassung in denjenigen Fallen erforderlich, wenn die Behdérde
phasenweise vorgeht und nur die Kosten fir die jeweilige Phase angemessen und
vorhersehbar geschéatzt werden kénnen.

Sofern die Behérde fir die Aufteilung der Kosten Zwischenentscheide erteilt (z.B.
nach Abschluss der Voruntersuchung) oder wenn die Verursacher zustimmen, Ihren
Kostenanteil im Zuge des Fortschreitens des Verfahrens im Rahmen der Altlasten-
Verordnung zu zahlen, muss die Sicherstellung entsprechend gekirzt werden (so-
fern nicht neue Umsténde zu der Einschatzung fuhren, dass die Kosten héher aus-
fallen als urspringlich angesetzt).

Form der Sicherstellung

Im Gegensatz zu den Bestimmungen anderer Rechtsvorschriften? schreibt Art.
32d"s USG keine bestimmte Form der Sicherstellung vor, was den Vollzugsbehérden
einen gewissen Ermessensspielraum belasst. Die Formen der Sicherstellung werden
im Einzelnen im Kapitel V weiter unten vorgestellt.

Dauer und Beendigung der Sicherstellung

Die Sicherstellung muss auf den Namen der Vollzugsbehérde ausgestellt werden.
Diese hebt sie erst auf, wenn die betreffende Person samtliche inr zufallenden Kos-
ten gezahlt hat oder wenn feststeht, dass Massnahmen nicht erforderlich sind®.

29 3o schreibt der Art. 20 Abs. 1 der Verordnung vom 22. Juni 2005 (iber den Verkehr mit Abfallen vor, dass die
finanzielle Sicherstellung «in Form einer Bankgarantie oder einer Versicherung» zu erfolgen hat.

30 BBI2012 S. 8677.
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Dieser Grundsatz gilt selbst in Fallen, in denen es die Gemeinden sind, die die Aus-
fallkosten nach kantonalem Recht tragen.

Verfahren

Die Bereitstellung von Sicherstellungen kann Gegenstand einer Vereinbarung zwi-
schen der Behérde und den betreffenden Verursachern sein.

Sofern keine Vereinbarung zustande kommt, muss die Behérde einen Entscheid fal-
len, dem die folgenden Wesensmerkmale zukommen:

Der Entscheid zur Bereitstellung einer Sicherstellung hat vorlaufigen Charakter und
beriihrt nicht den nachfolgenden Entscheid tber die Aufteilung der Kosten>'. Um al-
lerdings eine Sicherstellung verlangen zu kénnen, muss die Behérde Stellung neh-
men zu den voraussichtlichen Kosten und zu dem Anteil an denselben, der dem Si-
cherstellenden aufzuerlegen ist. In diesem Sinne kommt der Entscheid zur Bereit-
stellung einer Sicherstellung einem Entscheid Uber die Aufteilung der Verantwortlich-
keiten im Sinne des Art. 32d USG gleich. (Das Bundesgericht rdumt ein, dass die
Behdrde einen Bescheid tUber die zuzuweisenden Kostenanteile zu einem Zeitpunkt
erteilt, zu dem die Gesamtkosten noch nicht bekannt sind32.)

Die Behorde, welche einen Entscheid zur Bereitstellung einer Sicherstellung erlasst,
muss das Recht auf Anhérung des von dem Entscheid Betroffenen respektieren.
Konkret muss dieser zum Sachverhalt der Sicherstellung angehért werden; er muss
die Méglichkeit (und ausreichend Zeit) haben, um im Grundsatz zu ihrer Form und
ihren Bedingungen (schriftlich) Stellung zu beziehen; und die Behérde muss diese
Stellungnahme dann in die Begriindung ihres Entscheids einbeziehen.

Der Betroffene des Entscheids, der ihm die Bereitstellung einer Sicherstellung aufer-
legt, ist legitimiert, gegen diesen Entscheid Beschwerde einzulegen. Die meisten
Kantone sehen vor, dass die Beschwerde automatisch aufschiebende Wirkung hat.
Die Behorde, die den Entscheid gefallt hat, kann jedoch verfiigen, dass eine mégliche
Beschwerde keine aufschiebende Wirkung hat. Dieses Vorgehen ist (von Amts we-
gen) gangige Praxis in vielen Verwaltungsbereichen, wenn ein unmittelbares &ffent-
liches Interesse besteht. Die Beschwerdeinstanz kann ihrerseits die aufschiebende
Wirkung der Beschwerde aufheben, zum einen von Amts wegen, aber haufiger er-
folgt dies auf Ersuchen einer der beteiligten Seiten. Auf der Ebene des Bundes hat
die Beschwerde beim Bundesgericht keine aufschiebende Wirkung (Art. 103 Abs. 1
BGG), sofern der Instruktionsrichter nicht anders befindet.

Das Versagen/Aufheben der aufschiebenden Wirkung kann angeordnet werden,
wenn dies nach Abwagen der Interessen unter Anwendung des Grundsatzes der

31 Wagner Pfeifer, N. 748; siehe auch Bericht CEATE-E, BBI 2012 S. 8677.
52 BG, 1A.273/2005 vom 25. September 2006, Ziff. 3.2.
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Verhaltnismassigkeit aus nachvollziehbaren Griinden gerechtfertigt erscheint. Im All-
gemeinen gilt: Die aufschiebende Wirkung kann nicht aufgehoben werden, wenn der
Entscheid eine Leistung in Geld betrifft. Die Tragweite dieses Verbots im Zusammen-
hang mit der Bereitstellung von Sicherheiten ist nicht eindeutig umrissen. Dennoch
kann argumentiert werden, dass die Bereitstellung von Sicherheiten, selbst wenn es
sich dabei um geldliche Sicherheiten handelt, nicht dem Zweck dient, dem Glaubiger
einen bestimmten Geldbetrag zu zahlen, sondern lediglich der Bereitstellung von Si-
cherheiten dient, auf die der Glaubiger erst Zugriff hat, wenn sein Anrecht auf die
Forderung festgestellt worden ist.

Was die Bereitstellung einer Sicherstellung nach Art. 32d®s USG anbetrifft, muss die
Vollzugsbehérde beispielsweise nachweisen, dass zumindest unter einem Blickwin-
kel von Plausibilitét ein Uberwiegendes 6ffentliches Interesse an der Vollstreckung
des Entscheids besteht, das ernsthaft gefahrdet ware, wenn der Entscheid nicht un-
verzuglich vollstreckt werden kénnte33. Indes sollte die Tragweite dieser Praxis nicht
Uberschatzt werden: Wenn der Entscheid, der dem Betroffenen die Bereitstellung
einer Sicherstellung auferlegt, unmittelbar vollstreckt werden kann — wobei die auf-
schiebende Wirkung aufgehoben bzw. versagt wurde — wird der Betroffene kaum das
mit einer Nichterfllllung einhergehende Risiko eingehen wollen, da er ansonsten Ge-
fahr lauft, von der Behérde mit Zwangsvollstreckungsmassnahmen Uberzogen zu
werden. Im Ubrigen ist das Einlegen einer Beschwerde gegen das Versagen des
Begehrens auf Wiedereinsetzung/Bewilligung der aufschiebenden Wirkung auch
dann noch méglich (Zwischenentscheid).

Aus der Sicht des Verfahrensrechts ist der Entscheid zur Bereitstellung einer Sicher-
stellung auch ein Zwischenentscheid. Daraus folgt, dass die Beschwerde beim Bun-
desgericht (gegen den Entscheid der kantonalen Beschwerdebehdrde) nur unter den
restriktiven Bedingungen von Artikel 93 BGG zulassig ist. Der Sicherstellende muss
demnach nachweisen, dass der Entscheid, der ihm die Bereitstellung einer Sicher-
stellung auferlegt, ihm einen nicht wiedergutzumachenden Schaden zufligt, oder
aber dass durch die Zulassung der Beschwerde unmittelbar ein endgultiger Bescheid
herbeigefiihrt werden kann, der es erlaubt, ein langwieriges und kostspieliges Be-
weisverfahren zu vermeiden. Im Interesse eines rationellen Verfahrensablaufs er-
scheint die Zulassung der Beschwerde gerechtfertigt, wenn der Sicherstellende
seine Eigenschaft als Verursacher durch Verhalten bestreitet. Wenn ihm diese Ei-
genschaft nicht anhaftet, ist das Verfahren fur ihn beendet34.

Verweigerung der Bereitstellung einer Sicherstellung

Falls der Sicherstellende der von der zustandigen Behérde erlassenen Verfligung
nicht Folge leistet und die Bereitstellung einer Sicherstellung verweigert, kann die
Vollzugsbehérde auf das Mittel der Zwangsvollstreckung zurtickgreifen, um die nach

33 Siehe Bovay, Verwaltungsverfahren, Bern 2000, S. 405 f.
34 Siehe zum Beispiel: BG, 1C_47/2009 vom 7. Juli 2009, Ziff. 1.4.
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Art. 38 Abs. 1 SchKG geforderten Sicherheiten beizubringen35. Die Grundzige die-
ses Zwangsvollstreckungsverfahrens gestalten sich wie folgt:

Die Betreibung der Leistung von Sicherheiten ist keine Form der besonderen Betrei-
bung sondern vielmehr eine ordentliche Betreibung, die einem besonderen Zweck
dient™. Dieser Zweck besteht darin, «die Erbringung einer Leistung durch den Ver-
folgten sicherzustellen, die nicht der direkten Befriedigung des Verfolgers dient, son-
dern die diesem die Erbringung einer Verpflichtung gewahrleistet, deren Beglnstigter
er ist»’". Die Betreibung der Leistung von Sicherheiten erméglicht es lediglich, ein
Recht des Verfolgers wirksam werden zu lassen, damit der Verfolgte zur Sicherstel-
lung seiner Verpflichtung eine Sicherheit anbietet und bereitstellt, die der Verfolger
in Beschlag nehmen kann, wenn der Verfolgte seine Verpflichtung nicht erfullt™.

Die Verpflichtung zur Bereitstellung von Sicherheiten kann sich auf das Privatrecht
oder das o&ffentliche Recht stiitzen und sich aus einem Vertrag, von Gesetzes wegen
oder aus einem gerichtlichen oder behérdlichen Entscheid ergebens®. In dem uns hier
beschaftigenden Fall findet sich die Grundlage fir die Verpflichtung zur Bereitstellung
von Sicherheiten in dem von der Vollzugsbehérde erlassenen Entscheid, welcher auf
Artikel 32d”s USG beruht. Die Betreibung zur Leistung von Sicherheiten macht es
maéglich, den verursachenden Sicherstellenden zur Bereitstellung der Sicherstellung
gemass dieser gesetzlichen Bestimmung zu zwingen, falls er sich dem ergangenen
Entscheid widersetzt.

Zu diesem Zweck muss die Behorde, wie weiter oben dargelegt, im Besitz eines voll-
streckbaren (aber nicht zwangslaufig endgiltigen) Titels sein.

Die Vollzugsbehorde leitet diese Betreibung zur Leistung von Sicherheiten durch die
Vorlage eines Betreibungsbegehrens (Art. 67 Abs. 1 Ziff. 3 SchKG) ein und indem
sie erklart, dass es um die Betreibung zur Leistung von Sicherheiten geht, wobei sie
auch den Wert der geforderten Sicherheit festlegt. Die entsprechende Zahlungsauf-
forderung enthalt die gleichen Angaben (Art. 69 Abs. 2 Ziff. 1 und 2 SchKG)4°. Eine

35

36
37
38
39
40

BGE 129 Ill 193, Ziff. 2.2. Die Grundlage des Rechts auf die Stellung von Sicherheiten kann sich aus einem
Vertrag, einem gerichtlichen Entscheid oder auch, wie im vorliegenden Fall, aus einer Bestimmung des Zivil-
rechts, des 6ffentlichen Rechts oder des Verwaltungsrechts ergeben: Rigot, CoRo, zu Art. 38 SchKG, N. 3; in:
Dalléves/Foéx/Jeandin (Hsg.), Commentaire romand, Poursuite et faillite — Commentaire de la Loi fédérale sur
la poursuite pour dettes et la faillite ainsi que des articles 166 a 175 de la Loi fédérale sur le droit international
privé, art. 1-336 LP (Westschweizer Kommentar, Schuldbetreibung und Konkurs — Kommentar zum Bundes-
gesetz Uber die Schuldbetreibung und den Konkurs sowie tber die Artikel 166 bis 175 des Bundesgesetzes
Uber das internationale Privatrecht, Art. 1-336 SchKG), Basel/Genf/Miinchen 2005; siehe auch Gilliéron: Pour-
suite pour dettes, faillite et concordat (Schuldbetreibung, Konkurs und Vergleich), 5. Ausgabe, Basel 2012, N.
158 (zitiert: Gilliéron, Précis).

BGE 129 Ill 193, Ziff. 2.1; siehe auch Gilliéron, Précis, N. 156.

BGE 129 Ill 193, Ziff. 2.1; siehe auch Gilliéron, Précis, N. 156.

siehe auch BGE 93 11l 72, c. 2b = JdT 1967 Il 112; JdT 2003 Il 59, 61.
Rigot, CoRo, zu Art. 38 SchKG, N. 3.

Gilliéron, Précis, N. 167; siehe auch Gilliéron, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et la
faillite, art. 1-88, (Kommentar zum Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs, Art. 1-88), Lausanne
1999, zu Art. 38, N. 29;
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solche Betreibung mit dem Ziel der Leistung von Sicherheiten — die in jedem Fall in
monetarer Form zu erfolgen hat — gestaltet sich in gleicher Form wie in den Fallen,
bei denen es um die Zahlung einer Geldsumme geht. Der einzige Unterschied be-
steht darin, dass die durch die Realisierung der beschlagnahmten Vermégenswerte
erlangten Mittel nicht an den Verfolger abgegeben werden durfen, sondern im Sinne
von Artikel 24 SchKG in der Depositenanstalt in der Weise verwahrt werden mussen,
dass sie dem Glaubiger zur Verfigung stehen, wenn dieser im Grundsatz sein An-
recht auf die Forderung legitimiert, fir welche die Sicherheiten geleistet worden
sind*'.

Der Schuldner (Sicherstellende) kann Widerspruch gegen die Zahlungsaufforderung
einlegen. In diesem Fall muss die Vollzugsbehdérde in ihrer Eigenschaft als Glaubiger
auf der Grundlage des vollstreckbaren Entscheids zur Stellung von Sicherheiten die
Aufhebung dieses Widerspruchs beantragen (Nach Art. 80 SchKG kann der Glaubi-
ger, der im Besitz eines vollstreckbaren Urteils ist, beim Richter die definitive Rechts-
offnung des Widerspruchs gegen die Zahlungsaufforderung beantragen. Die Ent-
scheide der schweizerischen Verwaltungsbehérden in Bezug auf Verpflichtungen
des o6ffentlichen Rechts sind Gerichtsurteilen gleichgestellt.).

Im Rahmen der Betreibung zur Leistung von Sicherheiten kann der Verfolgte Sicher-
heiten in monetarer oder persénlicher Form oder in Form von Sachwerten stellen.
Wenn er diese nicht stellt oder wenn die gestellten Sicherheiten vom Verfolger nicht
akzeptiert werden, kann Letzterer die Fortfihrung der Betreibung verlangen. Diese
erfolgt dann entsprechend Art. 43 Abs. 3 SchKG ausschliesslich auf dem Wege der
Pfandung und nicht durch Konkurseréffnung. Der Eintrag des Verfolgten im Handels-
register andert hieran nichts”. Die Kraft éffentlichen Rechts beizubringende Leistung
von Sicherheiten im Sinne von Artikel 38 SchKG unterliegt ebenfalls der Bestimmung
von Art. 43 SchKG®.

Die Betreibung der Leistung von Sicherheiten zielt auf die Bereitstellung eines Geld-
betrages an die Behérde bzw. die Erfullung sonstiger Leistungen, die als Sicherstel-
lung dienen kénnen. Hierzu zéhlen beispielsweise die Eintragung einer Hypothek im
Grundbuch, die Hinterlegung einer bestimmten Summe Geldes, die Stellung einer
Blrgschaft oder einer im Geschaftsverkehr Ublichen Realsicherheit, oder auch die
Bereitstellung einer Bankgarantie44 oder schliesslich die Hinterlegung von Wertpa-
pieren®.

41
42
43

44

45

Siehe auch BGE 110 11l 1.
JdT 2003 1 59, 61; vgl. Gilliéron, Kommentar SchKG, zu Art. 38, N. 30.

Rigot: Recouvrement forcée des créances de droit public selon le droit de poursuite pour dettes et la faillite
(Zwangsbetreibung von Forderungen des &ffentlichen Rechts nach dem Schuldbetreibungs- und Konkurs-
recht), Doktorarbeit, Lausanne, Yens-sur-Morges 1991, S. 113, N. 91.

Gilliéron, Kommentar SchKG, zu Art. 38, N. 34.
JdT 1967 11 112, 116.
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Es sei angemerkt, dass bei Vorlage der Voraussetzungen wie in Art. 271 SchKG
ausgefiihrt Vermégenswerte mit Arrest belegt werden kénnen, um den Vollzug der
Leistung von Sicherheiten zu garantieren. Ausser im Fall des Arrests nach Art. 271
Abs. 2 (der Schuldner schafft Vermdgensgegenstande beiseite) ist ein Fall nach Abs.
6 hier von besonderer Bedeutung, wenn die Forderung nach Stellung von Sicherhei-
ten auf einem vollstreckbaren Titel beruht (siehe Ziff. 56 ff.), der einem definitiven

Rechtséffnungstitel gleichkommt. Der Art. 271 SchKG hat folgenden Wortlaut:

1 Der Gléaubiger kann fiir eine féllige Forderung, soweit diese nicht
durch ein Pfand gedeckt ist, Vermdgensstiicke des Schuldners, die
sich in der Schweiz befinden, mit Arrest belegen lassen:

1.

2.

wenn der Schuldner keinen festen Wohnsitz hat;

wenn der Schuldner in der Absicht, sich der Erfiillung seiner
Verbindlichkeiten zu entziehen, Vermbégensgegenstinde bei-
seite schafft, sich fliichtig macht oder Anstalten zur Flucht
trifft;

wenn der Schuldner auf der Durchreise begriffen ist oder zu
den Personen gehort, welche Messen und Mérkte besuchen,
fur Forderungen, die ihrer Natur nach sofort zu erfiillen sind;

wenn der Schuldner nicht in der Schweiz wohnt, kein anderer
Arrestgrund gegeben ist, die Forderung aber einen genligen-
den Bezug zur Schweiz aufweist oder auf einer Schuldaner-
kennung im Sinne von Artikel 82 Absatz 1 beruht;

wenn der Glaubiger gegen den Schuldner einen provisori-
schen oder einen definitiven Verlustschein besitzt;

wenn der Gldubiger gegen den Schuldner einen definitiven
Rechtséffnungstitel besitzt.

2 In den unter den Ziffern 1 und 2 genannten Féllen kann der Arrest
auch ftir eine nicht verfallene Forderung verlangt werden; derselbe be-
wirkt gegentiber dem Schuldner die Félligkeit der Forderung.

3 Im unter Absatz 1 Ziffer 6 genannten Fall entscheidet das Gericht
bei auslédndischen Entscheiden, die nach dem Ubereinkommen vom
30. Oktober 2007 tiber die gerichtliche Zustédndigkeit und die Anerken-
nung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen zu vollstrecken sind, auch lber deren Vollstreckbarkeit.

Formen der Sicherstellung

Allgemeines

Die Pflicht zur Leistung einer Sicherstellung wird durch Art. 32d°s USG festgeschrie-
ben. Demgegenilber unterliegen die Bedingungen der Bereitstellung einer Sicher-
stellung und deren Umsetzung dem Privatrecht.
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Der Art. 32d°s USG schreibt keine besondere Form der Sicherstellung vor, sondern
begnugt sich mit der Massgabe, dass diese «kangemessen» sein muss. Andererseits
bietet Art. 32b USG die Wahl zwischen mehreren Sicherstellungsformen (Ruckstel-
lungen, Versicherung oder in anderer Form). Aus den vorbereitenden Arbeiten ergibt
sich, dass der Gesetzgeber auf die Vorgabe bestimmter Formen finanzieller Sicher-
stellungen verzichtet hat, um den Sicherstellenden und den Vollzugsbehérden bei
der Wahl der fir die jeweilige Situation am besten geeigneten Sicherstellung ausrei-
chende Freiheit und Handlungsspielraum zu lassen®. Die entsprechende Prifung
erfolgt von Fall zu Fall*’, und die Lésung wird Gblicherweise zwischen der staatlichen
Instanz und den jeweiligen sicherstellenden Verursachern ausgehandelt48.

Nachfolgend untersuchen wir die unterschiedlichen Arten von Sicherstellungen und
Sicherheiten (Letztere stellen eine Untergruppe der Ersteren dar), welche ein Inte-
resse im Rahmen des Art. 32d° USG darstellen. Dabei ist es hilfreich, zwischen
persoénlichen Sicherheiten und Realsicherheiten zu unterscheiden. Erstere bieten
dem Begunstigten einen Forderungstitel gegeniiber dem Sicherstellenden. Hierzu
zahlen insbesondere die Birgschaft und der Garantievertrag. Letztere verschaffen
dem Beglnstigten ein dingliches Recht Uber eine Sache. Dabei handelt es sich ins-
besondere um die Hypothek und den Schuldbrief. Die Bedingungen der Bereitstel-
lung dieser Sicherstellungen variieren ebenso wie die Voraussetzungen flr eine
Zwangsvollstreckung fur den Fall, dass der Sicherstellende die Bereitstellung verwei-
gert.

Es kann nicht deutlich genug darauf hingewiesen werden, dass die Vollzugsbehérde
die Bedingungen fur die ihr im Einzelfall angemessen erscheinende bereitzustellende
Sicherstellung sorgfaltig abwagen und dabei erforderlichenfalls auch den Rat eines
Sachverstandigen heranziehen muss. Von der Verwendung vorformulierter Sicher-
stellungsvorlagen (wie diese beispielsweise im Internet zu finden sind) raten wir ein-
dringlich ab, denn sie bertcksichtigen nicht die Komplexitat des jeweiligen Einzelfalls.
Vielmehr muss bei jeder einzelnen Sicherstellung genau geprift werden, ob sie den
formalen Bedingungen und den Grundbedingungen, wie sie das Privatrecht vor-
schreiben, genugen.

Es ist schwierig, auf die Frage nach der geeignetsten Form der Sicherstellung eine
abstrakte und allgemeine Antwort zu geben. Dies gabe eine trigerische Sicherheit.
In Wirklichkeit hat jede Art der Sicherstellung ihre Vor- und Nachteile. Allenfalls kann
man sagen, dass in erster Linie eine Sicherstellung zu bevorzugen ist, welche sich
durch die Merkmale «solidarisch» und «unabh&angig» auszeichnet, denn sie macht
die Sicherheit, welche die Behérde in Beschlag hat, unabhéngig von der persénlichen
Situation des Betroffenen, der sie zu stellen hat. Fir die Behérde geht es also darum,
von Fall zu Fall zu prifen, welche Sicherstellung fur die gegebenen Umstande am

46 vgl. hierzu AB 2013 N. 8.
47 AB 2013 N. 8.
48 AB 2012 E 1237.
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geeignetsten ist. Bei der Wahl der Form der Sicherstellung ist ausserdem auch der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit anzuwenden. Die Behérde muss demnach die-
jenige Form der Sicherstellung bestimmen, die einerseits fur den Betroffenen am we-
nigsten einschneidend ist, andererseits aber auch das festgestellte wirtschaftliche
Risiko vollstandig abdeckt. Das Recht auf Anhérung des Betroffenen erstreckt sich
auch auf diesen Aspekt.

Personliche Sicherheiten

Sicherheiten werden als persénliche Sicherheiten bezeichnet, wenn sie dem Be-
glnstigten einen Forderungstitel, ein persénliches Recht gegeniiber dem Sicherstel-
lenden einraumen. Die Hauptformen dabei sind die Blrgschaft, der Garantievertrag
und die Bankgarantie®.

Die Biirgschaft

Die Parlamentsdebatten rund um den Art. 32dbis Abs. 1 und 2 drehen sich immer
wieder um die Frage, ob die Burgschaft eine hinreichende Form der Sicherstellung
darstellt™. In der Tat ist die Birgschaft aus den nachfolgend dargelegten Griinden in
den allermeisten Fallen eine unzureichende Sicherstellung fir die Erfordernisse die-
ser Bestimmung.

Laut Art. 492 Abs. 1 OR handelt es sich bei der Birgschaft um einen einseitigen
Vertrag, durch den sich der Birge gegeniber dem Glaubiger des Hauptschuldners
verpflichtet, fir die Erflllung der Schuld einzustehen. Aufgrund seines akzessori-
schen Charakters ist der Birgschaftsvertrag auf Gedeih und Verderb an die Haupt-
schuld gebunden — im Gegensatz beispielsweise zur Bankgarantie und zum Garan-
tievertrag™'.

Auf der Grundlage von Art. 492 Abs. 2 OR kann eine Birgschaft auch fur eine kinf-
tige Schuld eingegangen werden — unter der Voraussetzung allerdings, dass diese
bereits in ausreichendem Mass feststeht bzw. bestimmt werden kann, wobei aller-
dings das Eingehen der Burgschaft fur alle kiinftigen Schulden des Hauptschuldners
gegenitber dem Glaubiger gegen den Art. 27 Abs. 2 ZGB verstosst™. Die Angabe
der Héhe der Schuldung ist nicht erforderlich™. Allerdings muss gemass Art. 493 Abs.
1 OR der Gesamtbetrag der Biirgschaft im Birgschaftsvertrag angegeben sein™. Der
Betrag der Burgschaft muss dort in der Tat als Zahlenangabe festgehalten sein, denn

49

50
51

52

53

54

Tercier/Favre/Eigenmann, in: Tercier/Favre: Les contrats spéciaux (Sondervertrage), 4. Ausgabe, Genf/Zi-
rich/Basel 2009 (zitiert: Tercier/Favre/Auteur), N. 6762.

AB 2012 E 1236; AB 2013 N. 8.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6790.

Braconi/Carron/Scyboz, ZGB & OR Anmerkungen, 9. Ausgabe, Basel 2013, S. 384; ATF 120 Il 35; siehe auch
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6858 und 6889.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6889.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6890.
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dies erlaubt es dem Burgen, sich seiner Verpflichtung bewusst zu sein.” Es sei an
dieser Stelle darauf hingewiesen, dass «bestimmte Autoren der Auffassung sind,
dass die Angabe des Hochstbetrages eine ausreichende Sicherheit gewahrleistet,
die gentigend Flexibilitat hinsichtlich der Festlegbarkeit des Umfangs der Schuldsi-
cherstellung bietet™.

Der Art. 493 Abs. 3 OR, der sich auf die zu beachtende Form bezieht, schreibt fur
Birgschaften, die gegenliber der Eidgenossenschaft oder ihren éffentlich-rechtlichen
Anstalten oder gegeniiber einem Kanton fur éffentlich-rechtliche Verpflichtungen wie
Zolle, Steuern und dhnliche Abgaben eingegangen werden, zwingend die schriftliche
Erklarung des Birgen und die Angabe des zahlenméassig bestimmten Hbchstbetra-
ges seiner Haftung in der Birgschaftsurkunde selbst vor®’. Ausserdem verfallt ent-
sprechend Art. 509 Abs. 3 OR jede Blrgschaft natlrlicher Personen nach Ablauf von
20 Jahren nach ihrer Eingehung. Ausgenommen sind die gegenlber der Eidgenos-
senschaft oder ihren 6ffentlich-rechtlichen Anstalten oder gegenuber einem Kanton
fur 6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen eingegangenen Blrgschaften.

Das Obligationenrecht kennt zwei Hauptformen der Birgschaft: zum einen die Indi-
vidualblrgschaft, «wenn ein einzelner Blrge gegenlber dem Glaubiger fur eine
Schuld einsteht»*’, und zum anderen die Pluralbirgschaft, «wenn mehrere Biirgen
gegeniiber dem Glaubiger fir ein und dieselbe Schuld einstehen»™. Die Individual-
blrgschaft kann einerseits einfach sein, wenn der Glaubiger den Blirgen nicht her-
anziehen kann, ohne zuvor seine Rechte gegenliber dem Schuldner selbst geltend
gemacht zu haben®, oder sie kann andererseits solidarisch sein, wenn der Glaubiger
den Blrgen auch heranziehen kann, ohne zuvor seine Rechte gegeniber dem
Hauptschuldner selbst geltend gemacht zu haben und ohne dass er zuvor die gege-
benen Pfandleistungen einlosen muss®'. Die tblichste Form der Biirgschaft ist die
solidarische Burgschaft®.

Eine der Folgen des akzessorischen Charakters der Burgschaft besteht darin, dass
der Birge erst herangezogen werden kann, wenn die Hauptschuld fallig geworden

55

56

57

58

59

60

61

62

Es scheint, dass «die Festlegbarkeit also nicht ausreicht», vgl. Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6890 ; BGE 117
11490 = JdT 1993 | 312.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6890 und zitierte Verweise: Develioglu: Les garanties indépendantes examinées
a la lumiére des régles relatives au cautionnement, Etude de droit suisse et de droit turc (Betrachtung der
unabhéngigen Sicherheiten im Lichte der Regeln fiir die Birgschaft, Studie des schweizerischen und tiirki-
schen Rechts), Doktorarbeit, Neuenburg, Bern 2006, S.158; Giovanoli, BKomm., zu Art. 493 OR, N. 23, in:
Berner Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht, t. VI, Bern ab 1910; Meier, CoRo. |, zu Art. 493 OR, N.
4, in: Thévenoz/Werro (Hsg.), Commentaire romand, Code des obligations |, (Westschweizer Kommentar, Ob-
ligationenrecht I), Basel/Genf/Miinchen 2012.

vgl. hierzu Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6895.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6812.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6825.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6814.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6823.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6812.
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ist.** Dies gilt selbst dann, wenn die Falligkeit infolge des Konkurses des Schuldners
aufgrund Art. 501 Abs. 1 OR vorgeruckt wird. So gilt ungeachtet des Grundsatzes,
wonach «die Falligkeit der Hauptschuld in der Regel die Falligkeit der Birgschafts-
schuld nach sich zieht»>: Wenn die Hauptschuld infolge des Konkurses des Schuld-
ners fallig wird, dann wird die Falligkeit der Nebenleistungspflicht deshalb nicht vor-
geruckt, und der Birge kann auf dem fir die Zahlung festgesetzten Termin behar-
ren®.

Der Glaubiger hat aufgrund des einseitigen Charakters des Burgschaftsvertrages,
der lediglich dem Birgen Verpflichtungen auferlegt, keinerlei Verpflichtung gegen-
tber dem Birgen®™. Er ist gehalten, seine Rechte entsprechend den Regeln der Red-
lichkeit wie in Art. 2 Abs. 1 ZGB ausgefuhrt auszuiiben und muss seine besonderen
Sorgfaltspflichten gemass Art. 503 ff. OR beachten.

Der Birgschaftsvertrag wird durch das Gesetz detailliert, wenn nicht sogar zu detail-
liert reglementiert. In der Praxis (im Wesentlichen im Bankwesen) werden vielmehr
andere Formen persdénlicher Sicherheiten bevorzugt, die oftmals weniger einengend
sind und das gleiche Ziel erreichen®’.

Der Garantievertrag

Allgemein

Der Garantievertrag ist ein «Vertrag, anhand deren eine Person einem anderen die
Handlung eines Dritten verspricht und sich zur Leistung von Entschadigung verpflich-
tet fur den Fall, dass dieser Dritte die versprochene Handlung nicht erbringt»™. Selbst
wenn der Sicherstellende die Vornahme der Handlung durch den anderen (im vorlie-
genden Fall die Erbringung der Leistung durch den Dritten) nicht versprechen kann,
so kann er sich indes dazu verpflichten, den Beglnstigten zu entschadigen fir den
Fall, dass der Dritte die versprochene Leistung nicht erbringteg. Die einzige Regelung,
die den Garantievertrag erwahnt, ohne allerdings die damit verbundene Vorgehens-
weise genauer zu beschreiben, besteht in Gestalt des Art. 111 OR. Der Garantiever-

63 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6972.

64 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6972.

65 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6973.

86 Tercier/Favre/Eigenmann: N. 6990 ff; sur les cing devoirs incombant au créancier (ber die fiinf dem Glaubiger
obliegenden Pflichten), siehe Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6995-7026.

87 vgl. Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7130.

68 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7130.

89 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7140.
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trag und sein Inhalt hdngen daher weitgehend von der zwischen den Parteien ge-
troffenen Vereinbarung ab™. Das Versprechen des Zusagenden kann sich insbeson-
dere «auf eine beliebige Leistung beziehen»"'.

Wenn der Garantievertrag als «qualifiziert» anzusehen ist, wenn also eine vertragli-
che Beziehung besteht zwischen dem Begtinstigten und dem Dritten, dann kann da-
von ausgegangen werden, dass eine Sicherstellung im eigentlichen Sinne vorliegt72.
Das Entscheidende beim Garantievertrag ist der unabhangige Charakter der Ver-
pflichtung: Im Gegensatz zum Birgen, der sich akzessorisch an die Hauptschuld bin-
det, hat der Garantievertrag von vornherein den Charakter einer Hauptverpflich-
tung73.

Es ist wichtig zu erwahnen, dass aufgrund des unabhangigen Charakters der Haupt-
verpflichtung des Garantievertrages dieser im Fall der Nichtigkeit und Ungdltigkeit
des Hauptvertrages nicht automatisch erlischt™. Weiterhin ist festzuhalten, dass die
gelaufigste Form des Garantievertrags die Bankgarantie ist”.

Beim Garantievertrag handelt es sich um eine Form der Sicherstellung, die in der
Praxis zum Einsatz kommt. Dabei handelt es sich in der Regel um eine Garantie, die
durch die Muttergesellschaft des Unternehmens gegeben wird, das die Sicherstel-
lung im Sinne von Artikel 32dbis USG leisten muss, oder gegebenenfalls auch durch
ein anderes Unternehmen der betreffenden wirtschaftlichen Unternehmensgruppe.
Sofern es sich bei dem Unternehmen um eine schweizerische Tochtergesellschaft
eines internationalen Konzerns handelt, ist es oftmals die Dachgesellschaft der in der
Schweiz tatigen Tochter, die sich bereit erklart, einen Garantievertrag abzuschlies-
sen. In jedem Fall ist bei dieser Form der Sicherstellung davon auszugehen, dass
das sicherstellende Unternehmen Uber eine ausreichende Finanzkraft verfugt.

Bankgarantie

Das Obligationenrecht erwahnt die Bankgarantie nicht explizit, sondern héchstens in
Gestalt des Art. 111 OR, wo es um den Garantievertrag geht. Die Banken und ande-
ren Kreditinstitute stellen daher Gblicherweise Allgemeine Geschéftsbedingungen o-
der spezielle Vertragsformulierungen zu diesem Thema bereit”.

70 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7150.

71 Eine Liste mdglicher beispielhafter Leistungen siehe Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7146.

72 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7139.

73 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7141,

74 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7159.

75 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7147.

76 Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7162.
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Die Bankgarantie wird definiert als «die von einer Bank oder einem anderen Institut
ahnlicher Natur dem Beginstigten gegenuber unwiderruflich eingegangene Ver-
pflichtung zur Erbringung einer geldlichen Leistung fur den Fall, dass ein Dritter seine
Verpflichtungen ihm gegentiber nicht erfillt»”". Der Begunstigte ist im Prinzip der ak-
tuelle oder kunftige Glaubiger des Dritten, sodass die Bankgarantie als qualifizierter
Garantievertrag angesehen werden kann’.

Hierbei sind drei Rechtsbeziehungen zu unterscheiden:

- die Rechtsbeziehung zwischen dem Auftraggeber (dem Hauptschuldner) und
dem Begunstigten (dem Hauptglaubiger); diese Beziehung besteht unabhéan-
gig von der Sicherstellung und kann sich aus verschiedenen Vertragsbeziehun-
gen (Verkauf, Unternehmung, Kredit) ergeben;

- die Rechtsbeziehung zwischen der Bank (dem Sicherstellenden) und dem Be-
glnstigten, bei der es sich um den Gegenstand der Sicherstellung handelt;

- und schliesslich die Rechtsbeziehung zwischen dem Auftraggeber und der
Bank, die auf der zwischen ihnen bestehenden Vertragsbeziehung griindet und
die Ersffnung eines Sicherstellungskredits nach sich zieht.

Die Bankgarantie kann die Form einer ordentlichen oder dokumentarischen Sicher-
stellung annehmen oder eine auf erste Aufforderung oder Begehren zu erfullende
Sicherstellunggo. Letztere kommt in der Praxis sehr haufig vor. Dabei ist die einzige
Bedingung, dass der Beglinstigte die Zahlung fordert, um das Falligwerden der Leis-
tung zu bewirken®".

Es ist wichtig, auf einige Unterschiede zwischen der Bankgarantie und der Birgschaft
hinzuweisen. Der Artikel 493 OR ordnet die Giltigkeit der Blrgschaft einigen restrik-
tiven Bedingungen unter, insbesondere in Bezug auf die Form, wahrend die Zusage
der Bankgarantie frei vereinbart werden kann®. Ferner kann der Hauptglaubiger die
Burgschaft erst abrufen, wenn bestimmte Voraussetzungen erfullt sind. Demgegen-
Uber kann er den Sicherstellenden der Bankgarantie direkt belangen83. Schliesslich

7
78
79
80
81
82

83

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7170.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7170.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7171 ff.

Uber die verschiedenen Formen der Bankgarantie, siehe Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7175-7178.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7178.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7183.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7183.
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hat die Burgschaft im Gegensatz zur Bankgarantie gegentber der Hauptschuld ak-
zessorischen Charakter. Die Bankgarantie ist im Prinzip unabhéngig“. Dies bedeu-
tet, dass die Leistung garantiert ist, unabhangig davon, ob sie fallig ist oder nicht™.
In Fallen, in denen hinsichtlich der Eigenschaft eines Vertrages Uber die Leistung von
Sicherheiten Zweifel bestehen, neigt die Rechtsprechung mehr zugunsten der Birg-
schaft, weil sie dem Sicherstellenden einen besseren Schutz bietet™.

Es sei darauf hingewiesen, dass gemass Art. 127 OR mit Ablauf von zehn Jahren
alle Forderungen verjahren, fur die das Bundeszivilrecht nicht etwas anderes be-
stimmt. Dieser Artikel gilt auch fiir Bankgarantien, sofern keine besonderen Vorschrif-
ten zur Anwendung kommen®’. Es bleibt eine Kontroverse hinsichtlich der Bestim-
mung des Anfangstages der Verjdhrungsfrist. Nach Art. 130 OR beginnt die Verjah-
rung mit der Falligkeit der Forderung. Im vorliegenden Fall ab dem Zeitpunkt, ab dem
die (fallig gewordene) Leistung des Dritten nicht erfilllt worden ist®. Einige wenige
Autoren vertreten die Ansicht, dass der Anfangstag der Verjahrungsfrist mit dem Tag
der Zusage der Bankgarantie zusammenfallen kann®.

Realsicherheiten

Sicherheiten sind als Realsicherheiten anzusehen, wenn sie dem Begunstigten ein
dingliches Recht Uber eine Sache verschaffen, dass dieser geltend machen kann,
wenn der Schuldner seine zugesagte Leistung nicht erfillt™®. Es handelt sich um
Pfandrechte und die Ubertragung von Eigentum als Sicherheiten.

Grundpfandrechte: Allgemeines

Beim Grundpfandrecht handelt es sich um «ein begrenztes dingliches Recht, das es
seinem Inhaber erlaubt, eine verpfandete Liegenschaft zu verwerten, um die Zahlung
der sichergestellten Forderung zu bewirken»®'. Das Grundpfandrecht ermdéglicht es
dem Pfandglaubiger, die verpfandete Sache zu seinen Gunsten zu verwerten, wenn
die Forderung nicht erfullt wird®. Das Grundpfandrecht umfasst, dhnlich der anderen
dinglichen Rechte, ein Recht des Hypothekarglaubigers, sich an das verpfandete
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Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7183.

Siehe auch Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7204: der Grundsatz, wonach «die Giltigkeit der Sicherstellung nicht
von der Giltigkeit der Ausgangsverpflichtung abhangt», muss differenziert betrachtet werden, wenn diese Ver-
pflichtung in Ganze nichtig ist.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7187.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7224.
Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7224.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 7224; vgl. z.B. Develioglu: Les garanties indépendantes examinées a la lumiére
des regles relatives au cautionnement, Etude de droit suisse et de droit turc (Betrachtung der unabhangigen
Sicherheiten im Lichte der Regeln fur die Birgschaft, Studie des schweizerischen und tirkischen Rechts),
Doktorarbeit, Neuenburg, Bern 2006, S. 413.

Tercier/Favre/Eigenmann, N. 6758.
Steinauer, Les droits réels (Dingliche Rechte) Bd. Ill, 4. Ausg., Bern 2012, N. 2619.
Steinauer, Bd. Ill, N. 2619.
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Grundstick zu halten, auch wenn es auf einen Dritten Ubergegangen ist (Glaubiger-
folgerecht), sowie ein Vorzugsrecht. Das Glaubigerfolgerecht bewirkt, dass auch ein
neuer Eigentimer einer mit einem Grundpfand belasteten Liegenschaft die Verwer-
tung derselben erleiden muss, um den Glaubiger zu befriedigen; und um dieses Er-
gebnis zu vermeiden, ist er gezwungen, die garantierte Schuld selbst zu bezahlen®.
Das Vorzugsrecht hingegen «erlaubt es dem Pfandglaubiger, sich aus dem Erlés der
Verwertung der Liegenschaft zu befriedigen, indem er von seinem Vorrang vor den
Chirographarglaubigern profitiert, welche die Liegenschaft ansonsten ebenfalls in
Beschlag nehmen wiirden»®*.

Artikel 793 ZGB schreibt zwei Formen des Grundpfandrechts vor: die Hypothek und
den Schuldbrief. Beide Formen «garantieren eine Forderung, fur die deren Schuldner
mit seinen sdmtlichen Vermdgenswerten einsteht»™. Es sei betont, dass die Ver-
tragsparteien in der Wahl der Formen des Grundpfandrechts, das sie bestellen wol-
len, frei sind®.

Ein Grundpfandrecht kann lediglich eine Forderung in Geld sicherstellen, und zwar
im Grundsatz eine Forderung wie in Art. 794 Abs. 1 ZGB ausgefihrt”. Es ist jedoch
maoglich, ein Grundpfandrecht (in Form einer Hypothek) zu bestellen, um eine nicht
naher bestimmte oder sogar zukinftige oder auch allféllige Forderung sicherzustel-
len®. Die vereinbarenden Parteien miissen demnach auf der Grundlage von Art. 794
Abs. 2 ZGB einen Héchstbetrag flr das Grundpfand angeben. Man spricht in diesem
Fall von einer Maximalhypothek. Die Angabe eines bestimmten Betrages (bzw. eines
Hoéchstbetrages fur die Hypothek) fur die Forderung ist eine Voraussetzung fur die
Guiltigkeit des Grundpfandrechts™.

Es ist auch méglich, zur Sicherstellung ein und derselben Schuld ein Grundpfand fir
mehrere Liegenschaften zu bestellen. Man spricht dann von einem Gesamtpfand-
recht. Dieses Gesamtpfandrecht impliziert eine Aufteilung der Sicherstellung Uber
mehrere Liegenschaften (Art. 798 Abs. 2 und 3 ZGB). Unter bestimmten Bedingun-
gen kénnen allerdings auch mehrere Liegenschaften fir die Gesamtschuld mit einem
Grundpfand belastet werden (Art. 798 Abs. 1 ZGB)'®.
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Hypothek (Grundpfandverschreibung)

Die Hypothek (Grundpfandverschreibung) ist Gegenstand von Art. 824 bis 841 ZGB
und ist als Nebenrecht definiert, das an das Hauptrecht, ndmlich die Forderung, ge-
bunden ist. Die Forderung ist im Ubrigen eigensténdig, d.h., sie ist vom Grundpfand
zu unterscheiden™'. Nach Massgabe des Art. 824 Abs. 1 ZGB kann es sich bei der
sichergestellten Forderung um eine gegenwartige, zuklinftige oder lediglich mégliche
Forderung handeln. Der Art. 824 Abs. 2 ZGB erganzt, dass die verpféndete Liegen-
schaft nicht unbedingt im Eigentum des Schuldners sein muss. Wenn der Betrag der
Forderungen unbestimmt oder variabel ist, missen die Parteien einen gemass Art.
825 Abs. 1 ZGB garantierten Hoéchstbetrag festlegen, damit der Grundsatz der Be-
sonderheit der Grundpfandrechte gewahrt bleibt'®’. Die Hypothek eignet sich also gut
fur die Sicherstellung einer Forderung, die einer eventuellen Haftung nachgelagert

ist'®.

Nach Art. 826 ZGB kann der Eigentimer der belasteten Liegenschaft vom Glaubiger
verlangen, dass er die Ldschung einer untergegangen Forderung bewilligt. Das Er-
I6schen der sichergestellten Forderung unterbindet somit «jede Art materiellen Zu-
griffs auf die Eintragung der Hypothek»'**.

Des Weiteren kann das kantonale Recht dem Glaubiger aufgrund von Art. 836 Abs.
1 ZGB fur Forderungen, die in unmittelbarem Zusammenhang mit der belasteten Lie-
genschaft stehen, einen Anspruch auf ein Pfandrecht einrdumen. Dies wird als ge-
setzliches Grundpfandrecht bezeichnet. Dieser Artikel 6ffnet das Instrument der Hy-
pothek fur Forderungen, die sich auf das oéffentliche Recht griinden. Andererseits
aber beschrankt die Bestimmung die kantonale Gesetzgebungskompetenz auf Hy-
potheken von Forderungen ausschliesslich in Verbindung mit der belasteten Liegen-
schaft'®. Das Vorhandensein eines gesetzlichen Grundpfandrechts bedingt aus-
dricklich eine kantonale Rechtsgrundlage, denn dieses Grundpfand hat in der Tat
gesetzlichen Charakter, weil sich sein Rechtstitel aus dem Gesetz selbst ergibt'®.
Damit eine Forderung dartiber hinaus in einem direkten Zusammenhang steht mit
der belasteten Liegenschaft, gentigt es nicht, dass «der Schuldner der Forderung
Immobilieneigentimer ist oder seine Geschéaftstatigkeit mit Liegenschaften ausibt.
Entscheidend ist, dass die sichergestellte Forderung ihren Ursprung ausschliesslich
in dem konkreten Grundbesitz hat'’. Die meisten der kantonalen Rechtsvorschriften

dehnen die Sicherstellung, die das gesetzliche Grundpfandrecht bietet, auf weitere

101 Steinauer, Bd. Ill, N. 2630.
102 gteinauer, Bd. lIl, N. 2805.
103 Steinauer, Bd. Ill N. 2805; z.B. fir die Forderung des Staates gegeniiber einem verantwortlichen Funktionstré-

ger.

104 Steinauer, Bd. lIl, N. 2813.

105 Abbet, L’hypothéque Iégale en garantie des créances de droit public (Das gesetzliche Grundpfandrecht als
Sicherstellung fir 6ffentlich-rechtliche Forderungen), RDAF 2009 11 405 ff. S. 406.

106 Abbet, S. 406.
107 Abbet, S. 410.
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Forderungen des 6&ffentlichen Rechts im Zusammenhang mit Immobilien aus. Diese
umfassen insbesondere fallige Forderungen aus der Erbschaftssteuer und auf
Schenkungen in Verbindung mit der Verausserung der belasteten Liegenschaft, oder
fur Forderungen aus allgemeinen Steuern auf Einkommen oder Gewinne, welche die
Erlése aus der Liegenschaft betreffen.'” Die Kantone sehen diese Art der Forde-
rungssicherstellung auch beispielsweise fir die obligatorischen Brandschutzversi-
cherungspramien flr Immobilien vor, fur die éffentlich-rechtlichen Geblihren fir die
Wasserversorgung und Abwasserreinigung, fur die Instandhaltung des &ffentlichen

Strassenraums oder fir Massnahmen zur Ersatzvornahme'®.

Es ist anzumerken, dass der Ruckgriff auf das gesetzliche Grundpfandrecht fur die
Kantone von Interesse sein kann, weil es eine privilegierte Sicherstellung in dem Sinn
ist, «dass es gegeniber sdmtlichen Ubrigen bestehenden Pfandrechten auf Liegen-
schaften bevorzugt ist»''°. Damit ist dieses Instrument den vertraglichen Pfandrech-
ten, aber auch den anderen gesetzlichen direkten und indirekten Pfandrechten tber-
legen.

Der Schuldbrief

Gemass Art. 842 Abs. 1 wird durch den Schuldbrief eine persénliche Forderung be-
grundet, die grundpfandlich sichergestellt ist. Der Schuldner steht hier fir die Schuld
ein, die nicht nur durch die belastete Liegenschaft besichert ist sondern zusatzlich
durch seine samtlichen Vermdégenswerte, ahnlich dem Schuldner einer Forderung,
die durch eine Hypothek sichergestellt ist'"". Der Schuldner kann gemass Art. 844
ZGB ausserdem auch eine andere Person als der Eigentimer der belasteten Liegen-
schaft sein. Im Gegensatz zur Hypothek umfasst der Schuldbrief sowohl die garan-
tierte Forderung als auch das Grundpfandrecht. Er erméglicht daher die Sicherstel-
lung einer Forderung, aber auch die Mobilisierung des Grundstickwertes.'” Die
durch den Schuldbrief sichergestellte Forderung und das Grundpfandrecht bilden ein
Ganzes, und die Forderung kann nicht unabhéngig vom Pfandrecht bestehen'"

Es ist wichtig hervorzuheben, «dass im Gegensatz zur Hypothek, bei der es sich um
ein einfaches Grundpfandrecht handelt, der Schuldbrief demnach eine neue Forde-
rung beinhaltet, die zusammen mit dem Pfandrecht, das den Schuldbrief garantiert,
eine von der Rechtsgrundlage, die Glaubiger und Schuldner aneinander bindet, un-
terschiedliche Rechtspersonlichkeit bildet» ™.

108 Abbet, S. 411 f.

109 Abbet, S. 412.

110 Abbet, S. 413.

111 Steinauer, Bd. Ill, N. 2634.
112 Steinauer, Bd. Ill, N. 2635.
113 Steinauer, Bd. Ill, N. 2636.
114 Steinauer, Bd. I, N. 2928.
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Andere Arten von «Sicherstellungen»

Riickstellungen in der Bilanz

Unter «Ruckstellung» ist ein bestimmter Betrag zu verstehen, der auf der Passivseite
der Bilanz des Unternehmens explizit ausgewiesen und flur die Zahlung einer noch
nicht falligen Belastung reserviert ist. Eine Ruckstellung kann fiur allgemeine Falle
(bezieht sich auf sdmtliche Aktivitdten des Unternehmens) oder fir bestimmte Falle
(bezieht sich auf ein spezielles allfalliges finanzielles Risiko) gebildet werden. Das
Umweltrecht kennt diese Art der «Sicherstellung»: So kann beispielsweise der Be-
treiber einer Deponie nach Art. 32b Abs. 1 USG durch die Ausweisung von Rickstel-
lungen in seiner Buchhaltung eigenstandig eine Sicherstellung konstituieren.

Die Ruckstellung ist nicht im eigentlichen Sinne eine «Sicherstellung» nach Art.
32dbis USG. Sie kann von der Behdérde allerdings als solche anerkannt werden,
wenn sie in einem bestimmten Fall aufgrund der weit gefassten Formulierung des
Art. 32d°s Abs. 1 USG als «angemessen» erscheint. Umgekehrt hingegen kann die
Behoérde den Betroffenen nicht zur Bildung einer Rickstellung in seiner Bilanz zwin-
gen, wenn er beispielsweise bereit ist, eine Sicherstellung seitens eines Dritten bei-
zubringen. Eine kantonale Anwendungsbestimmung, die einen solchen Zwang auf-
erlegt, wirde unseres Erachtens gegen das Bundesrecht verstossen''s.

Bevor sich die Behérde mit einer Riickstellung zufrieden gibt, ist sie gut beraten, zu-
nachst zu Gberprifen, ob die folgenden kumulativen Voraussetzungen erflillt sind: (1)
Die zurlickgestellten Betrage mussen explizit fur die Sicherstellung von Kosten ge-
mass Art. 32d°s USG bestimmt sein. (2) Die zuriickgestellten Betrage mussen frei
verflgbar sein. Hier besteht das Risiko, dass das betreffende Unternehmen einen
Ruckstellungsposten fur samtliche seiner allfalligen Umweltschutzverfahren (in der
Schweiz) bildet und dass die Kosten fir den konkreten Fall aufgrund anderer zuvor
regulierter Falle nicht mehr abgedeckt sind. (3) Der Rechnungsprifer des Unterneh-
mens muss jedes Jahr aufs Neue die Verfugbarkeit der Rickstellung attestieren. Die
Behorde teilt dem Unternehmen den genauen Wortlaut des erforderlichen Testats
mit.

Gesamtschuldnerische Haftung

Unter dem Begriff gesamtschuldnerische Haftung ist der Umstand zu verstehen, dass
ein Unternehmen — bei dem es sich um ein anderes als das Unternehmen handelt,
von dem die Bestellung einer Sicherstellung nach Art. 32d°s USG gefordert wird —
férmlich anerkennt, dass es die gleichen Verpflichtungen hat wie letztgenanntes und
dass es fur diese die unmittelbare Haftung zu denselben Bedingungen und mit sei-
nem gesamten Vermogen Gbernimmt. Die Behérde hat somit die Option, die Kosten

115 Beziiglich einer ahnlichen Situation hinsichtlich der Sicherstellung einer Wiederaufforstung: siehe Entscheid
des BG vom 25. Juli 2012 (1C_67/2012), DEP 2013, S. 52.
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der Untersuchung, Uberwachung und Sanierung dem einen oder dem anderen Un-
ternehmen aufzuerlegen.

Sofern das gesamtschuldnerisch haftende Rechtsgebilde (beispielsweise die Mutter-
gesellschaft) finanziell solide ist, kann diese L&sung in nutzbringender Weise eine
Sicherstellung ersetzen: (1) Die Behérde kann es vermeiden, die Verfahrenskosten
vorstrecken zu muissen. (2) Wenn der Verursacher der 6kologischen Belastung mit-
tellos wird, kann die Behorde den solidarisch Haftenden heranziehen. (3) Es besteht
eine Affinitdt zwischen dem Rechtsgebilde, welches die Entscheidungsbefugnis be-
zlglich der im Zuge des Verfahrens unweigerlichen Verhandlungen und Ausspra-
chen innehat, und dem Rechtsgebilde, das fur allfallige Kosten aufzukommen hat.

Die gesamtschuldnerische Haftung ist eindeutig keine «Sicherstellung» im Sinne von
Artikel 32d° USG. Daher gelten die zu den Riickstellungen gemachten Anmerkun-
gen (siehe oben Ziff. 4.1) auch hier: Der Staat kann ein Drittunternehmen nicht dazu
zwingen, gesamtschuldnerisch zu haften. Diese gesamtschuldnerische Haftung
muss Gegenstand einer vertraglichen Vereinbarung sein.

Versicherung

Im Rahmen des Konsultationsverfahrens des Gesetzesentwurfs zu Art. 32d°s USG
hat der Schweizerische Versicherungsverband (SVV) in seiner Stellungnahme gel-
tend gemacht, dass die Versicherung seiner Ansicht nach nicht das geeignetste Mit-
tel ist, um die Kosten der Untersuchung, Uberwachung und Sanierung sicherzustel-
len. Im Ubrigen kann in Frage gestellt werden, ob es tUberhaupt méglich ist, einen
belasteten Standort, von dem schéadliche oder lastige Einwirkungen zu erwarten sind,
gegen mégliche Schaden zu versichern''®. Schliesslich ist es schwer vorstellbar,
dass eine Versicherung fur einen Umweltverschmutzungsfall einsteht, der bereits
eingetreten ist. Die Situation ist daher eine ganz andere als beispielsweise im Fall
eines Deponiebetriebes, fiur den Art. 32b USG die Versicherung als eine der Voraus-
setzungen fur die Erteilung der Betriebsbewilligung anfuhrt. Weiterhin ist zu beden-
ken, dass die Versicherung keine praktikable Form der Sicherstellung im Sinne von
Artikel 32dPs USG darstellt.

Empfehlungen

Aus der vorstehenden Analyse ergibt sich, dass die Sicherstellung entsprechend Art.
32d°s Abs. 1 und 2 USG ganz genauen Voraussetzungen unterliegt. Demnach kann
sie nur dann gefordert werden, wenn die Vollzugsbehérde in der Lage ist, die Eigen-
schaft des Sicherstellenden als Verursacher, seinen Anteil an der Verantwortung

118 Zur Versicherung als Sicherstellung in Verbindung mit den Kosten beaufsichtigter Deponien, siehe Romy, zu
Art. 32b USG, N. 20 in: Moor/Favre/Fluckiger (Hsg.), Bundesgesetz Giber den Umweltschutz (USG), Bern 2010;
siehe auch Tschannen, zu Art. 32b USG, N. 13, in: Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Ausg., Zurich/Ba-
sel/Genf 2004.
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hierfir sowie ein Ausfallrisiko desselben plausibel darzulegen. Die Zusammenfih-
rung dieser Elemente kann je nach der Komplexitat des Einzelfalles und dem Fort-
gang der Untersuchungen gewisse Zeit in Anspruch nehmen.

Im Zwischengang des Verfahrensablaufs, d.h., solange die Voraussetzungen fur eine
Sicherstellung nicht gegeben sind und diese nicht bereitgestellt ist, verfigen die Voll-
zugsbehoérden Uber eine Reihe von Massnahmeninstrumenten beziglich Informa-
tion, Pravention und Intervention, die sie einsetzen kénnen, um in bestmdglicher
Weise die Gefahr zu reduzieren, mit Ausfallkosten konfrontiert zu werden.

Diese Massnahmeninstrumente wurden bereits in unserem Rechtsgutachten von
2008 beschrieben. Es enthalt einen fur die Vollzugsbehérden bestimmten Katalog
empfohlener Massnahmen. Die Vollzugsbehérden haben somit die Méglichkeit, die
ihnen fur den jeweiligen Einzelfall geeignet erscheinenden Massnahmen auszuwah-
len, insbesondere unter Berlicksichtigung der Bedeutung des Dossiers und der fi-
nanziellen Risiken, die sich daraus flr das Gemeinwesen ergeben kénnen. Die wich-
tigsten dieser Massnahmen seien nachfolgend noch einmal aufgefihrt.

Einholung von Informationen

Den Vollzugsbehérden wird empfohlen, die nachfolgenden Informationen mdéglichst
umfassend zu sammeln:

- Zusammentragen in den einzelnen Kantonen der Dossiers, bei denen die Risi-
ken und potenziellen finanziellen Gefahren hinreichend bedeutend sind, um
den hier vorgeschlagenen Katalog von Massnahmen zur Pravention und Inter-
vention umzusetzen.

- Zusammentragen aller verfugbaren Informationen zu den betreffenden ausge-
wahlten Dossiers, um die Vorgeschichte der Eigentiimer und Betreiber der be-
troffenen Grundstiicke méglichst lickenlos rekonstruieren zu kénnen.

Diese Informationen sollten Aufschluss geben Uber die folgenden Elemente:

Im Fall von Unternehmen: (1) Namen und Namensanderungen; (2) Firmensitz und
Anderung des Firmensitzes; (3) Geschéftsfiihrer; (4) wichtigste Firmenleitungsor-
gane; (5) Hauptanteilseigner. Letztere Information ist ohne die Mitwirkung des betref-
fenden Unternehmens nicht leicht zu erhalten; (6) im Fall von Unternehmensgrup-
pen: die wichtigsten Konzerngesellschaften und das Stammhaus bzw. die Holding-
Gesellschaft; (7) vom Unternehmen Ublicherweise in Anspruch genommene Notare.

Bei naturlichen Personen: Vorganger-Inhaber, Nachfolger-Inhaber und gesetzliche
Erben; Beteiligungen an kollektiven Strukturen (Partnerschaften, Personengesell-

schaften, Gemeinschaftseigentumsstrukturen).
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Die Erhebung dieser Informationen ist nicht einfach und mit erheblichem Arbeitsauf-
wand verbunden. Wir kénnen nur empfehlen, diese Dimension in die Vereinbarungen
einzubeziehen, die regelmassig zwischen den Gebietskérperschaften und den Be-
teiligten der anderen Seite wahrend der gesamten Dauer des Verfahrens zur Unter-
suchung und schliesslich Sanierung abgeschlossen werden. Diese Vereinbarungen
dienen im Allgemeinen dem Zweck, die Modalitaten der Sanierung festzulegen, die
Einspriche gegen den Sanierungsplan bzw. den Sonderflachennutzungsplan beizu-
legen, die Baugenehmigung flr die erforderlichen technischen Einrichtungen zu er-
teilen, die Beziehungen zwischen allen beteiligten Gebietskérperschaften (insbeson-
dere zwischen dem Kanton und der Gemeinde, auf dessen Gemarkung sich der zu
sanierende Standort befindet) zu regeln, bis in manchen Fallen hin zur Aufteilung der
Kosten der Untersuchung oder Sanierung zwischen den verschiedenen Beteiligten
(einschliesslich deren Versicherer).

Das Zusammentragen dieser Informationen kann allerdings auch auf den Widerstand
der jeweils Betroffenen stossen. Sollte dies der Fall sein, stehen den Behérden die
folgenden Rechtsmittel zur Verfugung: (1) Der Art. 46 USG sieht eine Verpflichtung
des Einzelnen zur Erteilung der fur den Vollzug erforderlichen Auskinfte an die Be-
hérden vor. Unserer Meinung nach ist es nicht méglich, sich der Anwendung dieses
Artikels zu widersetzen, indem man sich darauf beruft, dass der Staat solchermassen
bereitgestellte Informationen auch fir die Wahrung seiner finanziellen Eigeninteres-
sen verwendet. Darliber hinaus ist daran zu erinnern, dass samtliche erteilten Infor-
mationen durch das Amtsgeheimnis gedeckt sind (Art. 47 Abs. 3 USG); (2) im Gros-
sen und Ganzen wird das gleiche Ergebnis erzielt, wenn man die in den kantonalen
Verwaltungsverfahrensgesetzen und dem Bundesgesetz Uber das Verwaltungsver-
fahren (vgl. Art. 13 VwVG) festgeschriebene allgemeine Mitwirkungspflicht heran-
zieht; (3) falls erforderlich, kann der Staat einen besonderen Verwaltungsentscheid
Uber die Verpflichtung zur Beibringung der benétigten Informationen erlassen. Diese
Mitwirkungspflicht kann insbesondere in dem nachfolgend (Ziff. 4) erlauterten Fest-
stellungsentscheid in der Weise Erwahnung finden, dass sadmtliche Verursacher ge-
zwungen werden kénnen, der Behérde Gber sdmtliche ihre Situation beeinflussenden
Veranderungen Auskunft zu erteilen; (4) der Staat kann die betreffenden Parteien
dartber in Kenntnis setzen, dass deren Verweigerung der Mitwirkung den Entscheid
Uber die Kostenaufteilung zu deren Nachteil beeinflussen wird; der Art. 13 Abs. 2
VWVG sieht ausdriicklich die Méglichkeit fur die Behérde vor, die Verweigerung der
Mitwirkung der betreffenden Parteien insbesondere durch die Méglichkeit des Ent-
scheids nach Aktenlage in ihre Uberlegungen mit einzubeziehen (vor allem bezuglich
des Feststellungsentscheids wie nachfolgend ausgefuhrt); (5) schliesslich kann der
Staat der sich widersetzenden Partei in Erinnerung bringen, dass das USG straf-
rechtliche Sanktionen fir diejenigen vorsieht, die das Gesetz missachten (gemass
Art. 60 ff., insbesondere Art 61 Abs. 1 Buchst. o, wenn der Betreffende die von der
zustandigen Behoérde verlangten Auskinfte verweigert, oder auch Art 60 Abs. 1
Buchst. g und Art. 61 Abs. 1 Buchst. i, wenn Vorschriften Uber die Entsorgung von
Abfallen verletzt werden).
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DarlUber hinaus kann die Umweltschutzbehérde die bestehende Gefahrdung staatli-
cher Interessen geltend machen und von den Unternehmen, die sich an den Sanie-
rungskosten beteiligen missen, verlangen, (1) die Behérden Uber samtliche wichti-
gen Anderungen in Verbindung mit ihrem Status zu informieren, und (2) vor der Uber-
nahme ihrer Verpflichtungen durch einen Dritten eine staatliche Bewilligung einzuho-
len (siehe Art. 175 Abs. 1 OR, Schuldibernahme). Konkret gestellt werden diese
Anforderungen im Rahmen der erteilten Entscheide bezlglich der laufenden Unter-
suchungs- und Sanierungsverfahren, insbesondere im Rahmen des Entscheids zur
Einleitung des Verfahrens.

Sobald diese Informationsplattform steht, kann sie als Warnsystem dienen (z.B. mit-
tels eines Pushsystems) fur sdmtliche an den nachfolgend erlduterten, eine gewisse
Koordination erforderlichen Massnahmen zur Pravention und Intervention beteiligten
Kantonsbehérden.

Dieses Informationsregime bietet unter dem Gesichtspunkt des materiellen Rechts
noch zwei weitere Vorteile: (1) Es versetzt den Verursacher durch Verhalten in eine
wesentlich schwierigere Position bei der Beweisfilhrung seines guten Willens, wenn
sich im Nachhinein herausstellt, dass er Vorkehrungen getroffen hat, um sich seiner
Verpflichtungen zu entziehen. (2) Im Fall der Ubertragung des Unternehmens oder
Vermégens auf einen neuen Eigentiimer ist die Behérde zu der Annahme berechtigt,
dass sich die an dem Rechtsgeschaft Beteiligten in einer Weise verhalten, wie dies
einem normalen Gang der Dinge entspricht. So ist die Behdérde berechtigt anzuneh-
men, dass das Unternehmen, welches den Produktionsbetrieb bernommen hat, so-
wohl die gesamten Vermdgenswerte als auch samtliche Verbindlichkeiten Gbernom-
men hat. Dabei liegt die Beweislast fur das Widerlegen (oder teilweise Widerlegen)
dieser behdérdlichen Annahme beim neuen Eigentimer.

Massnahmen zur Pravention

Die Zusammenarbeit zwischen den kantonalen Verwaltungsbehérden (Grundbuch,
Handelsregister, Raumordnungsbehérde) ist notwendig, um samtliche Méglichkeiten
zu nutzen, damit fir das Gemeinwesen nachteilige geschaftliche Operationen ver-
hindert werden kénnen. Diese praventiven Massnahmen stitzen sich auf die norma-
len Kompetenzen der beteiligten Dienststellen.

Es sei angemerkt, dass der neue Art. 32d® Abs. 3 und 4 USG, der seit dem
1. Juli 2014 in Kraft ist, Folgendes vorsieht:

3 Die Verédusserung oder die Teilung eines Grundstiicks, auf dem sich
ein im Kataster der belasteten Standorte eingetragener Standort be-
findet, bedarf der Bewilligung der Behérde. Die Bewilligung wird erteilt,
wenn:

a. vom Standort keine schédlichen oder lastigen Einwirkungen zu er-
warten sind;
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b. die Kostendeckung fiir die zu erwartenden Massnahmen sicherge-
stellt ist; oder

c. ein tuberwiegendes &ffentliches Interesse an der Verdusserung oder
an der Teilung besteht.

4 Die kantonale Behérde kann im Grundbuch auf dem betroffenen
Grundstiick die Eintragung im Kataster anmerken lassen.

Diese Bestimmung bietet fortan eine Rechtsgrundlage auf der Ebene des Bundes,
die es der zustdndigen Kantonsbehérde erlaubt, auf Begehren im Grundbuch samt-
liche belasteten Liegenschaften mit dem Vermerk versehen zu lassen, dass diese im
Kataster der belasteten Standorte verzeichnet sind und saniert werden mussen. Der
Vermerk blockiert nicht die Ubertragung von Liegenschaften und hat keine juristi-
schen Auswirkungen auf die mit den betreffenden Immobilien verbundenen dingli-
chen Rechte.

Der Vermerk kann nicht die Verhinderung der Aufgabe einer belasteten Liegenschaft
durch Dereliktion durch seinen Eigentiimer bewirken (Verzicht auf dessen Eigen-
schaft als Eigentimer durch Antrag auf entsprechenden Eintrag im Grundbuch).
Selbst wenn der Betreffende nicht mehr Eigentimer ist, verliert er nicht seine Eigen-
schaft als Verursacher durch Verhalten.

Im Ubrigen kann das Grundbuchamt die Umweltschutzbehérde tber samtliche die
jeweiligen Liegenschaften betreffenden Antrage auf Eintragungen (Eigentumsiber-
tragung, Eintragung von Dienstbarkeiten oder Pfandrechten) auf dem Weg der Amts-
hilfe informieren.

Im Vorfeld dieser Massnahmen kann die kantonale Umweltschutzbehorde einen Ent-
scheid Uber die Einleitung des Verfahrens féllen, das folgende Punkte umfasst:

(a) Die Ankindigung des Beginns der Untersuchungen. Ein Entscheid solchen In-
halts hat, sofern er schnellstméglich getroffen wird, erheblichen Einfluss auf die
Bestrebungen Dritter, eine zu sanierende Liegenschaft zu erwerben oder eine
Beteiligung an den betroffenen Unternehmen anzustreben. Das laufende Ver-
fahren wird dann Bestandteil des «Due-Diligence»-Prozesses, den diese Drit-
ten mit Sicherheit durchfuhren werden.

(b) Eine Liste sdmtlicher von dem Behérdenvorgehen Betroffener, welche dartber
in Kenntnis gesetzt werden, dass sie fortan Verfahrensbeteiligte sind und somit
Uber die entsprechenden Rechte verfiigen (im Wesentlichen das Recht auf Ein-
sicht ins Dossier). Der Entscheid umfasst auch einen Vorbehalt hinsichtlich al-
ler im Verlauf des Verfahrens (insbesondere infolge allfalliger Eigentimerwech-
sel) neu hinzukommenden Parteien. Dieser Vorbehalt entbindet die Behérde
nicht von ihrer Pflicht, in jedem Fall auch diese entsprechenden Parteien Uber
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diesen Entscheid zu benachrichtigen. Allerdings entbindet sie der Vorbehalt
von der Pflicht, diese Benachrichtigung an samtliche bereits in das Verfahren
einbezogene Parteien zu richten.

Die Unterscheidung zwischen den Inhabern des zu sanierenden Standorts (Art.
20 Abs. 1 Altlasten-Verordnung) und den Dritten, also all jenen Personen, von
denen angenommen werden kann, dass deren Verhalten die Ursache der Um-
weltverschmutzung sein kénnte (Art. 20 Abs. 2 Altlasten-Verordnung). Es ist
demnach nicht notwendig, die beiden Kategorien im Rahmen zweier gesonder-
ter Entscheide ausdrucklich voneinander zu trennen.

Der Rechtsgrundsatz der finanziellen Haftung samtlicher Verursacher durch
Verhalten, und damit die Bestatigung, dass im konkreten Fall die Adressaten
des Entscheids auch als die Verantwortlichen benannt werden kénnen. Es ist
maoglich, dass die Mitteilung eines solchen Entscheids die Bereitschaft der Ad-
ressaten zur Mitwirkung an den Untersuchungen minimiert. Es geht daher also
darum, in dem Entscheid zum Ausdruck zu bringen, dass dieser nicht in eine
bestimmte Richtung zielt, das Ergebnis des Verfahrens nicht vorwegnimmt und
lediglich dem Zweck dient, den im konkreten Fall zur Anwendung kommenden
gesetzlichen Verfahrensablauf in Erinnerung zu bringen.

Der Héchstbetrag der anfallenden Sanierungskosten und — sofern dies auf-
grund der Umstande bereits méglich ist — der maximal mégliche Kostenanteil
der einzelnen heranzuziehenden Partei. Dabei kénnen grobe Schatzungen zur
Anwendung kommen, verbunden mit einem Anderungsvorbehalt mit Blick auf
aliféllige neu auftauchende Umsténde (was einer teilweisen Aufhebung des
Entscheids gleichkdme).

Die Verpflichtungen zur Angabe von Informationen wie weiter oben (siehe Ziff.
2) ausgefuhrt, insbesondere in Bezug auf alle geschaftlichen Operationen, die
geeignet sind, einen Wechsel der verfahrensbeteiligten Parteien herbeizufih-
ren.

Den Umstand, dass die zustdndige Behdérde die Eintragung eines Vermerks im
Grundbuch Uber die Existenz des belasteten Standorts und die den Eigentu-
mern obliegende Verpflichtung zur Sanierung veranlasst.

Dieser Entscheid erfolgt ad hoc und ist nicht vom Antrag einer verfahrensbeteiligten
Partei abhangig. Sobald dieser Entscheid geféllt ist, wird die Forderung fallig (auch
dann, wenn der Entscheid aufgrund eingebrachter Beschwerden nicht endgdiltig ist,
und auch dann, wenn noch nicht alle pendenten Klagen abgeschlossen sind). Dies
gilt sowohl hinsichtlich des Verursachers durch Verhalten, der seine Organisations-
struktur verandert, als auch hinsichtlich des Verursachers in seiner Eigenschaft als
Inhaber des Standortes, der die Liegenschaft verkauft.
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Massnahmen zur Intervention

Zu den in unserem Rechtsgutachten von 2008 beschriebenen Interventionsmass-
nahmen ist anzumerken, dass das Entstehen einer Forderung des Staates fir die
Kosten der Untersuchung, Uberwachung oder Sanierung ein erhebliches praktisches
Interesse in den folgenden Fallen mit sich bringt:

(a) Bei Liquidation oder Konkurs eines verursachenden Unternehmens.

(b) Bei einer Aufforderung an die Glaubiger angesichts einer bevorstehenden Her-
absetzung des Aktienkapitals (Art. 733 OR). Allerdings findet keine Aufforde-
rung statt, wenn die Herabsetzung des Aktienkapitals im Rahmen eines Ver-
fahrens zur Sanierung des Unternehmens erfolgt (Art. 735 OR).

(c) Beider Umwandlung eines Unternehmens zur Ausnutzung der Dreijahresfrist,
wahrend der die friheren Anteilsinhaber weiterhin persénlich fir Verbindlich-
keiten haften, die vor der Umwandlung féllig geworden sind.

(d) Bei der Liquidation einer ausgeschlagenen Erbschaft (aufgrund Konkurs mit
Aufforderung an die Glaubiger; vgl. Art. 573 Abs. 2 ZGB und Art. 49 SchKG)
oder bei ihrer Annahme unter &ffentlichem Inventar.

(e) Bei Fusionen, um sicherzustellen, dass das (bernehmende Unternehmen die
Forderungen des Staates gewahrleistet (Art. 25 FusG).

Schlussfolgerungen

Die wichtigsten Elemente der vorstehenden Analyse sind nachstehend als Schluss-
folgerungen zusammengefasst:

Eine Sicherstellung gemass Art. 32d® Abs. 1 USG darf von den Vollzugsbehérden
gefordert werden, nicht jedoch von den Gebietskérperschaften, die letztendlich die
Ausfallkosten Gbernehmen.

Bei dem Sicherstellenden handelt es sich um eine Person, welche die erforderlichen
Massnahmen verursacht hat, also den Verursacher durch Verhalten und/oder den
Verursacher in seiner Eigenschaft als Inhaber des Standortes im Sinn des Artikels
32d USG.

Eine Sicherstellung kann fur Standorte gefordert werden, die im Kataster der Stand-
orte verzeichnet sind, fUr die eine Untersuchung erforderlich ist, um festzustellen, ob
eine Uberwachung oder Sanierung nach Art. 5 Abs. 4 Buchst. b der Altlasten-Ver-
ordnung zu erfolgen hat, sowie fiir Standorte, fur die eine Untersuchung, Uberwa-
chung oder Sanierung erforderlich ist.
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Der Betrag der Sicherstellung wird fir jeden Verursacher gemass dem ihm jeweils
zuzuschreibenden Anteil an der Verantwortung festgelegt. Dieser Anteil wird entspre-
chend den Grundsatzen der Aufteilung der Verantwortung wie in Art. 32d USG vor-
gegeben bestimmt.

Die Vollzugsbehérde muss das Ausfallrisiko des betreffenden Verursachers glaub-
haft darlegen; hierfir sind allerdings entsprechende Anhaltspunkte ausreichend.

Der Betrag der Sicherstellung muss entsprechend den voraussichtlichen Kosten fest-
gesetzt werden, die gemdass Kenntnisstand und auf der Grundlage vergleichbarer
Falle aufgestellt werden. Die Behérde muss die Héhe der Kosten der erforderlichen
Massnahmen anhand einer nachvollziehbaren Schatzung plausibel darlegen. Es ent-
spricht nicht dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, sich automatisch und generell
auf ein Worst-Case-Szenario zu stltzen; ein solches muss wahrscheinlich sein.

Wenn sich die Umstande andern und auch dann, wenn die Behdrde phasenweise
vorgeht, muss die Sicherstellung angepasst werden. Die Sicherstellung muss freige-
geben werden, wenn der verursachende Sicherstellende samtliche von ihm gemass
Art. 32d USG zu Ubernehmenden Kosten erstattet hat.

Die Vollzugsbehérden haben einen gewissen Ermessensspielraum, um unter den
Méglichkeiten der Sicherstellung, die das Privatrecht bietet, die angemessenste
Form auszuwahlen. Dabei werden sie sich méglichst fur Sicherstellungen entschei-
den, die als unabhangig zu bezeichnen sind (wie etwa den Garantievertrag und die
Bankgarantie).

Die Bereitstellung von Sicherstellungen kann Gegenstand einer Vereinbarung zwi-
schen der Behérde und den betreffenden Verursachern sein. Sofern keine Vereinba-
rung zustande kommt, muss die Behdérde einen Entscheid Uber die Bestellung von
Sicherstellungen fallen. Das Recht auf Anhérung des verursachenden Sicherstellen-
den muss dabei beachtet werden.

Der Entscheid zur Bereitstellung einer Sicherstellung hat vorlaufigen Charakter und
berthrt nicht den nachfolgenden Entscheid Gber die Aufteilung der Kosten.

Der von dem Entscheid Betroffene ist berechtigt, dagegen Beschwerde einzulegen.

In der Regel hat das Einlegen einer Beschwerde auf der kantonalen Ebene automa-
tisch aufschiebende Wirkung. Demgegenuber hat die Beschwerde beim Bundesge-
richt keine aufschiebende Wirkung (Art. 103 Abs. 1 BGG), sofern der Instruktions-
richter nicht anders befindet.

Das Versagen/Aufheben der aufschiebenden Wirkung kann angeordnet werden,
wenn dies nach Abwéagen der Interessen unter Anwendung des Grundsatzes der
Verhaltnismassigkeit aus nachvollziehbaren Griinden gerechtfertigt erscheint.
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Aus der Sicht des Verfahrensrechts ist der Entscheid zur Bereitstellung einer Sicher-
stellung ein Zwischenentscheid. Daraus folgt, dass die Beschwerde beim Bundesge-
richt (gegen den Entscheid der kantonalen Beschwerdebehérde) nur unter den rest-
riktiven Bedingungen von Artikel 93 BGG zulassig ist.

Falls der Sicherstellende der von der zustdndigen Behérde erlassenen Verfligung
nicht Folge leistet und die Bereitstellung einer Sicherstellung verweigert, kann die
Vollzugsbehérde auf das Mittel der Zwangsvollstreckung zurtickgreifen, um die nach
Art. 38 Abs. 1 SchKG geforderten Sicherheiten beizubringen. Dies ist méglich, sobald
der Entscheid zur Bereitstellung einer Sicherstellung vollstreckbar ist.

Uber die von Art. 32dbis USG gebotenen Méglichkeiten hinaus und ganz allgemein
solange die Voraussetzungen flr eine Sicherstellung nicht gegeben sind, sollten die
Vollzugsbehérden eine Reihe von Massnahmeninstrumenten bezuglich Information,
Pravention und Intervention einsetzen, um in bestmdéglicher Weise die Gefahr zu re-
duzieren, mit Ausfallkosten konfrontiert zu werden.

Zurich und Freiburg, Oktober 2014

Jean-Baptiste Zufferey Isabelle Romy
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