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EDITORIAL

Kleine Signalisationskunde mit Redlich

Heimat, was ist das? Das werden Sie sich sicher auch schon ge-
fragt haben. Das haben sich auch beriihmte Philosophen bereits
gefragt! Heimat ist da, wo ich verstanden werde und verstehe
(Karl Jaspers, 1883-1969). «Ahal», dachte Redlich, als er dies
las, «da macht es mir meine Heimatstadt aber nicht immer leicht,
und der Heimatkanton auch nicht immer.» Aber «Heimatland
abenang» entfuhr es ihm, «damit hatte ich ja schon zwei Heimat
(en)!». Gibt es den Plural von Heimat {iberhaupt? Scheint nicht
so einfach zu sein mit der Heimat, sie zu finden schon gar nicht.
(Ausser man frage bei gewissen Parteien nach, die wissen es!)
Das werden sich wohl auch die juristisch ver-, Entschuldigung!,
gebildeten Verwaltungsangestellten gesagt haben, welche fol-
gende ntzliche Wegleitung betreffend Wegweiser, im Verwal-
tungsdeutsch nicht ganz unmissverstandlich «Wegweisung» ge-
nannt, erlassen haben (BSIG Nr.7/761.151/4.1%). Sie sei der
hochverehrten, juristisch interessierten Leserschaft nicht vorent-
halten, auf dass diese sich ein Bild vom téglichen Dilemma eines
Werkhofangestellten machen kann, der sinnend mit einem noch
nicht montierten Wegweiser in der einen Hand die broschierte
Wegweisungsbroschiire in der anderen Hand studiert. Er liest da
unter anderem folgende zielfihrende Informationen:

Zielsetzung

Diese Information soll den zustandigen Kantons- und Gemeinde-
behdrden als Leitfaden fir die Behandlung von Wegweisungs-
problemen in ihrem jeweiligen Zustandigkeitsbereich dienen.
Das Ziel ist eine einheitliche Praxis im Bereich der értlichen Weg-
weisung auf allen éffentlichen Strassen im Kanton Bern.

Grundlagen

- Gesetzliche Grundlagen
> Signalisationsverordnung (SSV, SR 741.21) vom 5. Septem-
ber 1979, Art. 49-54, 101, 115
> Strassengesetz (SG, BSG 732.111) vom 4.Juni 2008,
Art. 66
> Strassenverordnung (SV. BSG 732.111.1) vom 29. Oktober
2008, Art. 45 + 49
- Weitere Grundlagen
> VSS-Norm SN 640 817d Signalisation der Haupt- und Ne-
benstrassen, Wegweiser, Darstellung vom 1. Februar 2006
> VSS-Norm SN 640 827c Strassensignale; Touristische Sig-
nalisation an Haupt- und Nebenstrassen vom Juni 1995
> VSS-Norm SN640 828 Strassensignale; Hotelwegweiser
vom November 1979
> VSS-Norm SN 640 830c Strassensignale, Schrift vom April
1972
> V/SS-Norm SN 640 846 Signale, Anordnung an Haupt- und
Nebenstrassen vom Oktober 1994

Anm. d. Verf.: Das Beispiel aus dem Kanton Bern ist rein zuféllig. Ahnlich-
keiten mit anderen Kantonen sind nicht auszuschliessen.
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> VSS-Norm SN640 870 -1 (EN 12899-1:2001) Ortsfeste,
vertikale Strassenverkehrszeichen, Verkehrszeichen vom
30. Juni 2002

> VSS-Norm SN640 871 Strassensignale, Anwendung von
retroreflektierenden Folien und Beleuchtung vom 1. Au-
gust 2005

> Verordnung UVEK (ber die auf die Signalisation von Stras-
sen, Fuss- und Wanderwegen anwendbaren Normen (SR
741 211.5)vom 12. Juni 2007

Geltungsbereich

Die Ausfiihrungen in dieser Information gelten fiir éffentliche
Haupt- und Nebenstrassen sowie Verkehrsfldchen, deren Betrieb
dem Strassenverkehrsrecht untersteht (z.B. éffentliche Platze).
Fiir bewilligte Signalisationen, die dieser Information nicht ent-
sprechen, gilt die Besitzstandsgarantie. Solche Signalisationen
sind méglichst bald, spatestens aber bei deren Erneuerung, der
vorliegenden Information anzupassen. Vom Geltungsbereich aus-
genommen sind die Nationalstrassen. Zustandig fir die Wegwei-
sung an Nationalstrassen ist das Bundesamt fiir Strassen ASTRA.

Diese Information ersetzt die BSIG-Information Nr. 7/761.151/
4.1 des Strassenverkehrs- und Schifffahrtsamtes des Kantons
Bern vom 5. Oktober 1999 (ber die Wegweisung auf 6ffent-
lichen Strassen im Kanton Bern.

Jetzt wissen Sie auch, weshalb man den Bernern stets zu Unrecht
nachsagt, sie seien so langsam. Wenn Sie, sehr geehrte Leserin,
sehr geehrter Leser, nicht gerade drangende Klientschaft zu be-
sanftigen oder drohende peremptorische Fristen zu wahren
haben, kénnen Sie den empirischen Test machen und die in dieser
einfachen Wegleitung angesprochenen Grundlagen selber zusam-
menstellen, auf dass Sie dann erkennen, wie lange es braucht, bis
in Bern und Umgebung ein Wegweiser korrekt montiert ist.

Immerhin werden mit der neuen Information so hilfreiche
Uberlegungen wie die folgenden aus der 1999er Information
Ubernommen, wo es bereits hiess:

«Wegweiser zeigen den Fahrzeugfihrern, die einen bestimm-
ten Ort aufsuchen wollen, den geeigneten Weg, um ihr Fahrziel
zu erreichen.

Dies setzt voraus, dass der betroffene Lenker jeweils genau
weiss, welches sein Fahrziel ist. Die Wegweisung darf somit nicht
dazu dienen, den zuféllig vorbeifahrenden Lenker auf ein ihm bis
anhin unbekanntes <Produkt> aufmerksam zu machen. (...)»

Lao Tse soll zwar mal gesagt haben «Der Weg ist das Ziel»,
aber auch im Kanton Bern wird man sicher dereinst realisieren,
dass trotz zunehmender Zahl zirkulierender ferndstlicher Auto-
marken stets wie weniger Zen-inspirierte Autofahrer unterwegs
sind, und dass zusehends mehr und mehr Fahrzeuglenker wissen,
welches ihr Fahrziel ist!

Peter von Ins
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THEMA/QUESTION DU JOUR

Alain Joset”

Anwalt der ersten Stunde: ein erstes Fazit eines Verteidigers

Stichworte: Anwalt der ersten Stunde, Verteidigung der ersten Stunde, Verteidigungsrechte, notwendige Verteidigung, Klientenberatung,

Anwaltspikett, Anwaltshonorar

Der vorliegende Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Verfas-
serauf der Tagung «Effektive Strafverteidigung» am 1. Dreilénder-
forum Strafverteidigung am 18./19. Februar 2011 in Innsbruck,
Osterreich, gehalten hat. Der Vortragsstil wurde beibehalten.

I. Rechtliche Grundlagen

In der neuen Schweizerischen Strafprozessordnung ergibt sich der
Anspruch des Beschuldigten auf einen «Anwalt der ersten
Stunde» aus Art. 158 Abs. 1 lit.c und Art. 159 StPO resp. aus
Art. 147 Abs. 1 StPO bei Einvernahmen durch die Staatsanwalt-
schaft.” Gemdss Art. 158 Abs. 1 lit. ¢ StPO ist die Polizei oder die
Staatsanwaltschaft zu Beginn der ersten Einvernahme verpflich-
tet, die beschuldigte Person in einer ihr verstandlichen Sprache
darauf hinzuweisen, dass sie berechtigt ist, eine Verteidigung zu
bestellen oder gegebenenfalls eine amtliche Verteidigung zu be-
antragen. Einvernahmen ohne diesen Hinweis sind nicht verwert-
bar. Art. 159 StPO statuiert unter anderem Folgendes:
«Bei polizeilichen Einvernahmen im Ermittlungsverfahren hat
die beschuldigte Person das Recht, dass ihre Verteidigung an-
wesend sein und Fragen stellen kann. Bei polizeilichen Einver-
nahmen einer vorldufig festgenommenen Person hat diese zu-
dem das Recht, mit ihrer Verteidigung frei zu verkehren.»
Diese beiden Vorschriften verschaffen der beschuldigten Person
zwei wichtige Rechte: Sie hat zum einen das Recht, dass ihre Ver-
teidigung bei Einvernahmen anwesend ist, und zwar bereits ab
der ersten Einvernahme vor der Polizei. Zum anderen hat sie das
Recht, frei mit ihrer Verteidigung zu verkehren. Auch dieses Recht
gilt bereits von Beginn der polizeilichen Ermittlungen an. Zudem
muss die beschuldigte Person seitens der Polizei vor Beginn der
ersten Einvernahme Uber diese Rechte aufgeklart werden.
Grundlagen fir diese Regelung in der neuen Schweizerischen
Strafprozessordnung finden sich in der Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) in Strassburg.
Im Zusammenhang mit dem Anspruch auf einen «Anwalt der ers-
ten Stunde» sind insbesondere zwei Urteile des EGMR hervorzu-
heben:
o Urteil des EGMR i.S. Salduz vs. Tirkei vom 27.November
2008 (Nr. 36391/02)?

Advokat in Basel und Liestal.

1 Vgl. dazu: StepHan ScHLecel, Anwalt der ersten Stunde: Entscheidend ist
die Umsetzung, pladoyer 1/2011, S. 36 ff.

2 Auszugsweise wiedergegeben in FP 2009, S.75ff mit Kommentar von

WOLFGANG WOHLERS/STEPHAN SCHLEGEL.
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o Urteil des EGMR i.S. Pishchalnikov vs. Russland vom 24. Sep-
tember 2009 (Nr. 7025/04)3

Aus diesen beiden Urteilen kdnnen — kurz zusammengefasst —
folgende Regeln und Vorgaben des EGMR fir ein justizformiges
Ermittlungsverfahren abgeleitet werden:

Im Urteil Salduz vs. Tiirkei ist einem minderjahrigen Tatver-
dachtigen im Zeitpunkt der polizeilichen Ermittlungen der Zugang
zu einem Anwalt verweigert worden. Im tiirkischen Recht war dies
bei Staatsschutzdelikten so vorgesehen. Die Grosse Kammer des
Gerichtshofs in Strassburg erblickte darin einen Verstoss gegen
die Garantien von Art. 6 Ziff. 1 und Ziff. 3 lit. c EMRK. Denn im Re-
gelfall («as a rule») misse vom Zeitpunkt der ersten Befragung an
der Beistand eines Verteidigers méglich sein, es sei denn, zwin-
gende Grlinde standen dieser Regel entgegen. Nach Ansicht des
EGMR sind die Verteidigungsrechte unwiederbringlich beeintrach-
tigt, wenn belastende Angaben des Tatverddchtigen fiir eine Ver-
urteilung verwendet werden, die seitens des Beschuldigten bei
polizeilichen Befragungen ohne Anwalt gemacht worden sind.
Dies gilt selbst dann, wenn der Beschuldigte seitens der Ermitt-
lungsbehérden Uber das Schweigerecht belehrt worden ist.

Aufbauend auf diese Rechtsprechung sind inzwischen meh-
rere Entscheide des Gerichtshofs zu diesem Thema ergangen. Fir
den «Anwalt der ersten Stunde» am bedeutsamsten ist sicherlich
der Entscheid Pishchalnikov vs. Russland: Herr Pishchalnikov war
festgenommen und durch die Polizei einvernommen worden. An-
[asslich seiner Festnahme hatte er einen bestimmten Anwalt als
Beistand verlangt. Angeblich konnte die Polizei diesen aber nicht
telefonisch erreichen. Das teilte man Pishchalnikov jedoch nicht
mit. Man reagierte seitens der Ermittlungsbehorden ihm gegen-
iiber tiberhaupt nicht und fiihrte die Einvernahme fort. Pishchal-
nikov gestand daraufhin die Beteiligung an einer Reihe schwerer
Straftaten. Nach Durchfiihrung dieser ersten Einvernahmen ohne
Verteidigung erklarte Pishchalnikov mehrfach, dass er keinen
(staatlich beigeordneten) Verteidiger bendtige. Der EGMR be-
jahte gleichwohl einen Verstoss gegen Art. 6 Ziff. 1 und 3 lit.c
EMRK. Der Gerichtshof war der Ansicht, dass die russischen Be-
horden bei der Durchfiihrung der ersten Einvernahme bestimmte
Grundséatze nicht beachtet haben, die Art. 6 EMRK erfordere, da-
mit das Recht auf einen Verteidiger praktisch und effektiv ist.
Diese Grundsétze sind (zumindest bei festgenommenen Perso-
nen) folgende:

3 Auszugsweise wiedergegeben in FP 2010, S. 87 ff., und kommentiert von
STePHAN ScHLEGEL in FP 2010, S. 90 ff.
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e Die beschuldigte Person ist seitens der Ermittlungsbehdrden
(Polizei/Staatsanwaltschaft) tber ihr Recht auf einen Verteidi-
ger in Kenntnis zu setzen.

e Wenn die beschuldigte Person einen Verteidiger zu sprechen
wiinscht und/oder wiinscht, dass dieser bei der Befragung an-
wesend ist, darf die Befragung nicht weiter fortgefiihrt wer-
den, bis der Beistand sichergestellt ist bzw. die betreffende
Person von sich aus die Befragung fortsetzt.

e Scheitert die Kontaktaufnahme zu einem gewinschten An-
walt, ist dies der beschuldigten Person mitzuteilen und sie ist
darauf hinzuweisen, dass sie die Mdglichkeit hat, anderwei-
tige Unterstiitzung zu erhalten, z.B. durch einen Dienst der lo-
kalen Anwaltsvereinigung oder einen Pikettdienst.

Die apodiktische und im Ubrigen auch ziemlich unsinnige Rege-
lung in Art. 159 Abs. 3 StPO, wonach der Beschuldigte, welcher
zur ersten Befragung den Beizug eines «Anwalts der ersten
Stunde» wiinscht, keinen Anspruch auf Verschiebung der Einver-
nahme hat, muss spatestens nach dem Urteil Pishchalnikov als
volkerrechtswidrig taxiert werden. Der EGMR postuliert im ge-
nannten Urteil erstmals das sog. «right to cut off questioning»,
so dass die Einvernahme auf Wunsch des Beschuldigten abgebro-
chen werden muss, bis eine anwaltliche Erstberatung stattgefun-
den hat.

Il. Aufgaben des «Anwalts der ersten Stunde»

Ein «Anwalt der ersten Stunde» hat die Aufgabe, Tatverdachtige
einerseits vor der ersten Einvernahme fachlich zu beraten und er
ist auch eine psychologische Stiitze fiir den frisch Verhafteten. Vor
der ersten Einvernahme kann der Verteidiger in den Kantonen Ba-
sel-Stadt und Basel-Landschaft ein rund 20-minltiges* Gesprach
mit dem Tatverddchtigen flihren. Anlésslich dieses uniiberwachten
Kontakts bespricht man mit dem Tatverddchtigen die Vor- und
Nachteile von Aussagen zu Beginn eines Ermittlungsverfahrens
und man diskutiert mit ihm, ob er von seinem Schweigerecht Ge-
brauch machen soll. Anldsslich der ersten Einvernahme soll der
Verteidiger beobachten, ob die Einvernahme korrekt durchgefihrt
wird und darauf achten, dass seitens der Polizei keine falschen
Versprechungen gemacht werden und kein Druck gegentiber dem
Beschuldigten aufgesetzt wird. Obschon das Fragerecht der Ver-
teidigung formell erst am Ende der Einvernahme vorgesehen ist,
erscheint es unbestreitbar, dass der Verteidiger sofort intervenie-
ren muss, wenn er bemerkt, dass die Befragung nicht korrekt
durchgeflhrt wird (bspw. falsche Versprechungen gemacht wer-
den, die nicht Eingang ins Protokoll finden oder seitens der Polizei
unzuldssige Suggestivfragen an den Beschuldigten gestellt wer-
den). Am Ende soll der Verteidiger — zusammen mit dem Beschul-
digten — das Einvernahmeprotokoll sorgféltig durchlesen und kon-
trollieren, ob die Aussagen korrekt protokolliert worden sind. Die

4 Aufgrund der Erwagungen des EGMR im Urteil Pishchalnikov darf die
Dauer der vertraulichen anwaltlichen Erstkonsultation, welche eine effek-
tive Beratung sicherstellen soll, wohl — falls erforderlich — auch eine
Stunde dauern, vgl. dazu: BSK StPO-Niktaus Ruckstuht, Art. 159 StPO,
N 24.
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Gewadhrleistung der anwaltlichen Beratung des Beschuldigten ist
nach der Rechtsprechung des EGMR somit nicht die einzige Funk-
tion der Verteidigung der ersten Stunde, sondern es geht auch um
die Herstellung von Waffengleichheit, indem die Verteidigung den
Beschuldigten vor ungesetzlicher Gewalt und Druckausiibung sei-
tens der Untersuchungsbehdrde schiitzen soll. Die Prdsenz der
Verteidigung bei der ersten Einvernahme des Beschuldigten ist
notwendig als Gegengewicht zu der meist einschlichternden At-
mosphare und der Drucksituation, welcher eine Person dann aus-
gesetzt ist, wenn sie in irgendeiner Form der Freiheit beraubt ist
(Anhaltung, vorldufige Festnahme, Verhaftung) und die Einver-
nahme nicht einfach nach eigener Entscheidung und eigenem Wil-
len abbrechen und damit die Drucksituation beenden kann. Die
Verteidigung hat als «Anwalt der ersten Stunde» unter anderem
auch dafir zu sorgen, dass das Schweigerecht des Beschuldigten
respektiert wird.

Wie erwdhnt, besitzt die Verteidigung das Recht, am Ende der
Einvernahme Fragen an den Beschuldigten — der in vielen Fallen
in diesem Zeitpunkt bereits der eigene Mandant ist — zu stellen.
Bei der Ausiibung dieses Fragerechts gegeniiber dem eigenen
Mandanten ist Vorsicht angebracht. Ich mache &usserst selten
Gebrauch vom Fragerecht der Verteidigung und achte auf eine
bestmogliche Beratung des Inhaftierten vor der Befragung. Dazu
kommt, dass die Fragen der Verteidigung an den Beschuldigten,
wenn sie denn gestellt werden, mit diesem vorbesprochen und
abgesprochen sein mlssen. Die Erfahrung zeigt aber, dass man
als Anwalt dazu neigt, den Mandanten im allgemeinen, aber ins-
besondere auch dessen Auffassungsgabe und die Befdhigung
sich beraten und instruieren zu lassen, zu (iberschatzen. Dies vor
allem im Moment einer frischen Verhaftung des Beschuldigten.
Als «Anwalt der ersten Stunde» kennt man seinen Mandanten
auch erst wenige Minuten. Den Beratungsmdglichkeiten vor der
ersten Einvernahme sind deshalb sehr enge Grenzen gesetzt.

lll. Zwingender Beizug eines «Anwalts der ersten
Stunde»?

Das Recht des Beschuldigten auf einen Anwalt ab der ersten
Stunde ist ein Recht, mit anderen Worten: Der Beizug eines An-
walts muss vom Tatverddchtigen grundsatzlich verlangt werden.
Dieser Grundsatz zieht sich wie ein roter Faden durch die bisheri-
gen einschldgigen Urteile des EGMR: Der Beizug eines «Anwalts
der ersten Stunde» ist freiwillig und muss vom Beschuldigten ge-
wiinscht werden. In diesem Zusammenhang ist nun natirlich ent-
scheidend, wie die Polizei dem frisch Verhafteten seine Rechte
und das Institut des «Anwalts der ersten Stunde» kommuniziert.
Wenn einem Tatverdachtigen beispielsweise seitens der Polizei
erklart wird, er konne schon einen Anwalt beiziehen, aber bis
dieser hier sei, gehe das zwei Stunden und koste ihn viel Geld,
oder man kénne jetzt mit der Einvernahme beginnen und die Sa-
che hinter sich bringen, dann wiirde es wenig erstaunen, wenn
der Tatverddchtige nicht von seinem Recht auf Beizug eines An-
walts Gebrauch machten wirde. Wichtig ist deshalb, dass von
Seiten der Polizei korrekt {iber das Institut des «Anwalts der ers-
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ten Stunde» aufgeklart und die entsprechende Rechtsbelehrung
vollstandig protokolliert wird.

Nach der Praxis des EGMR ist der Verzicht des Beschuldigten
auf einen «Anwalt der ersten Stunde» — wie bereits kurz ausge-
fuhrt — mdglich, unabhéngig von der Schwere des Tatvorwurfs
gegenliber dem Verhafteten. Nach der bisherigen Praxis des
EGMR wadren die Garantien von Art.6 EMRK folglich nicht ver-
letzt, wenn eine Person, welche eines Kapitalverbrechens be-
schuldigt wird, auf den Beizug eines Anwalts — aus welchen
Griinden auch immer — anldsslich der ersten Befragung verzichtet
und in der Folge anlésslich dieser ersten polizeilichen Befragung
ein Gestdndnis ablegt, welches spater die Grundlage fiir einen
gerichtlichen Schuldspruch bildet. Diese Konsequenz ist aus Sicht
der Verteidigung aus rechtsstaatlichen Uberlegungen nicht ada-
quat. Die Forderung der Verteidigung in diesem Zusammenhang
misste deshalb lauten, dass der Beschuldigte im Fall einer not-
wendigen Verteidigung,® d.h. im Fall eines gravierenden Tatvor-
wurfs, bei jugendlichem Alter resp. Unerfahrenheit, oder bei kor-
perlichen oder geistigen Defiziten des Tatverddchtigen, zwingend
und von Amtes wegen von Beginn weg einen Verteidiger zur
Seite gestellt erhdlt. Dies ware meines Erachtens die konsequente
Weiterentwicklung der Rechtsprechung des EGMR und im Rah-
men der Forderung nach einem fairen Verfahren und einer effek-
tiven Verteidigung dringend angezeigt.

IV. Fehlendes Akteneinsichtsrecht der
Verteidigung vor Beginn der ersten
Einvernahme

Eine weitere Schwierigkeit ergibt sich fiir die Verteidigung aus
dem Umstand, dass sie nach der Vorschrift der Schweizerischen
Strafprozessordnung grundsatzlich erst nach der ersten Einver-
nahme der beschuldigten Person und der Erhebung der ibrigen
wichtigsten Beweise durch die Staatsanwaltschaft Einsicht in die
Strafakten erhalt (Art. 101 StPO). Die Aktenkenntnis ist flr die
Arbeit der Verteidigung natlrlich ein entscheidender Punkt. Der
«Anwalt der ersten Stunde» soll ja das Machtgefalle zwischen
einem Tatverdachtigen und dem staatlichen Straf- und Gewalt-
monopol, welches gerade bei einer Verhaftung besonders stark
auf den Beschuldigten hereinbricht, verringern. Mit dem Institut
des «Anwalts der ersten Stunde» soll der besonderen Verletzlich-
keit von frisch verhafteten Tatverddchtigen Rechnung getragen
werden: Das Thema ist die Waffengleichheit zwischen Staatsan-
waltschaft und Verteidigung. Als Verteidiger ist man nur dann
wirklich mit gleichen Waffen ausgestattet, wenn man Kenntnis
der Akten und damit annéhernd den gleichen Informationsstand
hat wie die Polizei. Ohne Aktenkenntnis ist es fir den Anwalt
nicht moglich, dem Klienten eine seriése fachliche Beratung zu
gewahren. Will man als Verteidiger keine Fehler begehen, bleibt
streng genommen nur der Rat an den Verhafteten, von seinem
Schweigerecht Gebrauch zu machen. Dies ist zwar grundsatzlich
ein guter Rat, nur die wenigsten Beschuldigten sind — gerade in

5 Vgl. dazu Art. 130 StPO.
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der Stresssituation einer vorlaufigen Festnahme — in der Lage,
den Rat des Verteidigers zu befolgen. Im Rahmen der Forderung
nach einer effektiven Verteidigung sollte die Verteidigung des-
halb bereits vor der ersten polizeilichen Einvernahme Einsicht in
die Akten erhalten.

Ein Dilemma der Verteidigung ergibt sich im Weiteren aus der
Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts im Zusam-
menhang mit der Wirdigung des Gestandnisses im Rahmen der
Strafzumessung. Nach neuerer Rechtsprechung des Bundesge-
richts ist das Gestandnis des Beschuldigten bei der Analyse des
Nachtatverhaltens im Rahmen der Strafzumessung zugunsten des
Taters nur dann zu berticksichtigen, wenn das Gestandnis zu Be-
ginn der Untersuchung abgegeben wurde und wenn es einen Bei-
trag zur Aufdeckung seines Tatanteils leistet. Wenn das Gestand-
nis aufgrund einer erdrlickenden Beweislage erfolgt ist, muss es
bei der Strafzumessung nicht zu Gunsten des Taters beriicksichtigt
werden.® Mit anderen Worten: Wenn man als Beschuldigter ein
Gestandnis ablegen mdchte, dann zu Beginn des Ermittlungsver-
fahrens. Die Wirkung von Gestandnissen als strafmindernder Um-
stand im Rahmen eines richterlichen Schuldspruchs wird meines
Erachtens aber oft iiberschatzt.

V. Gleicher Dolmetscher fiir die Verteidigung wie
fiir die Ermittlungsbehérden?

Jede beschuldigte Person — insbesondere auch wenn sie in Haft
gehalten wird — hat das Recht, ohne Beaufsichtigung und Kon-
trolle frei mit ihrem Verteidiger personlich oder brieflich zu ver-
kehren, damit eine wirksame Verteidigung gewahrleistet ist.”
Diesbeziglich stellen sich im Rahmen des «Anwalts der ersten
Stunde» bei Tatverdachtigen, die fiir ein Gesprach mit dem An-
walt einen Ubersetzer bendtigen, erhebliche Probleme: Nach der
heutigen Praxis in der Schweiz wird bei fremdsprachigen Tatver-
dachtigen zwar ein Ubersetzer aufgeboten, und dieser steht der
Verteidigung bei der kurzen Besprechung vor der ersten Einver-
nahme auch fir Ubersetzungsdienste zur Verfiigung. Derselbe
Dolmetscher wird aber im Anschluss an die anwaltliche Bespre-
chung auch fiir die Ubersetzung der Aussagen des Beschuldigten
anlasslich der ersten Einvernahme beigezogen. Dieser Umstand
kann zu unméglichen Situationen fihren, da es nach meiner Er-
fahrung manchem Ubersetzer im Rahmen der Ubersetzung der
Depositionen des Beschuldigten anldsslich der polizeilichen Ein-
vernahme nicht mehr gelingt, genau zu unterscheiden, welche In-
formationen nun unter das Anwaltsgeheimnis fallen und welche
nicht. Das Anwaltsgeheimnis ist gefahrdet und der freie Verkehr
zwischen dem Tatverddchtigen und dem Verteidiger ist behindert,
wenn die Verteidigung bei ihrem Gesprach mit dem Tatverdachti-
gen den gleichen Ubersetzer beiziehen muss wie die Ermittlungs-
behdrden. Um den Anspruch auf freien Verkehr zwischen Ver-
teidiger und Beschuldigtem auch anlasslich eines Einsatzes im
Rahmen des «Anwalts der ersten Stunde» zu verwirklichen,
misste der Verteidigung fiir das Erstgesprach vor der ersten Be-

6 Vgl. Urteil des Bundesgerichts vom 22. Juli 2010 [6B_426/2010].
7 Vgl. statt vieler: BGE 121 | 164 E. 2c sowie Art. 159 Abs. 2 StPO.
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fragung des Tatverdachtigen seitens der Ermittlungsbehdrden ein
eigener, separater Dolmetscher zur Verfligung gestellt werden.

VI. Pikettdienst/Dienst der lokalen
Anwaltsvereinigung

Die Grundlage zur Errichtung eines Pikettdienstes zur Sicherstel-
lung des Anspruchs des Beschuldigten auf Beizug eines «Anwalts
der ersten Stunde» findet sich — wie ausgefiihrt — im Urteil Pish-
chalnikov des EGMR. In den meisten Schweizer Kantonen gibt es
einen lokalen Pikettdienst. In den Kantonen Basel-Stadt und Ba-
sel-Landschaft besteht der Verein Pikett Strafverteidigung, wel-
cher den Einsatz der «Anwalte der ersten Stunde» organisiert.
Der Verein ist ein privater Zusammenschluss von Anwalten, die
vorwiegend Strafrechtsmandate flihren. Wir haben uns in Basel
auf privater Basis organisiert, mit der Absicht, dass nicht die
Strafverfolgungsorgane die «Anwalte der ersten Stunde» bestim-
men, sondern dass die Auswahl anhand einer fest vorgegebenen
Pikettliste erfolgt. Es sollen auch fir die Strafverfolgungsorgane
unangenehme Verteidiger zu einem Einsatz im Rahmen des «An-
walts der ersten Stunde» gelangen. Wir erwarten von den Straf-
verfolgungsbehdrden, dass sie sich an die Pikettliste halten, und
bisher scheint dies auch zu klappen. Seit einigen Monaten steht
fur die Strafverfolgungsbehdrden eine Webseite des Vereins zur
Verfligung, auf welcher die Natel-Nummer des Anwaltes, welcher
am betreffenden Tag auf Pikett ist, abgelesen werden kann. Der
Name des Pikettanwaltes ist flir die Behdrden auf der Webseite
des Vereins aber nicht einsehbar. Wir sind in den Kantonen Ba-
sel-Stadt und Basel-Landschaft zur Zeit rund 120 Anwaélte, wel-
che regelmassig an zwei aufeinanderfolgenden Tagen (auch am
Wochenende und teilweise nachts) Piketteinsatze leisten.

Falls ein Verhafteter den Beizug eines Anwaltes fiir die erste
Befragung wiinscht, wird man als Verteidiger von der Staatsan-
waltschaft via Telefon aufgeboten. Nach dem Eintreffen auf der
Staatsanwaltschaft kann man als Verteidiger — wie erwdhnt —
ein rund 20-miniitiges Gesprach mit dem Tatverdachtigen unter
vier Augen flhren und erhélt in der Regel auch ein paar Informa-
tionen durch den zustandigen Untersuchungsbeamten. Dem Ver-
teidiger missen vor dem ersten Gesprach mit dem Inhaftierten
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mindestens diejenigen Informationen bekannt gegeben werden,
welche die Untersuchungsbehorden nach der Vorschrift von
Art. 158 Abs. 1 lit.a StPO dem Beschuldigten er6ffnen miissen
(das Delikt, das begangen worden sein soll, d.h. ein mdglichst
praziser Tatvorwurf [Lebenssachverhalt] sowie Zeit und Ort der
Tatbegehung).®

VII. Entschadigung des «Anwalts der ersten
Stunde»

Grundsatzlich gibt es diesbeziiglich zwei Varianten: Falls anldss-
lich des Einsatzes im Rahmen des «Anwalts der ersten Stunde»
ein Mandatsverhaltnis entsteht, der Beschuldigte dem betreffen-
den Rechtsanwalt eine Vollmacht unterzeichnet, dann ist der
mandatierte Verteidiger dafiir verantwortlich, die Finanzierung
seiner Verteidigung sicherzustellen. Entweder der Beschuldigte fi-
nanziert seine Verteidigung aus eigenen Mitteln im Rahmen einer
Privatverteidigung oder der Verteidiger kann bei Mittellosigkeit
seines Mandanten der Verfahrensleitung einen Antrag auf Bewil-
ligung der amtlichen/unentgeltlichen Verteidigung unterbreiten.
Die zweite Variante greift dann, wenn anlasslich des Einsatzes
als «Anwalt der ersten Stunde» kein Mandatsverhaltnis entsteht,
zum Beispiel weil der Lieblingsanwalt des Verhafteten in den Fe-
rien weilt oder sonst wie verhindert ist. Dann wird — so die Praxis
im Kanton Basel-Stadt® — der von der Polizei im Rahmen des Pi-
kettdienstes aufgebotene Anwalt fir den Piketteinsatz, d.h. die
Teilnahme an der ersten Einvernahme, vom Staat entschadigt,
und zwar nach Aufwand (CHF 180.—/Stunde). Diese Regelung
einer staatlichen Ausfallentschadigung des Pikettanwaltes, wel-
che mit der Staatsanwaltschaft Basel-Stadt ausgehandelt worden
ist, ist richtig, da es sich bei dem Einsatz eines Verteidigers im
Rahmen des «Anwalts der ersten Stunde» um eine gesetzliche
Vorgabe im Rahmen eines justizférmigen Ermittlungsverfahrens
handelt und somit klarerweise um eine staatliche Aufgabe.®

8 Vgl. Niktaus Ruckstunt, Die Praxis der Verteidigung der ersten Stunde,
Anwaltsrevue/Revue de I'avocat 2/2010, S. 73.
9 Andere Kantone in der Schweiz haben weniger fortschrittliche Losungen,
vgl. dazu die Ubersicht iiber die kantonale Praxis, pladoyer 2/2011, S. 26.
10 So auch Niktaus Ruckstunt (Fn. 8), S. 73, S. 74.
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Bjorn Berendonk™ und Patrik Fassler™”

Der Anwalt als Verwaltungsrat und dessen Pflichten in der

Uberschuldungssituation

Stichworte: Anwalt als Verwaltungsrat, Haftung, Uberschuldung, «Opting-out», Versicherung

1. Einleitung

Auch wenn mit der ersatzlosen Streichung der in Art. 708a OR!
enthaltenen Nationalitdten- und Wohnsitzklausel einer der
Griinde, wieso Rechtsanwadlte Einsitz in den Verwaltungsrat von
Aktiengesellschaften genommen haben, entfallen ist, entspricht
es doch der Rechtswirklichkeit, dass freischaffende Rechtsanwalte
nach wie vor haufig als externe Mitglieder in den Verwaltungsrat
gewahlt werden. Die Vorteile fiir die Gesellschaften liegen auf der
Hand, wird doch damit Kompetenz in allen rechtlichen Angelegen-
heiten in das Oberleitungsgremium der Firma geholt. Dagegen hat
der meist in unternehmerischen Belangen nicht besonders ge-
schulte Rechtsanwalt ein ganzes Biindel von Aufgaben zu erledi-
gen bzw. Pflichten zu beachten, welche nur am Rande mit seiner
sonstigen beruflichen Tatigkeit zu tun haben.

2. Aufgaben des Verwaltungsrats

Im Aktienrecht besteht eine weitreichende Kompetenzvermutung
zugunsten des Verwaltungsrats?, welcher von der Generalver-
sammlung der Aktiondre als oberstem Organ gewahlt wird. Auch
wenn die meisten dieser Aufgaben mittels eines Organisations-
reglements an andere Organe oder Dritte (ibertragen werden
kénnen, verbleiben uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben
beim Verwaltungsrat. Diese miissen — unbesehen von der Grésse
und der organisatorischen Ausgestaltung der Aktiengesellschaft
— zwingend wahrgenommen werden.?

3. Uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben

Betrachtet man die unlbertragbaren und unentziehbaren Aufga-
ben des Verwaltungsrats im Einzelnen, so stellt man fest, dass fir
eine ordnungsgemdsse Erflillung der meisten dieser Pflichten un-
abdingbar Kenntnisse im Bereich des Rechnungswesens notwen-
dig sind. Zwar kann immerhin die Vorbereitung und Ausfiihrung
der Beschliisse sowie die Uberwachung von Geschaften, welche
in diesen Bereich fallen, an einzelne Mitglieder oder Ausschiisse

* Rechtsanwalt, AXA Winterthur, Bereich Vermogensschadenhaftpflicht, Zi-
rich.

** Eidg. dipl. Wirtschaftspriifer, AXA Winterthur, Bereich Vermdgensschaden-
haftpflicht, Winterthur.

1 Bundesgesetz vom 16. Dezember 2005 (ber die Anderung des OR (GmbH-
Recht sowie Anpassungen im Aktien-, Genossenschafts-, Handelsregister-
und Firmenrecht), in Kraft seit 1. Januar 2008.

2 Art.716 OR.

3 Art.716a OR; Marc Bauen/Sivio Venturi, Der Verwaltungsrat, Zirich
2007, §4 N402.
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des Verwaltungsrats iibertragen werden. Nichtdestotrotz sind die
in Art. 716a Abs. 1 OR festgeschriebenen Aufgaben vom Gesamt-
verwaltungsrat zu tragen.” Diese gesetzliche Regelung erméglicht
es einem in finanziellen Belangen nicht speziell versierten Rechts-
anwalt, sich auf gewisse Vorarbeiten sowie die Uberwachung
durch seine Kollegen abzustitzen. Die Verantwortung fir den
aufgrund der Berichterstattung zu treffenden Entscheid kann da-
mit aber nicht dbertragen werden und verbleibt immer beim ge-
samten Verwaltungsrat.®

4. Benachrichtigung des Richters im Fall der
Uberschuldung im Besonderen

Der unentziehbaren Pflicht des Verwaltungsrats zur Benachrichti-
gung des Richters im Falle der Uberschuldung der Gesellschaft
kommt besondere Bedeutung zu, stellt doch deren Verletzung
den Hauptfall von gerichtlich wie auch aussergerichtlich geltend
gemachten aktienrechtlichen Verantwortlichkeitsansprtichen dar.®
Schon aus dem blossen Wortlaut von Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7 OR
ergibt sich unschwer, dass fiir die pflichtgemasse Erfillung dieser
Aufgabe ebenfalls solide Kenntnisse im Bereich des Rechnungs-
wesens unabdingbar sind. Aufgrund der Relevanz dieser Bestim-
mung, welche bei der Nichtbeachtung eine besonders hohe Ver-
antwortung gegenUber der Gesellschaft, den Glaubigern und der
Offentlichkeit zur Folge hat, wird nachfolgend vertieft darauf ein-
gegangen.

4.1 Sicherung des Fortbestandes der Gesellschaft

Die finanzielle Schieflage eines Unternehmens ist in der Praxis
nicht ohne weiteres zu erkennen und wird zudem von dem opera-
tiv in der Verantwortung stehenden Management haufig verharm-
lost. Oberstes Ziel des Verwaltungsrats muss der Fortbestand der
von ihm geleiteten Gesellschaft, also ein «going concern» sein.
Um dies sicherstellen zu kdnnen, mussen die Anzeichen einer Ak-
tiengesellschaft in Schraglage erkannt und es sollte denn auch
schon deutlich friiher als in dem vom Gesetz vorgesehenen Zeit-
punkt gehandelt werden. Diese Uberwachungspflicht beinhaltet
insbesondere auch die Schaffung eines Berichterstattungssystems,

4 Rotanp Motter/Lorenz Lipp/Aprian Puiss, Der Verwaltungsrat, Ein Hand-
buch fur die Praxis, Zurich 2007, S. 139.

5 Urs P. Gnos/Markus Vischer, Aufgaben des Verwaltungsrats und deren
Delegation, in: Der Schweizer Treuhander, 10/2009, S. 752.

6 THIERRY LuTErBACHER, Wie weit geht der Schutz einer D & O Versicherung
im Verantwortlichkeitsrecht?, in: Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht
V, Zirich 2010, S. 119.

207



welches dem Verwaltungsrat erlaubt, sich laufend Gber den ak-
tuellen Geschaftsgang und die Finanzlage der Gesellschaft zu
orientieren. So sollten bei Gesellschaften mit knapper Eigenkapi-
talbasis und Liquiditatsproblemen in regelmassigen Abstanden
Zwischenabschliisse konsultiert werden. Weiter kdnnen auch héu-
fige Revisionsstellenwechsel oder Wechsel im Verwaltungsrat, ein
«Opting-out», ein stetiges Anwachsen von selbst generiertem im-
materiellem Anlagevermégen, eine kontinuierliche Zunahme der
Vorrdte bei riicklaufigen Umsatzen, jahrlich stark variierende Ab-
schreibungen, ein massives Auflésen von stillen Reserven’, eine
Aufwertung von Immobilien und Beteiligungen, Einschrankungen,
Hinweise und Zusatze im Revisionsstellenbericht, die Nicht-Durch-
fuhrung der Generalversammlung innerhalb der vom Gesetz vor-
geschriebenen Halbjahresfrist, grossere Forderungen gegeniiber
dem Hauptaktionar, Kapitalerhéhungen etc. Hinweise auf eine
Schieflage und in gravierenden Fallen eine mdgliche Gefdhrdung
der Unternehmensfortfihrung sein. Zudem sind Unternehmensge-
bilde mit komplexen und uniibersichtlichen Strukturen besonders
kritisch zu hinterfragen. Auch soll an dieser Stelle darauf hinge-
wiesen werden, dass ein uneingeschranktes Testat der Revisions-
stelle nicht automatisch bedeutet, dass eine Gesellschaft nicht
Konkurs gehen kann und deshalb fir den Verwaltungsrat kein
Handlungsbedarf besteht.®

Die nachfolgenden Ausflihrungen konzentrieren sich auf die
gesetzlichen Bestimmungen betreffend Kapitalverlust und Uber-
schuldung, deren Verletzung fiir den Verwaltungsrat bedeutende
Haftungsrisiken darstellen. Dabei sind die in Art. 725 OR enthal-
tenen Regeln darauf ausgerichtet, den Verwaltungsrat zur Vorbe-
reitung und Durchfiihrung von Sanierungsmassnahmen zu veran-
lassen und ihn davon abzuhalten, ohne Eigenkapital weiter zu
wirtschaften.’

4.2 Kapitalverlust

Neben der in Art. 716a Abs. 1 Ziff. 7 OR erwahnten undelegierba-
ren Pflicht des Verwaltungsrats zur Bilanzdeponierung bei Uber-
schuldung sind — gemass diversen Autoren — effektiv aber schon
die Pflichten, welche sich bei fortgeschrittenem Kapitalverlust aus

7 Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung, Zirich 2009, Band 1, Kapi-
tel 6.27: «Im schweizerischen Schrifttum hat sich die Unterscheidung der
stillen Reserven in Zwangsreserven, Ermessensreserven und Verwaltungs-
oder Willkirreserven eingeblrgert. Zwangsreserven entstehen durch die
gesetzlichen Hochstbewertungsvorschriften und durch die Entwicklung
des tatsachlichen Wertes. Ermessensreserven werden durch Anwendung
des Vorsichtsprinzips und Verwaltungsreserven durch willkiirliche Bewer-
tungsansdtze gebildet. Unter den stillen Reserven, die nach Art.663b
Ziff. 8 OR bei einer Nettoauflésung Gegenstand der Berichterstattung im
Anhang werden, versteht man die Differenz zwischen den Buchwerten
und den aktienrechtlich zulassigen Hochstwerten.»

8  Schweizer Handbuch der Wirtschaftsprifung (Fn.7), Band 2, Abschluss-
priifung, S.22: «Die Stakeholder stellen an die Arbeit der Prifer unter-
schiedliche Erwartungen. Oft gehen sie davon aus, dass ein uneinge-
schranktes Testat durch den Priifer beispielsweise bedeutet, dass die
Gesellschaft nicht in Konkurs gehen wird, keine Verstdsse stattgefunden
haben, die Gesellschaft in allen Belangen gesetzeskonform gehandelt hat
und kompetent gefihrt wird, ... Diese Erwartungen gehen jedoch tber die
Aufgabe der Revisionsstelle, wie sie sich aus den gesetzlichen Bestimmun-
gen und den Regelungen des Berufsstands ergibt, hinaus.»

9 Perer Bocku, Schweizer Aktienrecht, 4.Auflage, Zirich 2009, §13
N 708a.
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Art. 725 Abs. 1 OR ergeben, unentziehbar und untibertragbar.'
Ein solcher Kapitalverlust liegt vor, wenn der zu Fortfiihrungswer-
ten bilanzierte Verlustsaldo die Hélfte des Aktienkapitals und der
gesetzlichen Reserven'" iibersteigt und diese Situation auch nicht
durch Aufldsung von stillen Reserven oder Aufwertung von
Grundstlicken oder Beteiligungen beseitigt werden kann'2. In den
Schweizer Prifungsstandards (PS) der Treuhand-Kammer, welche
von der eidgendssischen Revisionsaufsichtsbehdrde (RAB) mittels
Rundschreiben vom 17.Mérz 2008 formell anerkannt wurden,
wird der halftige Kapitalverlust wie folgt definiert:
«Ein «Kapitalverlust im Sinne des Aktienrechts (Art. 725 Abs. 1
OR) ist dann gegeben, wenn mit dem Bilanzverlust (Art. 663a
Abs. 4 OR) die Summe von Aktien-/Partizipationskapital und
gesetzlichen Reserven mindestens zur Halfte, aber noch nicht
vollstandig, aufgezehrt ist.» 13
Diese gesellschaftsrechtliche «Alarmglocke»'™ verpflichtet den
Verwaltungsrat, unverziiglich die Sanierung vorzubereiten und
eine ausserordentliche Generalversammlung einzuberufen. An-
lasslich dieser werden die Aktionére Uber die kritische Vermo-
genslage orientiert und kénnen Gber vom Verwaltungsrat vorzu-
schlagende Massnahmen zur Sanierung beschliessen.> Sofern
eine Sanierung nicht gelingt und der Verwaltungsrat, dem die
standige Uberwachung der wirtschaftlichen und finanziellen
Lage obliegt, eine weitere Verschlechterung der Eigenkapitalsi-
tuation feststellt, welche Anlass zur begriindeten Besorgnis einer
Uberschuldung gibt, hat er die in Art. 725 Abs. 2 OR enthaltenen
Pflichten zu beachten.

4.3 Uberschuldung und damit einhergehende
Pflichten

Wann genau der Verwaltungsrat eine begriindete Besorgnis, dass
eine Uberschuldung vorliegt, haben muss, ist im Einzelfall zu be-
urteilen und héngt vom Zustand der Bilanz wie auch von anderen
Anzeichen — so etwa einer fortwahrenden Geldvernichtung durch
den Betrieb, einem zunehmenden Riickstellungsbedarf usw. — ab.

Sobald der Verwaltungsrat im Rahmen seiner pflichtgemassen
Sorgfalt und ordnungsgeméssen Geschaftsfiihnrung eine begrin-
dete Besorgnis einer Uberschuldung hat oder haben muss,
schreibt das Gesetz diesem vor, eine Zwischenbilanz zu Fortfih-
rungswerten zu erstellen.’® Dabei geht es darum festzustellen,
ob die Aktiven das Fremdkapital noch decken, d.h. ob Gberhaupt
noch Eigenkapital vorhanden ist. Sofern die Forderungen der Ge-
sellschaftsglaubiger nicht mehr gedeckt sind und mithin eine
Uberschuldung vorliegt, ist vom Verwaltungsrat zudem eine Zwi-
schenbilanz zu Verdusserungswerten zu erstellen. Dies flhrt fast
immer zu einer Schrumpfung des Wertes der Aktiven, zu zah-

10 Rotr WatTer/KATIA RoTH PeLLanDA, Basler Kommentar, 3. Auflage, Basel
2008, Art. 716a N 33; Peter Bocku (Fn.9), § 13 N402.

11 Gesamtbeitrdge der allgemeinen Reserve, Reserve fiir eigene Aktien und
Aufwertungsreserve.

12 Vgl. zur Aufwertung Art. 670 OR.

13 Schweizer Priifungsstandards, Zirich, Ausgabe 2010, PS 290-B.

14 Peter Bocku (Fn.9), § 13 N713.

15 Hanspeter WusTINER, Basler Kommentar (Fn. 10), Art. 725 N 28.

16 Art. 725 Abs. 2 OR.
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lungsunwilligeren Debitoren und zu zusatzlichen Kosten (Stillle-
gungen, Ricktritte, Vertragsauflésungen, etc.), was mit dem Be-
griff des «Sturzes vom Bewertungssockel» umschrieben wird."”

Die Bilanz zu Fortfiihrungs- wie auch zu Verdusserungswerten
sind alsdann von Gesetzes wegen einem zugelassenen Revisor zu
unterbreiten. Dessen Priifung soll sicherstellen, dass die Zahlen
vom Verwaltungsrat nicht beschénigt werden. Entscheidend fir
das Vorliegen einer Uberschuldung im Sinne von Art. 725 Abs. 2
OR sind mithin die vom zugelassenen Revisor nétigenfalls korri-
gierten und mit erganzenden Zahlen versehenen Bilanzen'®.

Liegt nach der vom zugelassenen Revisor gepriiften Zwischen-
bilanz sowohl zu Fortfiihrungs- als auch zu Verdusserungswerten
eine Uberschuldung vor, so hat der Verwaltungsrat die im Gesetz
explizit als untibertragbare und unentziehbare Aufgabe erwdhnte
Pflicht, den Richter dariber zu benachrichtigen.’ Davon darf —
sofern nicht Gesellschaftsglaubiger im Ausmass dieser Unterde-
ckung im Rang hinter alle anderen Gesellschaftsglaubiger zuriick-
treten — nur abgesehen werden, falls eine verniinftige Aussicht
auf Sanierung innert einer kurzen Frist von vier bis sechs Wochen
besteht;”® wobei die bundesgerichtliche Rechtsprechung dem Ver-
waltungsrat als weitere Voraussetzung nur dann ein einstweiliges
Absehen von der Benachrichtigung des Gerichts erlaubt, wenn
neben einem aussichtsreichen Sanierungsplan auch noch gewahr-
leistet ist, dass sich die Lage der Glaubiger nicht durch den Auf-
schub der Uberschuldungsanzeige verschlechtert.2! Kommt der
Verwaltungsrat diesen Pflichten nicht nach, so haftet er zusam-
men mit den dbrigen Organen?? der Gesellschaft mit seinem Pri-
vatvermégen personlich fiir den aus der Konkursverschleppung
resultierenden Fortfilhrungsschaden? zu Liquidationswerten. Die
erwahnte bundesgerichtliche Rechtsprechung zeigt in aller Deut-
lichkeit auf, dass in dieser Phase das Haftungsrisiko des Verwal-
tungsrats stark erhoht ist.

Der Verwaltungsrat kann diese nicht delegierbare Pflicht nur
sorgfaltig wahrnehmen, wenn er gute Kenntnisse im Bereich der
Rechnungslegung hat. Diese beféhigen ihn, die richtigen Fragen
zu stellen sowie die Zeichen eines verschlechterten Geschafts-
ganges bzw. eines Kapitalverlustes oder gar einer Uberschuldung
rechtzeitig zu erkennen und somit nicht Gefahr zu laufen, haft-
pflichtig zu werden. Fiir den Fortbestand der Gesellschaft aber
ebenso wichtig ist ein friihzeitiges und entschiedenes Handeln
seitens des Verwaltungsrats, welches spatestens nach der Fest-
stellung eines halftigen Kapitalverlusts mittels Sanierungsmass-
nahmen erfolgen muss.

17 Lukas Granzmann/Vito Roserto, Verantwortlichkeit des Verwaltungsrates
in Sanierungssituationen, in: Praxis zum unternehmerischen Verantwort-
lichkeitsrecht, Zrich 2004, S. 83.

18  Peter Bocku (Fn.9), § 13 N 773.

19 Art.716a Abs. 1 Ziff. 7 OR.

20  Statt vieler BGE 132 11 572 ff.

21 Urteil des Bundesgerichts 4C.366/2000 vom 19. Juni 2001.

22 Eine Ausnahme bildet hier die Generalversammlung, fir welche der Ge-
setzgeber keine Haftung als Organ vorgesehen hat.

23 Zur Definition des Fortfiihrungsschadens: siehe z.B. BGE 4A_462/2009.
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5. Auswirkungen eines «Opting-outs»

Seit dem 1. Januar 2008 kénnen Gesellschaften, die der einge-
schrankten Revision unterliegen und im Jahresdurchschnitt nicht
mehr als zehn Vollzeitstellen haben, mit Zustimmung samtlicher
Aktiondre auf eine Revision ganzlich verzichten.?* Dieses soge-
nannte «Opting-out» hat zur Folge, dass die Aktiengesellschaft
grundsatzlich ohne das Organ «Revisionsstelle» dasteht und des-
halb ihre Jahresrechnung auch nicht mehr durch diese Gberpriifen
ldsst. Zudem fallt damit auch héufig die einzige unabhéngige An-
sprechpartnerin des Verwaltungsrats fiir Fragen zur Rechnungsle-
gung und dem internen Kontrollsystem weg.

Das «Opting-out» fiihrt fiir die Aktiengesellschaft primar zu
einer unmittelbaren Kostenersparnis, da die Aufwendungen fiir
die Revision wegfallen. Dabei ist aber zu beachten, dass der Ver-
waltungsrat, welcher die unentziehbare und uniibertragbare Ver-
antwortung fiir die Ausgestaltung des Rechnungswesens, fiir die
Erstellung der Jahresrechnung sowie fir die Benachrichtigung
des Richters im Falle einer Uberschuldung tragt, dadurch sein Ri-
siko von Pflichtverletzungen, welche seine Verantwortlichkeit
auslosen, deutlich erhoht. 2°

Der Verwaltungsrat erlangt von Fehlern in der Rechnungsle-
gung, von sich ausdehnenden Risiken bis hin zum voranschreiten-
den finanziellen Zerfall mit der damit einhergehenden Uberschul-
dung im Regelfall spater Kenntnis, als wenn eine jahrliche
Prifung durch eine unabhéngige Revisionsstelle erfolgt ware.%
Die Revisionsstelle?” hat aufgrund ihrer Stellung als Fachperson
und der im Aktienrecht vorgesehenen persénlichen Haftung fiir
Pflichtverletzungen tatsdchlich eine wichtige Bedeutung in der Ri-
sikominimierung, sprich in der Erkennung allfalliger Schieflagen
der Gesellschaft. Sie kann somit auch das Haftungsrisiko des Ver-
waltungsrats verringern. Im Falle eines «Opting-outs» hat es der
Verwaltungsrat alleine in der Hand zu bestimmen, wann gemass
seiner Einschétzung eine begriindete Besorgnis einer Uberschul-
dung besteht und dem ersatzweise beigezogenen Revisor die Zwi-
schenbilanzen zur Priifung unterbreitet werden miissen.”® Damit
fallt nicht nur die jahrliche unabhangige Rechnungspriifung weg,
sondern es verzégert sich in aller Regel auch die in der Uberschul-
dungssituation zu Ubernehmende ersatzweise Bilanzdeponierung
im Falle der Unterlassung durch den Verwaltungsrat.?®

Da das «Opting-out» die Risikoexposition fiir den Verwal-
tungsrat in diesem besonders justiziablen Bereich deutlich er-
hoht, rat Peter ForsTMoser, sich als Verwaltungsrat zumindest in

24 Art.727a Abs. 2 OR.

25 Rotr Warter/KariM Maizar, Basler Kommentar (Fn. 10), Art.727a OR
N 34.

26 Peter Bockui (Fn.9), § 15 N 554.

27 Schweizer Priifungsstandards, Zirich Ausgabe 2010, PS290-U: «Auch
wenn eine Uberschuldung an sich jederzeit auftreten kénnte, hat die Re-
visionsstelle nicht die Pflicht zur laufenden Uberwachung der finanziellen
Lage eines Unternehmens. Dies ist die ureigenste Aufgabe des Verwal-
tungsrats. Die Revisionsstelle hingegen ist nicht verpflichtet, ausserhalb
ihrer normalen Priifungsarbeiten Uberwachungsmechanismen vorzuse-
hen, um daraus magliche Auswirkungen auf ihre Revisionsmandate ab-
zuleiten ...».

28 Art. 725 Abs. 3 OR.

29 Art.729c OR.
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bestimmten Konstellationen keinesfalls darauf einzulassen.3® An-
dere gehen noch weiter und unterstellen einem Verwaltungsrat,
der einem «Opting-out» zustimmt, das Fehlen der minimalsten
Professionalitat sowie der geringsten Vernunft.3' Trotzdem wird
von dieser Mdglichkeit rege Gebrauch gemacht, wobei es sich
insbesondere um relativ junge Unternehmen mit schwacher Boni-
tat handeln soll und mithin dadurch das Risiko fir Kreditgeber
und Lieferanten erh6ht wird.32

Es kann diesbeziiglich zusammenfassend festgestellt werden,
dass gerade im Falle eines «Opting-outs» solide Kenntnisse im
Bereich der Rechnungslegung unabdingbare Voraussetzung sind,
ansonsten zufolge des Haftungsrisikos von der Ubernahme von
Verwaltungsratsmandaten abgeraten werden muss.

6. Praxisbeispiel

Anhand der fiktiven Handelsgesellschaft Muster AG soll im Fol-
genden beispielhaft dargestellt werden, wie sich eine intakte Bi-
lanz, ein halftiger Kapitalverlust und eine Uberschuldung aus bi-
lanzieller Sicht unterscheiden.?®> Zudem soll an diesem Beispiel
auch auf die in der Praxis besonders haufig anzutreffende Proble-
matik eines Uberbewerteten Aktivums bzw. von fehlenden Wert-
berichtigungen eingegangen werden.

I. Geschaftsjahr 200X:

Bilanz per 31.12.200X

Aktiven

Umlaufvermégen 3000

Anlagevermégen 400
3400

Passiven

Fremdkapital 2700

Aktienkapital 500

Gesetzliche Reserve 150

Gewinnvortrag 100

Jahresverlust =50

Eigenkapital 700
3400

Im Geschaftsjahr 200X wurde infolge riicklaufiger Umsétze
ein Verlust von 50 erzielt. Aufgrund der freien Reserven von 100

30 Peter Forstmoser, Das externe Verwaltungsratsmitglied in einer Konzern-
tochtergesellschaft, in: Verantwortlichkeit im Unternehmensrecht V, Zii-
rich 2010, S. 36.

31 MicHaeL Preirrer, Mogliche Auswirkungen der kleinen und der grossen
Aktienrechtsrevision auf die Stellung und Haftung des Verwaltungsrats,
AJP 2009, S. 20.

32 Vgl. dazu: KMU-Portal der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 144 000
Schweizer KMU verzichten auf eine Revisionsstelle.

33 Die Beispiele werden jeweils anhand von stark vereinfachten Bilanzen
betrachtet. Auf die Einhaltung der Minimalforderungen des Schweize-
rischen Obligationenrechts wurde im Sinne einer besseren Veranschauli-
chung bewusst verzichtet.
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kann der Verlust mit den in der Vergangenheit einbehaltenen Ge-
winnen problemlos abgedeckt werden. Die Gesellschaft befindet
sich somit nicht in der Situation von Art. 725 OR.

Il. Geschaftsjahr 200X+1:

ll-a. Provisorische Bilanz per 31.12 200X+1

Provisorische Bilanz per 31.12.200X+1

Aktiven

Umlaufvermégen 3150

Anlagevermégen 400
3550

Passiven

Fremdkapital 2700

Aktienkapital 500

Gesetzliche Reserve 150

Gewinnvortrag 50

Jahresgewinn 150

Eigenkapital 850
3550

Im Geschaftsjahr 200X+1 verschlechterte sich die Ertragslage
zwar weiter, trotzdem weist der im Januar 200X+2 prasentierte
provisorische Jahresabschluss einen Gewinn aus. Der Geschafts-
fihrer erldutert stolz, dass aufgrund einer Personalreduktion und
einer Reorganisation der internen Arbeitsablaufe die Kosten ent-
sprechend reduziert werden konnten. Vom Leiter Verkauf erfahrt
man, dass die sich an Lager befindenden Produkte zwar nicht mehr
ganz den aktuellen Anforderungen der Konsumenten genligen,
doch aufgrund von geplanten Sonderaktionen und generellen
Preisnachldssen ein Verkauf sehr wahrscheinlich sei. Beruhigt lehnt
sich der Verwaltungsrat zurlick und sieht gelassen der Revision der
Jahresrechnung entgegen, welche fiir den Mai vorgesehen ist.

II-b. Definitive Bilanz per 31.12 200X+1

Bilanz per 31.12.200X+1

Aktiven

Umlaufvermégen 2450

Anlagevermdgen 400
2850

Passiven

Fremdkapital 2700

Aktienkapital 500

Gesetzliche Reserve 150

Gewinnvortrag 50

Jahresverlust -550

Eigenkapital 150
2850
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Anlasslich der Priifung der Jahresrechnung hinterfragt der Re-
visor die Werthaltigkeit der Vorrdte kritisch. Insbesondere ist er
der Meinung, dass aufgrund der Altersstruktur sowie der im Zu-
sammenhang mit den Sonderaktionen geplanten Preisnachldsse
eine Wertberichtigung erforderlich sei. Um eine Einschrankung
bzw. allenfalls sogar einen Riickweisungsantrag im Revisionsstel-
lenbericht zu vermeiden, stimmt der Geschaftsfihrer widerwillig
einer Korrektur zu.

Der im Mai 200X+2 erstellte Revisionsstellenbericht beinhal-
tet dann fiir den Verwaltungsrat (iberraschend den folgenden
Hinweis:

«Wir machen darauf aufmerksam, dass die Halfte des Aktien-

kapitals und der gesetzlichen Reserven nicht mehr gedeckt ist

(Art. 725 Abs. 1 OR). Wir weisen darauf hin, dass es der Ver-

waltungsrat unterlassen hat, die Generalversammlung unver-

ziiglich Uber den Verlust von mehr als der Halfte des Aktien-
kapitals und der gesetzlichen Reserven zu orientieren und ihr

Sanierungsmassnahmen zu beantragen.»*

Erlduterung zum halftigen Kapitalverlust:

In der obigen Bilanz betrdgt das Total aus Aktienkapital und
gesetzlichen Reserven 650. Dividiert man diesen Betrag durch 2,
erhalt man die fiir die Ermittlung des halftigen Kapitalverlustes
relevante Referenzgrésse von 325. Diese Bezugsgrosse ist nun
mit der Differenz zwischen den vorhandenen Aktiven und dem
Fremdkapital zu vergleichen (2850—2700 = Netto-Eigenkapital
von 150). Da diese 150 zwar positiv, aber kleiner als die Refe-
renzgrésse von 325 sind, befindet sich die Gesellschaft in der Si-
tuation des hélftigen Kapitalverlustes (Art. 725 Abs. 1 OR) und
nicht in der Situation der Uberschuldung (Art. 725 Abs. 2 OR).

lll. Geschaftsjahr 200X+2

Um die Kosten zu reduzieren, schlégt der Geschaftsfihrer und
Mehrheitsaktionar vor, kiinftig von einem Opting-out Gebrauch
zu machen und auf eine Revisionsstelle zu verzichten.® Da die
Revisionsstelle sowieso nichts vom Geschaft verstehe, kdénne
man sich so zudem sinnlose Diskussionen ersparen und den Fo-
kus auf die Sanierung und damit auf das operative Geschaft rich-
ten. Der Antrag wird von der Generalversammlung einstimmig
gutgeheissen und die bisherige Revisionsstelle im Handelsregister
geloscht.

Da nun der gesamte Fokus auf das operative Geschaft gelegt
wird, dauert es sehr lange, bis eine provisorische Jahresrechnung
fur das Geschaftsjahr 200X+2 erstellt werden kann. Trotz den
(verspatet) definierten Sanierungsmassnahmen schrieb die Ge-
sellschaft auch im Jahr 200X+2 weiter Verluste. Das gesamte Ei-
genkapital ist nun per 31.12.200X+2 aufgebraucht und die Ge-
sellschaft befindet sich in der Situation der Uberschuldung. Da

34 Schweizer Handbuch der Wirtschaftspriifung, 2009, Band 2, Kapitel 7:
Berichterstattung.

35 Pressletter «Neues Revisionsaufsichtsgesetz» von Creditreform vom
1.2.2011: «Untersuchungen der Creditreform zeigen, dass Firmen mit
einer schwachen Bonitét das Opting-out viel haufiger in Anspruch ge-
nommen haben als Firmen mit guter Bonitét. Offensichtlich wiegt der
Kostenfaktor schwerer als das Argument der Sicherheit durch eine Revi-
sion der Jahresrechnung.»
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kein  Gesellschaftsglaubiger einen Rangrlcktritt gewdhren
mochte, muss der Verwaltungsrat umgehend einen Zwischenab-
schluss zu Fortfiihrungs- und Liquidationswerten erstellen und
durch einen zugelassenen Revisoren priifen lassen.?® Sofern die
Gesellschaft auch zu Liquidationswerten (berschuldet ist, muss
der Verwaltungsrat nun, sofern nicht doch noch kurzfristige Sa-
nierungsmassnahmen mdglich sind, umgehend den Richter be-
nachrichtigen.

Bilanz per 31.12.200X+2

Aktiven

Umlaufvermégen 2600

Anlagevermégen 400
3000

Passiven

Fremdkapital 3500

Aktienkapital 500

Gesetzliche Reserve 150

Verlustvortrag =500

Jahresverlust —650

Eigenkapital =500
3000

Hatte der Verwaltungsrat aufgrund der knappen Eigenkapital-
basis darauf bestanden, dass der Jahresabschluss zeitnah erstellt
und auch gepriift wird, hatte eine Uberschuldung bereits zu
einem deutlich frilheren Zeitpunkt festgestellt werden kénnen.
Entsprechend geringer hatte sich bei einer angenommen linearen
Entwicklung der Fortfihrungsschaden, der maximale Betrag, fiir
den der Verwaltungsrat im schlechtesten Fall mit seinem privaten
Vermdgen soldiarisch haftet, prasentiert.

7. Versicherbarkeit der Risiken

Wer nicht bereit ist, die aufgezeigten finanziellen Risiken eines Ver-
waltungsrats selbst zu tragen, kann sich gegen Forderungen im
Zusammenhang mit Vermdgensschaden wie beispielsweise aus
aktienrechtlicher Verantwortlichkeit versichern lassen. Dabei gibt
es die Mdglichkeit, eine Kollektivversicherung fiir Organpersonen,
eine zumeist D&O-Versicherung genannte Police abzuschliessen,
ber welche grundsatzlich alle ehemaligen, gegenwartigen und
zukiinftigen Mitglieder des Verwaltungsrats Versicherungsschutz

36 Schweizer Prifungsstandards (PS) (Fn. 27), Art. 290-X: «Das Gesetz ver-
langt, dass die Uberschuldungssituation anhand von gepriiften Zwischen-
bilanzen zu beurteilen ist. In aller Regel verlangen auch die Gerichte fiir
die Konkurseroffnung oder die Gewdhrung eines Konkursaufschubs ge-
priifte Zwischenabschliisse. Andererseits bendtigt die Erstellung von Zwi-
schenbilanzen unter Umstanden zu viel Zeit. Es ist deshalb vertretbar, bei
solchen Zwischenabschliissen dann Vereinfachungen bei Prifung und Be-
wertung vorzunehmen, wenn die Uberschuldung offensichtlich und er-
heblich und eine Sanierung der Gesellschaft nicht méglich und nicht
beabsichtigt ist. Massgebend ist die eindeutige Aussage von Verwal-
tungsrat und Revisionsstelle, dass die Gesellschaft tiberschuldet ist.»
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geniessen. Versicherungsnehmerin und Pramienzahlerin ist das
Unternehmen.3’

Insbesondere bei Rechtsanwalten in der Praxis sehr verbreitet
ist der Abschluss eines Zusatzbausteins zur Berufshaftpflichtversi-
cherung, mit welchem diese ihre nicht geschaftsfiihrende Tétig-
keit als Verwaltungsrat versichern lassen kénnen.*® Einige Anbie-
ter filhren — auch zur Unterstiitzung des Risikomanagements des
Anwalts — vor Einschluss eines solchen Mandats eine Risikopri-
fung durch. Dabei ist neben der finanziellen Situation unter ande-
rem relevant, in welcher Branche eine Gesellschaft tatig ist, ob es
sich um eine neu gegriindete Gesellschaft handelt und ob das
Unternehmen von einem «Opting-out» Gebrauch macht. Auch
wenn dieses Vorgehen fiir den Versicherungsnehmer unter Um-
standen einen gewissen Mehraufwand bedeuten kann, hat er
hier beim Einschluss des Mandats die Gewissheit, dass dieses
auch effektiv versichert ist. Im Sinne eines Mehrwerts erfahrt der
Verwaltungsrat anldsslich einer solchen Priifung auch, wenn das
Konkursrisiko bei einer Gesellschaft als sehr hoch beurteilt wird
und das Mandat deshalb in Ausnahmeféllen nicht versicherbar
ist. Andere Anbieter versichern solche Mandate ohne Risikopri-
fung pauschal. Dies kann den Nachteil haben, dass erst im Scha-
denfall die fehlende Versicherungsdeckung festgestellt wird.

8. Fazit

Ausserhalb eines Konkurses oder Nachlassverfahrens wird ein
Verwaltungsrat fiir allfallige Pflichtverletzungen eher selten be-
langt. Zwar beinhaltet die aktienrechtliche Verantwortlichkeit
keine Vermdgenserhaltungsgarantie, im Konkursfall wird von den
geschadigten Glaubigern gegeniiber den Organen einer Gesell-
schaft jedoch regelmdssig versucht, einen Fortfiihrungsschaden
geltend zu machen. Entscheidend fiir den Verwaltungsrat ist des-
halb, dass er eine sich abzeichnende Uberschuldung friihzeitig er-
kennt und falls erforderlich den Richter informiert. Damit der Ver-
waltungsrat seine Pflicht zur Uberwachung des Geschaftsgangs
und der Finanzlage einer Gesellschaft nach Art. 716a OR wahr-
nehmen kann, sind ausreichende Kenntnisse im Bereich des
Rechnungswesens unabdingbar. Zudem ist es nicht die Aufgabe
einer Revisionsstelle, die finanzielle Lage einer Gesellschaft fort-
laufend zu (iberwachen und den Verwaltungsrat unterjahrig auf

37 Max HaLter, Die D&O-Versicherung fiir KMU-Unternehmen, in: Festgabe
zum 65. Geburtstag von Peter Forstmoser, Zrich 2008, S. 249ff., S. 255.
38  Vgl. zum Ganzen: THierRY LuTERBACHER (Fn. 6), S. 128.
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eine mégliche Uberschuldung aufmerksam zu machen. Diese
Pflichten akzentuieren sich im Falle eines «Opting-outs» noch zu-
satzlich. Auch wenn diverse finanzielle Risiken durch den Ab-
schluss einer D&O-Versicherung oder den Einschluss einer Ver-
waltungsratsdeckung in der Berufshaftpflichtversicherung an die
Versicherungsgesellschaft transferiert werden kénnen, bedeutet
dies nattirlich nicht, dass der Verwaltungsrat fortan seine vom
Gesetz vorgesehenen Pflichten nicht mehr beachten muss.

Anldsslich des Anwaltskongresses im Juni 2011 in Luzern in-
formiert Sie die AXA Winterthur vor Ort gerne dariiber, wie sie
die Risiken und damit die Versicherbarkeit spezifischer Mandate
beurteilt.

Conclusion

En dehors des cas de faillite ou de procédure concordataire, il
est assez rare qu'on demande a un membre de conseil d'ad-
ministration de répondre d'éventuelles violations de ses obli-
gations. Si la responsabilité qui découle du droit de la société
anonyme n‘implique pas de garantie en termes de maintien
du patrimoine, il arrive fréqguemment, en cas de faillite, que
les créanciers |ésés se retournent contre les organes d’une so-
ciété en essayant de faire valoir un «dommage de poursuite
d'exploitation» causé par un retardement de la faillite. Pour
le conseil d'administration, il est donc décisif de détecter les
premiers signes de surendettement de maniere précoce et, i
nécessaire, d'en informer le juge. Pour qu‘un conseil d'admi-
nistration puisse satisfaire a ses obligations en matiere de
contréle de la marche des affaires et de la situation financiére
comme le prévoit I'art. 716 a CO, il doit impérativement dispo-
ser de connaissances suffisantes dans le domaine de la comp-
tabilité. Par ailleurs, on ne peut exiger d'un organe de révision
qu'il contrle la situation financiére d'une entreprise en
continu et attire, en cours d‘année, |'attention du conseil
d'administration sur un éventuel surendettement. Dans le cas
d'un «opting-out», I'importance de ces obligations est encore
accrue. Méme si divers risques financiers peuvent étre transfé-
rés a un assureur au moyen de la conclusion d'une assurance
D&O ou de I'inclusion, dans |'assurance de la responsabilité
civile professionnelle, d'une couverture pour les membres du
conseil d'administration, ce dernier reste bien évidemment
tenu de satisfaire aux obligations qui lui incombent de par la
loi.

AXA Winterthur sera présente au Congres des Avocats qui
se tiendra en juin 2011 a Lucerne. Nous nous ferons un plaisir
de vous présenter les risques liés a des mandats spécifiques
ainsi que les possibilités d'assurer ces derniers. M
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Christian Leupi”

«Durchklick» — Aufbewahrung elektronischer Dokumente

Stichworte: Durchklick, Aufbewahrung elektronischer Dokumente

Der elektronische Behérdenverkehr sieht auf Seiten der Gerichte
vor, dass diese von sich aus sogenannte Tragerwandel vorneh-
men ddrfen, d.h. elektronische Eingaben in Dokumente in Pa-
pierform umwandeln und deren Echtheit «<beglaubigen» kénnen.
Den Anwidltinnen und Anwidlten ist dieses Privileg nicht ver-
goénnt. Rechtsqiltig und damit beweiskréftig ist bei elektroni-
schen Eingaben an Behérden ausschliesslich das digital signierte
Dokument.

Umgang mit digital signierten Dokumenten

Diese neue Ausgangslage stellt an die Anwaltinnen und Anwalte,
welche sich mit dem elektronischen Behdrdenverkehr befassen, er-
hohte Anforderungen in Sachen IT-Sicherheit und IT-Infrastruktur.
Dies giltinsbesondere im Bereich der Aufbewahrung elektronischer
Dokumente. Die Annahme, man konne elektronisch unterschrie-
bene Dokumente ausdrucken, den Ausdruck im Papierdossier
ablegen und sei somit seinen Aufbewahrungspflichten nachge-
kommen, ist namlich ein Trugschluss. Ein Ausdruck eines digital sig-
nierten Dokuments ist beweisrechtlich irrelevant. Massgeblich ist
ausschliesslich die elektronische Form, da nur bei dieser die elekt-
ronische Signatur und damit der Unterzeichner bzw. die Authentizi-
tat des Dokuments iberpriift werden kann. Bei Verlust des digital
signierten Dokuments ist somit das «Original» verloren.

Was fiir elektronisch signierte Dateien gilt, kann ebenso auf
E-Mails dibertragen werden. Auch in Bezug auf E-Mails gilt, dass
volle Beweiskraft nur dem elektronischen Dokument zukommt,
nicht aber dem Ausdruck der E-Mail auf Papier.

*Lic. iur., MAS Business Information Technology, Partner bei Grossenbacher
Rechtsanwalte, Luzern. www.gr-law.ch
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Datensicherheit und elektronische Archivierung

Fir Anwaltinnen und Anwalte, die bereits heute schon mehrheit-
lich elektronisch kommunizieren, ist bekannt, dass sie vermehrt
die grundsatzlichen Aspekte der IT-Sicherheit sowie insbesondere
der physischen Datensicherheit zu beachten haben. Dies beinhal-
tet unter anderem die Spiegelung der Festplatten, ein Backupkon-
zept, regelmassige Backups sowie Uberpriifung dieser Backups.
Im Zusammenhang mit der Aufbewahrung (und Archivierung)
elektronischer Daten ist dabei zusatzlich zu berlicksichtigen, dass
die Geschaftsbiicherverordnung gewisse verbindliche Vorgaben
macht. Grundsatzlich ist die elektronische Aufbewahrung zulds-
sig, allerdings ist daflir zu sorgen, dass die elektronischen Belege
nicht verdndert werden konnen. Dies kann z.B. durch Abspeichern
auf unveranderlichen Datentragern oder mittels digitaler Signatur
und Zeitstempel geschehen.

Fazit

Wer bisher bei der IT-Infrastruktur eher auf eine einfache Ausstat-
tung gesetzt hat, wird vermutlich beim Umstieg auf den elektro-
nischen Behordenverkehr nicht umhin kommen, insbesondere in
die Datensicherheit zu investieren. Anwaltinnen und Anwaélte,
welche bereits bis anhin in hohem Masse elektronisch kommuni-
ziert und gearbeitet haben, diirften fir die Herausforderungen
des elektronischen Behdrdenverkehrs auch weiterhin technisch
geristet sein.

Durchklick

Die Rubrik «Durchklick» vermittelt Ihnen praktische Tipps, An-
regungen oder Neuigkeiten zum Elektronischen Rechtsverkehr
oder zum Mitgliederausweis. Betreut wird sie von Kollege
Christian Leupi, Luzern. Kommentare oder Anregungen neh-
men wir unter info@sav-fsa.ch gerne entgegen.

Weitere wichtige Informationen rund um den Elektronischen
Rechtsverkehr erhalten Sie zudem am 6. Anwaltskongress
vom 23.=25.Juni 2011 in Luzern (mehr Infos unter www.an
waltskongress.ch). W
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«Clic informatique» — Comment conserver ses documents

électroniques?

Mot-clés: Clic informatique, questions/réponses en matiére de communication électronique, conservation des documents électroniques

La législation sur la communication électronique permet aux au-
torités d’imprimer un acte qui leur a été transmis électronique-
ment et de joindre au document imprimé I'attestation selon la-
quelle il est bien conforme a I'acte électronique. Les avocats ne
bénéficient pas d’'un tel privilége: pour tout acte déposé électro-
niquement devant les autorités, seule la forme électronique de ce
document constitue une preuve incontestable d’un point de vue
juridique.

Comment I'avocat doit-il conserver les
documents signés électroniquement?

Le principe général énoncé dans les remarques liminaires ment
entraine, pour les avocats qui communiquent électroniquement
avec les autorités, des exigences accrues en matiére de sécurité
et d'infrastructure IT, notamment en matiére de conservation des
documents électroniques. Partir de I'idée qu'il suffit d'imprimer
les documents signés électroniquement et de les archiver a la
cave dans un dossier papier, d'en déduire ensuite que l'avocat a
pleinement respecté son obligation de conserver les pieces du
dossier, constitue un raisonnement dénué de toute pertinence et
de tout fondement juridique. En effet, I'impression d'un docu-
ment signé électroniquement ne constitue pas une preuve en
soi, puisque seul le fichier du document permet de vérifier la vali-
dité de la signature électronique et son auteur. Ainsi, lorsque le
document signé électroniquement n'existe plus sous la forme
d"un fichier, c'est un peu comme si I'original avait été perdu.

Ces considérations s'appliquent, mutatis mutandis, aux e-
mails: |'e-mail signé électroniquement ne peut constituer une
preuve irréfutable que lorsqu'il se rattache a un support électro-
nique permettant de vérifier la signature et son auteur, et non
lorsque I'e-mail a simplement été imprimé sur papier.

Comment maintenir la sécurité de ses données et
archiver correctement ses documents
électroniques?

Les avocats qui communiquent surtout électroniquement et qui
ont donc I'habitude de travailler de cette maniére savent qu'il

*

Licencié en droit, MAS Business Information Technology, associé chez
Grossenbacher Rechtsanwalte, Lucerne. www.gr-law.ch
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est nécessaire d'attacher une importance accrue aux questions
fondamentales de la sécurité IT et du support matériel sur lequel
seront enregistrées les données électroniques. Il s'agit notam-
ment de déterminer un disque dur pour enregistrer ses docu-
ments électroniques, d'établir un algorithme de sauvegarde des
données, et d'effectuer/vérifier régulierement ses backups. En
matiére d’enregistrement et d'archivage de données électroni-
ques, il convient par ailleurs de tenir compte de certaines exigen-
ces définies par I'Ordonnance concernant la tenue et la conser-
vation des livres de comptes (Qlico). Sur le principe, celle-ci
admet le fait que les piéces comptables soient conservées élec-
troniquement, a condition toutefois que les PJ ne puissent pas
étre modifiées au cours du temps. Cette condition peut notam-
ment étre réalisée en utilisant des supports non modifiables, ou
encore en y apposant une signature électronique avec fonction
horodatrice.

Résumé

L'avocat qui débute dans la communication électronique avec les
autorités et qui s'était jusqu'a présent limité a une infrastructure
IT élémentaire aura tout intérét a investir dans ce domaine, no-
tamment dans la sécurité des données. Quant aux avocats qui
travaillent déja massivement par le biais de la communication
électronique, ils devront s'assurer que les exigences techniques
précitées soient en permanence garanties, notamment celle de
sauvegarder régulierement les fichiers de documents signés élec-
tronique.

Questions/réponses en matiére de communication
électronique

La rubrique «Questions/réponses en matiere de communica-
tion électronique» vous informe des nouveautés sur la
communication électronique ou la carte de membre FSA et
vous donne des conseils pratiques en la matiere. Me Christian
Leupi, avocat a Lucerne, a eu I'amabilité de se charger de
cette rubrique. Vos commentaires et autres suggestions sont
les bienvenus sous info@sav-fsa.ch.

En matiére de communication électronique, vous en appren-
drez encore d'avantage lors du VI¢ Congres des avocats qui
se tiendra du 23 au 25 juin 2011 (plus d'informations sous
www.anwaltskongress.sav-fsa.ch). W
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Verfassungsrecht/Droit constitutionnel (1)

Art. 29 Abs. 2, Art. 38 Abs. 1 aBStP; Entschadigung des
amtlichen Verteidigers

Die Komplexitat des Falls schldgt sich aber in erster Linie nicht in
der Héhe des Stundenansatzes, sondern im zu entschadigenden
zeitlichen Aufwand nieder. Je schwieriger ein Fall ist, desto mehr
Stunden sind dem amtlichen Verteidiger zur Erarbeitung einer
sachgemassen Verteidigungsstrategie (z.B. Aktenstudium, Be-
sprechungen mit dem Klienten, Rechtsabklarungen) zuzugeste-
hen. Hingegen ist bei der Bemessung des Stundenansatzes zu be-
riicksichtigen, dass die im Verfahren verwendeten verschiedenen
Fremdsprachen die Verteidigung zusatzlich erschwerten. Dabei
stand dem Beschwerdefiihrer 2 fiir die deutsche Sprache ein Ver-
teidiger zur Seite. Obschon dem BeschwerdefUhrer 2 die Beschaf-
tigung mit anderen Mandanten wahrend der Verhandlungstage
nicht moglich war, ist eine Erhdhung des Stundenansatzes nicht
angezeigt. Denn die entsprechende zeitliche Auslastung wird mit
der Entschadigung fiir das amtliche Mandat abgegolten. Ob der
Beschwerdefthrer 2 weitere Klienten betreuen konnte, ist eine
Frage der internen Biroorganisation (z.B. telefonische Erreichbar-
keit des Sekretariats, Terminkoordination, allfallige Stellvertre-
tung). Die Vorinstanz hat mit CHF 260.— einen iber dem Durch-
schnitt liegenden Stundenansatz gewahlt.

(Strafrechtliche Abteilung, 6B_106/2010, 22.2.2011, RAa c. Schweizerische
Bundesanwaltschaft und Bundesstrafgericht; nicht in der AS publiziert. — Zu-
sammenfassung Be)

Art. 29 Abs. 2 BV; Parteientschadigung, Honorar des
Offizialverteidigers

Gemdss §3 Abs. 1 der Tarifordnung betrdgt das Honorar CHF
180.— bis CHF 350.— pro Stunde, je nach Schwierigkeit und Be-
deutung der Sache, der damit verbundenen Verantwortung und
den personlichen und finanziellen Verhaltnissen der zahlungs-
pflichtigen oder der auftraggebenden Person.

Die Vorinstanz begriindet den minimalen Stundenansatz im
Wesentlichen mit der massiven Verschuldung des Beschwerde-
fihrers. Wie dieser zutreffend vorbringt, ist nicht ersichtlich und
wird im angefochtenen Entscheid auch nicht dargetan, inwiefern
seine engen finanziellen Verhaltnisse diesbeziiglich schwerge-
wichtig relevant sein sollten. Die Entschadigung wird aus der Ge-
richtskasse entrichtet, Schuldner ist mithin der Kanton. In ihrer
Vernehmlassung halt die Vorinstanz fest, diesem Kriterium liege
die Uberlequng zu Grunde, dass der Anwalt nicht eine hohere
Parteientschddigung beanspruchen kénne, wenn die Zahlungs-
pflicht statt dem eigenen Mandanten dem Prozessgegner ob-
liege. Dies Uberzeugt nicht. Werden (wie hier) einzig die finanzi-
ellen Verhaltnisse des Auftraggebers herangezogen, so kann dies
zu unhaltbaren Entschadigungen flihren. Beispielsweise wirde
die der obsiegenden Partei, welche sich durch einen erbetenen
Verteidiger vertreten ldsst, von der Gegenseite auszurichtende
Entschadigung umso tiefer ausfallen, je enger ihre (der obsiegen-
den Partei) finanziellen Verhéltnisse waren. Umso grésser ware
gleichzeitig der Anteil der dem Rechtsvertreter geschuldeten Ent-
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[6hnung (welche sich nach Auftragsrecht bemisst), der durch die
Prozessentschadigung nicht gedeckt wiirde. [...]

Bringt die Vorinstanz durch die Hohe ihrer GebUhr aber zum
Ausdruck, dass das Verfahren auch in zweiter Instanz besondere
Schwierigkeiten bot, respektive einen (iberdurchschnittlichen
Aufwand mit sich brachte, so ist es widerspriichlich, wenn sie
Solches im Rahmen der Entschddigung ausklammert.

(Strafrechtliche Abteilung, 6B_797/2010, 14.3.2011, X. c. Kantonsgericht
Basel-Landschaft; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Verwaltungsrecht/Droit administratif (Il)

Art. 121, 17 ff. und 27 Abs. 1 BGFA; Verletzung von
Berufsregeln

Haben die Parteien die Hohe der Anwaltsvergiitung nicht klar ge-
regelt, ist von einer Honorierung nach Stundenaufwand auszuge-
hen (vgl. WaLTer FeLLmANN, in: Berner Kommentar zum OR, 1992,
N.395ff. und 441ff. zu Art.394 OR; ders., Anwaltsrecht,
S.406 ff. Rz. 1211 ff.; Beat Hess, Das Anwaltsgesetz des Bundes
[BGFA] und seine Umsetzung durch die Kantone am Beispiel des
Kantons Bern, ZBJV 140/2004 S. 119f.; BoHneT/MARTENET, a.a.0.,
S. 11741 Rz.2972). Daran andert nichts, dass der Beschwerde-
fuhrer selber angeblich «generell» mit Pauschalsummen abrech-
net und er dem Verzeiger keinen Stundensatz mitgeteilt hatte.

Gegen eine Aufklarung darlber, dass ein Pauschalhonorar ver-
einbart werde, spricht auch, dass dieses den Angaben des Be-
schwerdeflihrers zufolge bloss eine «erste Phase» abgelten
sollte. Wie schon die Aufsichtskommission beanstandet hat, legt
er nicht eindeutig dar, worin diese Phase genau bestanden haben
soll. Dieser Information bedarf ein potenzieller Klient, bevor er
sich auf ein Pauschalhonorar einlasst, das nur einen Teil einer al-
lenfalls notwendigen Vertretung abdeckt. Vor allem wenn ein
Pauschalhonorar nicht die Anwaltsvergiitung fir den gesamten
Rechtsstreit darstellen soll, setzt eine entsprechende Vereinba-
rung eine klare Bestimmung der jeweils abgegoltenen Leistungen
voraus.

(II. sozialrechtliche Abteilung, 2C_247/2010, 16.2.2011, X. c. Verwaltungs-
gericht des Kantons Zirich; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 12 LLCA; Conflit d'intéréts pour un avocat

La présente procédure porte sur la question de savoir si I'avocat
X. se trouve dans une situation de conflit d'intéréts en assumant
la défense du détective chargé par Y. de surveiller son épouse,
alors que celle-ci est représentée dans sa procédure de divorce
par un des associés de cet avocat, A.. Cette question revient a
examiner si les intéréts de I'épouse et du détective sont contra-
dictoires, de sorte que la défense de I'un(e) risque de porter at-
teinte a la position de Iautre.

Le litige opposant Y. a C. a pour objet le montant réclamé par
ce dernier pour la surveillance de I'épouse. Pour défendre le dé-
tective, I'avocat recourant doit démontrer le bien-fondé des pres-
tations fournies et peut donc étre amené a révéler a Y. des faits
concernant son épouse qui risquent de nuire a celle-ci dans le
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cadre de la procédure de divorce. Parallélement et comme retenu
par le Juge suppléant (cf. jugement attaqué, let. C 3™ par.
p.3s.), en acceptant la défense du détective, I'avocat X. a révélé
a son associé A. non seulement la surveillance dont sa cliente
avait fait I'objet, mais encore «dans une certaine mesure en tout
cas» le contenu et le résultat de cette mission et il a exposé le
détective au reproche, qui lui a du reste été formulé, de violation
de son obligation de discrétion. En outre, comme retenu par le
Tribunal cantonal, les montants réclamés par le détective sont
susceptibles de réduire la capacité financiére de VY. et, partant,
de diminuer potentiellement les prétentions de |'épouse.

En présence d'éléments concrets qui révélent un risque de
conflit d'intéréts, il importe peu que le risque d'un conflit se soit
finalement matérialisé ou non. Comme le souligne expressément
la jurisprudence, le fait qu'il y ait potentiellement un risque de
conflit d'intéréts en raison des circonstances de I'espéce suffit
(arréts 2C_688/2009 du 25.3.2010 consid. 3.1, in SJ 2010 |,
p.433, ainsi que 2C_427/2009 du 25.3.2010 consid. 2.2 et
3.2; cf. aussi ATF 134 11 108 consid. 4 p. 111 ss).

Le Tribunal fédéral est donc de I'avis qu'un conflit d'intéréts
ne peut pas étre exclu.

(I1e Cour de droit public, 2C_885/2010, 22.2.2011, X. ¢/ Juge suppléant des
districts de Martigny et St-Maurice; arrét non publié dans le RO. — condensé
BU)

Art. 89 Abs. 1 BGG; Beschwerdelegitimation

Die Beschwerdefihrerin [Korporation Pfaffikon] wendet sich ein-
zig gegen den Entschadigungspunkt und beanstandet die von
der Vorinstanz verweigerte Ausrichtung einer Parteientschadi-
gung.

Die Beschwerdelegitimation von Gemeinden oder anderen
offentlich-rechtlichen Kérperschaften kann bei vermdgensrecht-
lichen Interessen bestehen, etwa als Subventionsempféngerin,
als Glaubigerin von Kausalabgaben, als lohnzahlungspflichtige
offentliche Arbeitgeberin oder als Erbringerin von Fiirsorgeleistun-
gen, aber auch bei Eingriffen in spezifische eigene offentliche Sach-
anliegen (Urteil 1C_503/2009 vom 14. Januar 2010 E. 2.1). Zur
Begriindung des allgemeinen Beschwerderechts genligt aber nicht
jedes beliebige, mit der Erfiillung 6ffentlicher Aufgaben direkt oder
indirekt verbundene finanzielle Interesse (BGE 134 11 45 E. 2.2.1
S. 47 mit Hinweisen; BernHARD WaLDMANN, in: Niggli/Uebersax/Wi-
prachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar zum BGG 2008, N.44 zu
Art. 89). Insbesondere verschafft das allgemeine vermdgensrecht-
liche Interesse, eine Parteientschadigung zugesprochen zu bekom-
men, keine solche Beschwerdeberechtigung. Ansonsten ware jede
im vorinstanzlichen Verfahren unterliegende Gemeinde oder an-
dere offentlich-rechtliche Korperschaft im Entschadigungspunkt
zur Beschwerdefiihrung gemass Art. 89 Abs. 1 BGG berechtigt.
Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist sie vom
Kostenentscheid auch nicht gleich einer Privatperson betroffen.
Dies gilt auch dann, wenn — wie vorliegend — das kantonale Recht
Gemeinden und andere 6ffentlich-rechtliche Korperschaften bei
anwaltschaftlicher Vertretung Privaten im Entschadigungspunkt
gleichstellt. Denn auch diesfalls geht es einzig um die finanziellen
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Folgen der Verwaltungstatigkeit der Beschwerdefiihrerin, welche
sie in ihrer Stellung als erstinstanzlich verfligende Behorde treffen
(vgl. zum ganzen Urteil 1C_224/2009 vom 26.4.2010 E. 2.2.2,
nicht publ. in: 136 I 204; Urteil 1C_503/2009 vom 14.1.2010
E.2.3).

(I. offentlich-rechtliche Abteilung, 1C_79/2011, 10.3.2011, Korporation Pfaf-
fikon c. A u.a. und Verwaltungsgericht des Kantons Schwyz; nicht in der AS
publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 17 Abs. 4 lit. g BGG; Aufsichtsanzeige (BGG)

Zustandig flr die Behandlung von Aufsichtsanzeigen ist gemdss
Art. 17 Abs. 4 lit. g BGG die Verwaltungskommission; also nicht
— wie von den Anzeigern irrtlimlicherweise geltend gemacht —
das Gesamtgericht des Bundesgerichts.

Vorab gilt es festzuhalten, dass dem Bundesgericht in seiner
Funktion als Aufsichtsbehorde (iber die erstinstanzlichen eidge-
nossischen Gerichte keine Disziplinargewalt iber die Richterinnen
und Richter der beaufsichtigten Gerichte zukommt, da hierflr die
gesetzliche Grundlage fehlt (HeinricH KoLLer, in: Basler Kommen-
tar, Bundesgerichtsgesetz, 2008, N.103 zu Art. 1 BGG; Paut
TschumperLin, Die Aufsicht des Bundesgerichts, SJZ 105 (2009)
Nr. 10, S.236 und S.238). Eine Disziplinarmassnahme, wie sie
die Anzeiger beantragen, fallt daher von vornherein ausser Be-
tracht.

Die Aufsicht des Bundesgerichts iber das Bundesverwaltungs-
gericht ist administrativer Art; die Rechtsprechung ist von der
Aufsicht ausgenommen (Art.2 Abs.2 des Aufsichtsreglements
des Bundesgerichts; SR 173.110.132). Der Umgang der beauf-
sichtigten Instanzen mit den Parteien fallt in die Aufsichtskompe-
tenz des Bundesgerichts (Entscheide des Bundesgerichts 12T_1/
2008 vom 18.7.2008 E. 3.2, 12T_2/2008 vom 25.8.2008 und
12T_3/2008 vom 10.10.2008). Dazu gehdrt auch die Frage, ob
in einem Verfahren die Umgangsformen und der Anstand ge-
wahrt wurden.

Vorliegend rlgt der Anzeiger, die Zwischenverfligungen ent-
hielten ungebuhrliche Ausfihrungen. Irgendwelche beleidigende
oder herabsetzende Worte sind indessen in der beanstandeten
Passage nicht auszumachen. Die Frage, ob der Hinweis auf Art. 60
Abs. 1 VwVG im vorliegenden Fall gerechtfertigt war, féllt sodann
grundsatzlich in den Bereich der Rechtsanwendung, welchen das
Bundesgericht im Aufsichtsverfahren nicht iiberpriifen kann.

Die Aufsichtsanzeige erweist sich damit als unbegriindet; es
ist ihr keine Folge zu geben.

(Verwaltungskommission, 16.3.2011, X. und Y. c. Bundesverwaltungsgericht,
Verwaltungskommission; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Zivilrecht, ZPO und SchKG/Droit civil,
Code de procédure civile et poursuite pour dettes
et faillite (IlI)

Art. 317 LP; Conversion d’un séquestre en saisie

D'apres la doctrine, la reconnaissance d'un concordat homologué
a I'étranger aboutit a I'ouverture d'une procédure ancillaire de
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concordat, soumise aux art.317ss LP (par renvoi de I'art. 170
al. 1 LDIP), dans I'hypothése ou le débiteur abandonne aux
créanciers ses biens localisés en Suisse (cf. doctrine citée). Or,
dans le cas présent, le jugement soumis a reconnaissance est as-
similable & un sursis concordataire, et non a un concordat homo-
logué; de surcroit, le type de concordat proposé par la débitrice
ne ressort pas des faits constatés par |'autorité cantonale.

L'autorité précédente a confirmé la décision de I'Office de
convertir le séquestre en saisie définitive, puisqu'il n'existait en
I'état aucun «concordat homologué au Brésil», ni de «décision
reconnue et déclarée exécutable en Suisse a ce sujet», et que
cette mesure avait été prise «hors la période de sursis concorda-
tairey.

A ce propos, le Tribunal de premiére instance de Genéve a re-
connu et déclaré exécutoire en Suisse le 29 octobre 2009 le juge-
ment rendu le 13 mars 2009 par le Tribunal de Sao Paulo; il a
considéré que les avis de droit produits par I'opposante ne ren-
daient pas «vraisemblable la caducité concréte de la suspension
des poursuites a I'encontre de la requérante au Brésil au 11 sep-
tembre 2009», en sorte qu'il fallait admettre «que la procédure
de sursis concordataire brésilienne n'est pas encore cl6turée
(recte: close)». Le 4 février 2010, la Cour de justice du canton de
Geneéve a confirmé cette décision dans son principe, mais unique-
ment pour la période du «13mars au 11 septembre 2009». La
Cour de céans a annulé cet arrét le 7 juillet suivant pour violation
de I'art. 16 al. 1 LDIP; elle a jugé que |'autorité cantonale ne
pouvait pas s'en remettre a la «détermination concordante» des
parties quant a la durée, selon le droit brésilien, du sursis octroyé
par le Tribunal de Sao Paulo; aussi, lui a-t-elle renvoyé la cause
aux fins d'établir le contenu du droit brésilien.

Il résulte de ce qui précede que, lorsque I'Office a pris la me-
sure contestée, a savoir le 4 janvier 2010, la situation juridique
des parties était réglée par une décision qui avait reconnu — sans
limitation dans le temps — un sursis concordataire concédé a
I'étranger et, partant, entrainé la suspension des poursuites
contre la recourante en Suisse, ce qui faisait obstacle a la conver-
sion du séquestre en saisie définitive (cf. GiLieron, Commentaire
de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes et |a faillite, vol. 1V,
2003, n° 14 ad art. 297 LP); a cet égard, peu importe que I'office
n'ait pas eu connaissance de cette décision (cf. ATF 41 111 401; cf.
pour I'art. 206 al. 1 LP: ATF 93 Il 55 consid. 2). Certes, celle-ci
n'était pas encore définitive, I'intimée I'ayant frappée d'appel le
10 novembre 2009; mais il n'en demeure pas moins que la ques-
tion des effets temporels du sursis concordataire n'était pas en-
core résolue a ce moment-Ia; d'ailleurs, elle ne I'est toujours pas.
Il est dés lors erroné d'affirmer que la conversion du séquestre en
saisie serait intervenue «hors la période de sursis concordataire.
Cela étant, il s'imposait de différer la décision a prendre et les
opérations liées a la réquisition de I'intimée jusqu‘a droit connu
sur la reconnaissance du sursis concordataire brésilien, comme le
demande a titre subsidiaire la recourante. En conclusion, le re-
cours doit étre admis.

(I1e Cour de droit civil, 5A_322/2010, 3.2.2011, X. en sursis concordataire
c/Y.; publication prévue dans le RO. — condensé Bu)
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Art. 192 al. 1 LDIP; Exclusion d'un recours

L'art. 192 al. 1 LDIP prévoit que, si les deux parties n"ont ni domi-
cile, ni résidence habituelle, ni établissement en Suisse, elles
peuvent, par une déclaration expresse dans la convention d'arbi-
trage ou un accord écrit ultérieur, exclure tout recours contre les
sentences du tribunal arbitral; elles peuvent aussi n'exclure le re-
cours que pour I'un ou l'autre des motifs énumérés a I'art. 190
al. 2 LDIP.

Pour tenter de paralyser les effets de la renonciation a recou-
rir, le recourant indique avoir invalidé avec succés la convention
d'arbitrage incluant la clause de renonciation, au motif qu'il au-
rait conclu cette convention sous I'empire d'une crainte fondée.
Comme tout contrat, une convention d'arbitrage peut étre affec-
tée d'un vice du consentement (KaurmaAnN-KoHLER/RIGOZZI, Arbi-
trage international, 2¢ éd. 2010, n°235). Lorsqu'elle est régie
par le droit suisse, elle peut ainsi étre invalidée en cas de lésion
(art. 21 CO), d'erreur essentielle (art. 23 ss CO), de dol (art. 28
CO) et de crainte fondée (art. 29 CO). Vice du consentement, la
crainte fondée est celle qu'une personne — partie ou tiers — in-
spire a une autre, intentionnellement et sans droit, pour la déter-
miner a faire une déclaration de volonté. La cause de la crainte
est la menace d'un mal futur dans I'hypothese d'un refus d’ob-
tempérer; elle vicie la volonté au stade de sa formation.

Aux termes de I'art. 30 al. 2 CO, la crainte de voir invoquer un
droit ne peut étre prise en considération que si la géne de la par-
tie menacée a été exploitée pour extorquer a celle-ci des avan-
tages excessifs. En principe, n'est pas une menace sans droit le
fait d'user d'un moyen licite qui cause un mal licite. Il doit toute-
fois y avoir adéquation entre le moyen et la fin que I'auteur se
propose d'atteindre. L'expression «avantages excessifs» englobe
aussi tout avantage inadéquat ou disproportionné par lequel
celui qui menace d'invoquer un droit poursuit un but étranger a
ce droit ou allant bien au-dela de son simple exercice, en viola-
tion des regles de la bonne foi (arrét 4A_259/2009 du 5.8.2009
consid. 2.1.1 et I'auteur cité).

Si I'on comprend bien le recourant Y. avait déposé contre lui
une plainte pénale injustifiée, qui avait entrainé |'ouverture
d'une enquéte aux Bahamas ainsi qu'une perquisition effectuée
a I'aube a son domicile familial de Nassau en présence de son
épouse et de ses enfants. Il en était résulté un état de crainte,
provoqué a dessein par le trustee, qui avait amené le recourant a
signer la convention d'arbitrage afin d'échapper aux inconvé-
nients liés a I'existence d'une procédure pénale susceptible de
porter atteinte a sa réputation. Par conséquent, la déclaration
d'invalidation qu'il avait adressée a toutes les parties le 26 juillet
2005, une fois la procédure pénale bahamienne classée, serait
efficace. Aussi la convention d'arbitrage et, partant, la renoncia-
tion au recours y figurant ne I'obligeraient-elles point.

Semblable argumentation ne convainc pas.

Le Tribunal fédéral releve entres autres que A.X. et B.X.
s'étaient entourés de nombreux avis juridiques avant de signer la
convention d'arbitrage; or, un tel constat n'est guére compatible
avec |'idée d'une volonté de conclure manifestée dans I'urgence
et sous la pression des événements. Par ailleurs, la prétendue me-
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nace, dontil est ici question, ne consistait pas dans le dép6t d'une
plainte pénale, puisque celle-ci avait déja été déposée avant la
signature de la convention d'arbitrage, mais bien plutot dans le
non-retrait de la plainte ayant donné lieu a I'ouverture de I'en-
quéte pénale en cours. Il faudrait donc établir que le plaignant —
en l'occurrence, Y. — avait indiqué a la partie menacée qu'il ne re-
tirerait la plainte pénale que si cette partie acceptait de signer la
convention d'arbitrage. Or, rien n'a été prouvé a cet égard.

Force est ainsi d’admettre que le vice du consentement allé-
gué n'a pas été prouvé par la partie soi-disant menacée.

Invoquant I'art. 27 CC, le recourant plaide encore la nullité ab
initio de la convention d'arbitrage. A I'en croire, il aurait aliéné sa
liberté en soumettant au pouvoir discrétionnaire d'un arbitre
unique le réglement de tous les litiges présents et futurs pouvant
survenir entre les autres parties et lui, et ce sans aucune précision
quant a I'objet de ces litiges. L'argument tombe manifestement a
faux dans la mesure ou il repose sur une prémisse erronée. Il res-
sort, en effet, du texte méme de la convention d'arbitrage que les
parties ont fait appel a I'arbitre unique afin qu'il tranchat, d'une
part, les différends qu'il connaissait déja pour avoir tenté de les
régler a I'amiable avec elles (ch. 1.1 en liaison avec le ch. 1.2
let. a) et, d'autre part, les différends pouvant survenir en cours
d'arbitrage (ch. 1.1 en liaison avec le ch. 1.2 let.b). C'est dire
que |'arbitrage accepté par le recourant était limité aussi bien
quant a son objet, méme si celui-ci devait encore étre précisé,
que dans le temps. Au demeurant, si les intéressés ont fait appel
a |'arbitre en question, c'est précisément parce que cette per-
sonne entretenait avec eux des relations professionnelles étroites
et qu'ils avaient confiance en elle.

Les parties ont ainsi valablement renoncé a recourir contre
tout prononcé de I'arbitre unique en insérant une clause ad hoc
dans une convention d'arbitrage que le recourant n'a pas conclue
sous |'empire d'une crainte fondée et qui n'est pas entachée de
nullité. Dés lors, le présent recours doit étre déclaré irrecevable.

(I Cour de droit civil, 4A_514/2010, 1.3.2011, A.X. ¢/ B.X, Y., arrét non pu-
blié dans le RO. — condensé Bii)

Art. 11 OJN/NE; Nullité d'un jugement, prorogation de
compétence

Les recourants se plaignent d'arbitraire en tant que les juges can-
tonaux ont relevé d'office la nullité du jugement de premiére
instance, au terme d'une procédure de trois ans et demi, alors
que les défendeurs avaient tacitement renoncé a le faire. Ils se
prévalent d'une jurisprudence de la Cour de cassation civile
rendue a propos du défaut et selon laquelle, méme en cas de
nullité d'ordre public qui se prononce d'office, celui qui procede
sans se prévaloir de la nullité est réputé y avoir renoncé tacite-
ment et n'est plus habilité a le faire ultérieurement. Invoquant
I'ATF 113 la 84, ils avancent également qu‘un avocat, qui ne
souléve pas le déclinatoire, est réputé avoir accepté la compé-
tence d'une autorité judiciaire.

Selon la jurisprudence, la nullité d'une décision rendue par
une autorité de juridiction n'est admise que si le vice dont elle
est entachée est particuliérement grave, est manifeste ou du
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moins facilement décelable et si, en outre, la constatation de la
nullité ne met pas sérieusement en danger la sécurité du droit.
Hormis les cas prévus par la loi, la nullité ne doit étre admise
qu'exceptionnellement, lorsque les circonstances sont telles que
le systéme d'annulabilité n'offre manifestement pas la protection
nécessaire. Des vices de fond n’entrainent qu'a de rares excep-
tions la nullité d'une décision; en revanche, de graves vices de
procédure, ainsi que I'incompétence qualifiée de I'autorité qui a
rendu la décision sont des motifs de nullité (cf. arréts cités).

En 'occurrence, les demandeurs ont saisi le tribunal de district
en fonction d'une valeur litigieuse inférieure a CHF 20 000.—. Les
défendeurs n’ont pas contesté cette valeur ni soulevé de déclina-
toire. Ledit tribunal a ainsi admis sa compétence et statué sur le
fond. Sur la base de I'estimation effectuée par la Cour de cassa-
tion civile du Tribunal cantonal, il ressort cependant que la valeur
litigieuse de I'action fixée a CHF 25000.— outrepasse la compé-
tence du tribunal de district. Cela ne signifie toutefois pas encore
que le jugement devait étre annulé d'office. En I'espéce, le mon-
tant arrété par la Cour de cassation repose sur une estimation de
la valeur litigieuse qui pourrait en fait se révéler inférieure a la
limite de CHF 20 000.— et établirait alors la compétence du tribu-
nal saisi en premiére instance. En outre, la loi d'organisation judi-
Ciaire neuchateloise permet aux parties de proroger la compé-
tence par une déclaration expresse et par leur signature apposée
sur le protocole ou un autre document établi devant le juge
(art. 11 OJN). Guipener est méme d'avis que, lorsqu’une proroga-
tion est possible, il convient, dans le doute, d'admettre I'accepta-
tion tacite de la compétence afin d'éviter qu'une procédure déja
terminée ne devienne inutile et que le défendeur puisse garder en
réserve une exception d'incompétence pour I'utiliser si 'issue du
proces lui est défavorable, en violation des régles de la bonne foi
(Guioener, Schweizerisches Zivilprozessrecht, p. 109). Dans ces
conditions, on ne saurait parler d'une incompétence qualifiée du
tribunal de district ni de circonstances telles que le systéme d'an-
nulabilité noffre manifestement pas la protection nécessaire. La
Cour de cassation est ainsi tombée dans I'arbitraire en constatant
d'office la nullité du jugement de premiére instance. Il convient
en conséquence d'admettre le recours, d'annuler I'arrét querellé
et de renvoyer la cause a |'autorité inférieure.

(I1e Cour de droit civil, 5A_647/2010, 10.3.2011, A, B, C, D, E, F, G, H, I, J, K,
L, M/ N, O, P, Q, R; arrét non publié dans le RO. — condensé Bu)

Sozialversicherungsrecht/Droit des assurances (V)

Art. 53 LPGA; Nouvelle demande

Le raisonnement des premiers juges, confus dans la mesure ou
ceux-ci semblent appliquer, péle-méle, dans le cadre d’une nou-
velle requéte de prestations les principes afférents a la révision
procédurale au sens de I'art. 53 al. 1 LGPA et a la reconsidération
au sens de I'art. 53 al. 2 LPGA sans expliciter clairement leur dé-
marche, viole manifestement le droit fédéral.

Quand I'administration entre en matiére sur une nouvelle de-
mande (cf. art. 87 al. 4 RAI), elle doit effectivement procéder de
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la méme maniéere que dans les cas de révision au sens de l'art. 17
al. 1 LPGA et comparer les circonstances prévalant lors de la nou-
velle décision avec celles existant lors de la derniére décision en-
trée en force et reposant sur un examen matériel du droit a la
rente (cf. ATF 133 V 108) pour déterminer si une modification no-
table du taux d'invalidité justifiant la révision du droit en ques-
tion est intervenue. La reconsidération par substitution de motifs
d'une décision est, en principe, admissible dans un tel cadre (cf.
arréts cités). Selon un principe général du droit des assurances
sociales, I'administration peut reconsidérer une décision formelle-
ment passée en force et sur laquelle aucune autorité judiciaire ne
s'est prononcée quant au fond a condition que ladite décision
soit manifestement erronée et que sa rectification revéte une im-
portance notable (cf. art. 53 al. 2 LPGA; voir aussi arréts cités).

Rien ne semble s'opposer a ce que la découverte de faits nou-
veaux importants ou la production de nouveaux moyens de
preuve au sens de |'art. 53 al. 1 LPGA (sur ces notions, cf. arrét |
183/04 du 28.4.2005 consid. 2.2 in REAS 2005 p. 242) puissent
servir a démontrer le caractére erroné de la décision initiale. Les
conditions d'une telle construction juridique font cependant dé-
faut en I'occurrence. En effet, il ne saurait d'abord étre question
de reconsidérer la décision du 7.2.2006 dans la mesure ou deux
autorités judiciaires se sont prononcées sur le fond du litige. L'ex-
pertise judiciaire ne peut ensuite étre considérée comme un
moyen de preuve nouveau mettant en évidence des faits nou-
veaux démontrant que la décision initiale était manifestement er-
ronée. Si I'on compare les diagnostics et la capacité résiduelle de
travail retenue par le docteur E. en 2003 (trouble somatoforme
indifférencié et dysthymie laissant subsister une pleine capacité
de travail avec une baisse de rendement d'au plus 20 %) avec les
mémes éléments décrits par le docteur F. six ans aprés (trouble
somatoforme indifférencié, épisode dépressif moyen et trouble
anxieux mixte laissant subsister depuis 2003 une pleine capacité
de travail avec une baisse de rendement de 35%), on constate
qu'il s'agit clairement d'une appréciation différente de la méme
situation qui ne constitue ni un motif de révision ni un motif de
reconsidération (cf. arrét | 8/04 du 12.10.2005 in Pladoyer
2006/1, p.64). La juridiction cantonale I'admet du reste explici-
tement (jugement attaqué, consid. 8 p. 18). On relévera encore a
cet égard que |'expert judiciaire mentionne expressément |'ab-
sence d'évolution significative depuis 2003 ou un état psychique
inchangé depuis cette date.

Il apparait ainsi que I'expertise du docteur F. n'établit nulle-
ment |'existence de faits nouveaux qui, selon sa théorie, pour-
raient démontrer le caractére erroné de la décision initiale et jus-
tifier sa reconsidération au sens de I'art. 53 al.2 LPGA mais
établit, au contraire, la stabilité de la situation médicale de |'as-
suré entre 2003 et 2009, ce qui a pour conséquence d'exclure
I"application par analogie des principes de la révision au sens de
I'art. 17 LPGA dans le cadre d'une nouvelle demande, une péjo-
ration de I'état de santé n'étant pas réalisée, de sorte que le
jugement entrepris doit étre annulé.

(I1e Cour de droit social, 9C _412/2010, 22.2.2011, OCAI GE ¢/ B; arrét non
publié dans le RO. — condensé Bu)
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Neben weiteren, nicht in der Amtlichen Sammlung publizierten Entscheiden
sowie umfassenden Hinweisen auf die aktuellsten Leitentscheide des Bun-
desgerichts, die innerhalb der letzten Monate im Internet zuganglich ge-
macht worden sind, enthélt die April-Ausgabe 2011 der Praxis Uber-
setzungen der unten aufgefiihrten BGE ins Deutsche.

1361323 | Nr.36 | Rechtsweggarantie; Abgrenzung zwischen anfecht-
barem Entscheid und internem Verwaltungsakt; Ver-
setzung eines Polizeifunktionars

136 111470 | Nr.37 | Binnenmarkt; gesamtschweizerische Anerkennung

der von zwei Kantonen erteilten Unterrichtsbewilli-
gung

Internationale Schiedsgerichtsbarkeit; Begriff und
Einordnung der vorsorglichen Massnahmen

136 111 200 | Nr. 44

136 111392 [ Nr.42 | Arbeitsvertrag; Frage des unmittelbar anwendbaren

Rechts eines Drittstaates

136 111 502 | Nr. 39 | Schadenersatzklage; langere Verjahrungsfrist nach
Strafrecht; Bindungswirkung einer Einstellungsverfii-
gung

Arbeitsvertrag; Missbrauchliche Kiindigung; charak-
terliche Unzuldnglichkeiten, die sich schadlich auf die
gemeinsame Arbeit auswirken

136 111513 | Nr. 40

136 11 552 | Nr.41 | Arbeitsvertrag; Kiindigung anlasslich einer Betriebs-

iibertragung; Begriff der Betriebstibertragung

136 1V 122 | Nr. 45 | Vernachléssigung von Unterstiitzungspflichten; un-

verheiratete Eltern

136 V 415 | Nr.47 | Notwendiger Datenzugang des kontrollierten Arztes

im Rahmen eines Uberarztungsprozesses

Die Praxis — 100.Jg. 2011 —ISSN 1017-8147 — erscheint monatlich;
www.legalis.ch
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Felix Hunziker-Blum™

Elektronische Eingaben und SuisselD:
Risikovermeidung oder Technologienutzung?

Stichworte: eGoy, elektronische Ubermittlung (ZPO), elektronische Zustellung (BGG, VwVG), SuisselD, Informatik

StepHAN STuLz beschreibt in einem informativen und von Sach-
kunde zeugenden Beitrag' seine ersten Erfahrungen mit elektro-
nischen Eingaben und Unterschriften unter Verwendung der
SuisselD. Die Entwicklungsgeschichte bezeichnet er als kurven-
reich. In einer Gesamtbetrachtung drangt sich der Eindruck auf,
es sei ein zu weit entfernt liegendes Ziel anvisiert worden. Das
Konzept mit dem weissen Stecker konnte, den Gesetzen der Bal-
listik? folgend, als Steckschuss enden.

Telekommunikation und Swissness im Recht

Das Bundesgericht hat schon mehrfach darauf hingewiesen,
«dass in der Schweiz seit jeher eine einfache und praktische
Rechtsauffassung vorgeherrscht hat (BGE 67 Il 74 E. 2)»3. Diese
Grundeinstellung des Gesetzgebers, aber auch der Verwaltung
und der Gerichte* zeigte sich vor 100 Jahren am 30. Marz 1911
darin, wie der Gesetzgeber mit der Telefonie umging, ndmlich mit
der einfachen fictio iuris et de iure: «Wenn die Vertragschliessen-
den oder ihre Bevollmachtigten sich persénlich des Telefons be-
dienen, so gilt der Vertrag als unter Anwesenden abgeschlossen»
(Art. 4 Abs. 2 OR). Anpreas von TuHR® hat das wahrscheinlich gar
nicht als epochal wahrgenommen. Ein Jurist konnte die damalige
Technologie von Schwachstromanlagen noch gut selber verste-
hen. Die betreffende Kommentarstelle von Turs wurde dann un-
verandert in die 3. Auflage 1979 (ibernommen, da die Telefonie
bis dann im wesentlichen nur in der Vermittlungstechnik Fort-
schritte gemacht hatte (statt manuelles Stépseln: Drehwahler am
Hausapparat, Schrittschalter in den Zentralen, schliesslich erste
elektronische Schalter). Die Frage der Identifikation der persén-
lichen Telefonbediener war sogar noch 1973 keine Uberlegung
wert.” Eine Identifikation der Anruferstation mit Nummern war
erst ab den 90er Jahren méglich. Noch heute ist die Kommentie-

Dr. iur., Rechtsanwalt, Schaffhausen. Der Autor schreibt diesen Beitrag als
hauptberuflicher Partner einer kleineren Anwaltskanzlei in Zirich. Als ne-
benamtlicher Prasident des Institutsrates des Eidg. Instituts fir Geistiges
Eigentum verwendet er in diesem Beitrag dort bezogene Informationen.

1 Elektronische Eingaben und Unterschriften, SuisselD: Licken und Tiicken,
erste Erfahrungen, Anwaltsrevue 2011, S. 76 ff.

2 Hauptmann Micxaet Amrein und Oberleutnant CrrisTianN BurkHALTER, Kur-
zes Repetitorium der Artillerie-Wissenschaft, Kommissionsverlag Beer, Zi-
rich 2010. Zur Aussenballistik: S. 30 ff.

3 BGE 12711173 S.80E.5f, 12011 117 E. 3¢: «Praktikabilitat».

4 Vgl. hinten vor Fn. 19.

5 Allgemeiner Teil des Schweizerischen Obligationenrechts, I. Halbband, Ti-
bingen 1924, § 24 S.162.

6 Von Tunr/PeTer, Ziirich 1979.

7 ScHONENBERGER/JAGGI im Ziircher Kommentar zum OR, N4 zu Art. 4 OR,

Ziirich 1973.
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rung dieser Bestimmung ausgesprochen sparlich. Sie hat sich als
derart klar erwiesen und bewahrt, dass es zu Art.4 Abs.2 OR
trotz Telesales bis heute offenbar keine Prajudizien gibt?.

Wahrend gut neun Dezennien folgte die Schweizer Gesetzge-
bung dieser «einfachen und praktischen Rechtsauffassung».
Etwa zur Jahrtausendwende begannen Uberlegungen zur elektro-
nischen Kommunikation im Amtsverkehr. Das Bundesgesetz iiber
Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur
(ZertES®) brachte dann 2003 eine Abkehr von der erwahnten
Rechtsauffassung und der entsprechend bewihrten Uberliefe-
rung, im Widerspruch zur Erfahrung, dass Fortschritt bisher stets
mit Informationsaustausch erreicht wurde.

Industrialisierung des Rechtschaffens

Mit der Entwicklung der Informatik und der Telekommunikation
und namentlich mit der Internettechnologie I6sten sich die Institu-
tionen und Berufe des Rechtswesens von den handwerklichen Fer-
tigungstechniken der Folianten-Ara, vom Betreibungsbeamten bis
zum Rechtsprofessor, vom Grundbuchamt bis zum Bundesgericht.
Anschauliches Beispiel dieser Industrialisierung sind die drei
neuen Produktionsstrassen des Bundesgerichts (Zivilsachen, Straf-
sachen, offentlichrechtliche Angelegenheiten) mit dem quer da-
hinter liegenden Grundrechts-Reinigungs-Tauchbad' fir alle drei
Fallrechtsproduktionsstrassen. Wegleitend daflr waren entspre-
chende Bestrebungen in der Dienstleistungsbranche. Die Vision:
«durchgangige Prozesse ohne Medienbruch oder Tragerwandel».
Seit den 90er-Jahren nahm diese Industrialisierung des Recht-
schaffens zu, und sie ist wahrscheinlich noch nicht abgeschlossen.
Das liesse es ratsam erscheinen, der Entwicklung vorerst einen
weiten Raum zu lassen, ihr jedenfalls nicht vorzugreifen, sondern
sich zunachst auf die Bekdmpfung von Missbrduchen zu beschrdn-
ken, so es denn solche geben sollte.

Diejenigen, die die Gesetze der Ballistik nicht kannten und
trotzdem ein weit entferntes Ziel anvisierten,'? verfolgten nicht
das Ziel einer moglichst breiten Marschachse'®, sondern waren
auf Nebenziele fixiert:

8  GaucH/Aepui/STocku, Prajudizienbuch zum OR, bei Art. 4 OR.
9 Bundesgesetz Uber Zertifizierungsdienste im Bereich der elektronischen
Signatur vom 19. Dezember 2003, SR 943.03.

10 Max F. BRetscHer, Leserbrief an die NZZ, 3.3.2011.

11 Art. 113 BGG.

12 Weite Schussweiten bedeuten u.a.: Inkaufnahme grosser Langen- und
Breitenstreuungen, AMREIN/BURKHALTER, S. 29; und 50 % aller Schiisse fal-
len ohnehin hinter die Ziellinie.

13 Bitt Cunton pragte den Begriff «data highway».
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«a. ein breites Angebot an sicheren Diensten der elektronischen
Zertifizierung zu férdern;
b. die Verwendung qualifizierter elektronischer Signaturen zu
begiinstigen;
c. die internationale Anerkennung der Anbieterinnen von Zerti-
fizierungsdiensten und ihrer Leistungen zu ermdglichen.» 4

Die Priorisierung solcher Nebenziele passt aber nicht zur Entwick-
lung der elektronischen Kommunikation und im Besonderen zu
den Perspektiven der Industrialisierung des Rechtschaffens und
der Dienstleistungsbranche Uberhaupt. Das Resultat prasentiert
sich nun im eGov-Konzept von VWVG, VeU-VwV, ZertES, ReRBGer,
Vel-ZSSchK's, den neuen Produktionshandbiichern BGG, ZPO,
StPO, und in Art. 14 Abs. 2% und 59a OR. Mit dieser strengen und
doch weitldufigen Regulierung riskiert die elektronische Kommu-
nikation mit Amtsstellen und Gerichten auf einem schmalen Weg
mit vielen Kontrollposten zu bleiben, und vor allem: von der tech-
nischen und gesellschaftlichen Entwicklung bald dberholt zu
werden.

Die Zielwahl hatte am grossen Vorbild Mass nehmen kdnnen:
Art. 4 Abs. 2 OR bezweckte 1911 noch die Nutzung neuer Tech-
nologie und die Erméglichung des Vertragsschlusses per Telefon,
nicht die Identifikation der Gesprachsteilnehmer oder die Uber-
mittlung der Unterschrift. Dieser telefonische Handschlag gilt
auch heute noch; dagegen hat die Unterschrift per Telefax bloss
beschrankte Akzeptanz.'®

Es gibt stets Alternativen

StuLz verweist in seinem Beitrag auf die elektronische Kommuni-
kation mit dem Eidgendssischen Institut fiir Geistiges Eigentum
(IGE). Tatsachlich fiihrte das IGE bereits 2002 ein bewusst kun-
denfreundliches Kommunikationssystem fir die Markenanmel-
dung ein: e-trademark. Dessen Einflihrung wurde mit einem Ein-
fuhrungsrabatt gefordert. Da die Einfihrungsphase fliglich als
abgeschlossen betrachtet werden konnte, als iber 95% aller
Markenanmeldungen auf elektronischem Weg erfolgten, wurde
der Einfiihrungsrabatt wie schon urspringlich geplant per
1.1.2010 aufgehoben. Die Mehreinnahmen wurden dann in ein
Anschluss-Projekt investiert: Seit dem 1.7.2010 offeriert das IGE
in allen Schutzrechtsbereichen eine vereinfachte elektronische
Kommunikation'. Die eGov des IGE basiert entscheidend darauf,
dass das Unterschriftserfordernis grundsatzlich'® abgeschafft und
das IGE ermachtigt wurde, auch fiir weitere Eingaben von einer
Originalunterschrift abzusehen. Dieser bewusste Schritt diirfte

14 Art. 1 Abs. 2 ZertES.

15 Verordnung vom 18.Juni 2010 Uber die elektronische Ubermittlung im
Rahmen von Zivil- und Strafprozessen sowie von Schuldbetreibungs- und
Konkursverfahren, SR 272.1.

16 BGE 127 1l 181: E. 4.a zu Art. VwVG 52 (Unterschriftserfordernis, unver-
andert), dagegen E. 4.b bestdtigend zum mindlichen oder eben auch ge-
faxten Rechtsvorschlag.

17 Details finden sich unter https://www.ige.ch/ueber-uns/kontakt/kommu
nikationswege-des-ige.html, ein weiterer Ausbau per 1.7.2011 ist in
Vorbereitung.

18 Zu beachten: https://ekomm.ipi.ch/content/de/Nutzungsbedingungen_
DE.pdf
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entscheidend fiir den Erfolg des eGov-Konzepts des IGE gewesen
sein, weil er an die bewahrte Uberlieferung des Art. 4 Abs. 2 OR
anknUpft und auf eine abgesicherte Identifikation verzichtet.

Es ergab sich wahrend der Redaktion dieses Beitrags, dass
zwei Beweisauflagebeschliisse zugestellt wurden. Fiir den Anwalt
ist arbeitstechnisch hilfreich, wenn er seine Beweisantretungs-
schrift auf der Basis des «file» des Beweisauflagebeschlusses re-
digieren kann. Je ein Telefon mit den beiden Gerichtsschreibern
genlgte, und die beiden files trafen per E-Mail ein. In keinem
Falle wurde ein schriftliches Gesuch verlangt, und eine Identifika-
tion des den Gerichtsschreibern weder personlich noch stimmlich
bekannten Anrufers unterblieb. Im einen Fall genlgte es gar, den
Wunsch und die E-Mail-Adresse bei der Telefonistin des Gerichts
zu deponieren; der Gerichtsschreiber war beim Folge-Anruf an-
derntags bereits informiert. Eine Ehrenmeldung den drei erwéhn-
ten Mitarbeitern und ihren Gerichtsprasidenten fiir die Kunden-
freundlichkeit dieser beiden Gerichte!™

Anscheinend ist aber der Verzicht auf Unterschrift und Identi-
fikation im elektronischen Verkehr mit Gerichten und Amtsstellen
im Gesetzgebungsprozess auf starke Bedenken gestossen. Der
Wille, wie schon 1911 mit Art. 4 Abs.2 OR eine «einfache und
praktische» Losung zu finden, setzte sich auch in der Justizreform
nicht durch.

Nur der Kundenwunsch fiihrt zu Akzeptanz

Wer mit Informatikprojekten einige Erfahrungen gemacht hat,
weiss, dass «Der Hang zum Gesamtkunstwerk»?® sehr oft zum
kapitalen Risiko eines solchen Projekts wird. Und je komplexer
ein Projekt letztlich gerat, desto schwieriger ist die Aufgabe am
Projektende, Kunden vom fertigen Produkt zu iberzeugen und es
zu verkaufen.

Der Verfasser nahm am 21.Januar 2011 im Kongresshaus
Ziirich an der Roadshow des SAV zur Einflihrung der SuisselD
teil. Ein Referent zeigte verschiedene Slides, und ein Handout lag
auf. Auf die Frage, ob zwischen den in der Prasentation verwen-
deten vier Begriffen «privater Schliissel», «Signaturschlissel»,
«SuisselD» und «Sichtausweis» ein Unterschied bestehe, verwies
der Referent den Verfasser freundlich auf die Ausfihrungen nach
der Kaffeepause. Das bestatigte dem Verfasser den Eindruck aus
den Unterlagen zur SuisselD, das Konzept und das Produkt seien
hochkomplex und nicht wirklich fiir den Gebrauch durch durch-
schnittliche Informatiknutzer geschaffen worden. Die erhaltenen
Informationen zum Konzept der SuisselD und die erwdhnte Ant-
wort erinnerten den Verfasser an das Schaffhauser Mundartwort
barhdmmig?', aber auch daran, dass auf ihn Dringenderes als die

19 «einfach und praktisch». Auf ein kiirzlich «handisch» an der Loge abge-
gebenes Gesuch um vorsorgliche Massnahmen reagierte das Ziircher
Obergericht gleichentags mit einer an die Parteianwalte gefaxten Verfi-
gung, «einfach und praktisch». Solche Ehrenmeldungen haben aber
auch viele andere Gerichte verdient.

20  Titel einer Ausstellung im Zircher Kunsthaus 1983.

21 Acrred RicHu/Heinz Gatimann, Schaffhauser Mundartwdrterbuch, 2003,
S.81: 1. steifbeinig, schenkellahm (Tiere). S Ross isch baarhdmmig wore,
und glii drufabe hét mes mése abtoo. 2. ungelenk, steif nach langem Sit-
zen. 3. stur, widerspenstig.
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Einflhrung der SuisselD wartete, und er verliess die Roadshow
Richtung Kanzlei.

Fiir eine Anwaltskanzlei hat die Einflihrung der SuisselD deut-
lich erkennbaren Projektcharakter. Anwdlte haben in der Man-
datsbearbeitung zwar auch Projekterfahrungen sammeln konnen,
sind aber keine Informatikpioniere, sind auch nicht first followers.
Auch Anwaélte kaufen nur, was sie iberzeugt und fiir sie attraktiv
ist, wie das andere Konsumenten auch diirfen. Dazu kann auch
Stutz nicht bestatigen, ob das ganze Konzept mit seinen vielen
Optionen und Applikationen, auch mit den anscheinend noch
nicht fertig normierten Zutrittsplattformen als passages obligés
bei den Amtsstellen, dem Anwalt iberhaupt einen Zusatznutzen
bringt. Vermutlich wird es bei einigen Kolleginnen und Kollegen,
die an Informatik wirklich Freude haben und schon bisher viel
Zeit darin investierten, Anklang finden.?2 Ob sich das Konzept
auch bei den Amtsstellen kostensparend auswirkt, ist ebenfalls
offen. Einige kleinere Kantone scheinen ihren Aufwand nach den
Erfahrungen mit ZPO- und StPO-eGov einstweilen auf ihre Ge-
richte beschranken zu wollen. Die Wirtschaftsverbande berichten
von Vorbehalten gegen SuisselD beziglich Sicherheit von Unter-
nehmerseite und vermissen Hinweise beziglich Handlungsvoll-
machten der Geschaftspartner. «Die aktuelle Fassung der SuisselD
geniigt damit den Erfordernissen der Wirtschaft nicht».?

Auch Risikoaversion verhindert Akzeptanz

Ein mittleres bis grosses Unternehmen kann Informatikprojekte
mit eigenen Spezialisten realisieren. Kleinere und mittlere An-
waltskanzleien haben die entsprechenden Ressourcen nicht und
hétten auch nicht das Kommunikationsvolumen einer Grosskanz-
lei. Die Sorgfaltspflichten der Anwalte werden von den Amtsstel-
len und Gerichten laufend scharfer beurteilt. Das Risiko, mit dem
Projekt einer SuisselD-Einflihrung in der Kanzlei oder spater ein-
mal in der Anwendung unter dem berufsspezifischen Zeitdruck zu
scheitern, einen Fehler zu begehen oder von der Technik ir-
gendwo auf der Strecke zwischen Kanzlei und Zutrittsportal kurz
vor Freitag-Mitternacht im Stiche gelassen zu werden, ist fir et-
liche kleine und mittlere Anwaltskanzleien deutlich zu gross. Ein
Care-Team, ein Informatiker der letzten Stunde, ist nicht auf Pi-
kett. Auch der finanzielle und organisatorische Aufwand, der im
Rahmen einer Implementierung in den Kanzleibetrieb fir eine Ri-
sikobewaltigung getrieben werden miisste, ware erheblich und
spater auch fir die Betriebsphase nicht zu unterschatzen?* und

22 So anscheinend Nicotas HarTscH, E-Rechtsverkehr: Das Wichtigste zum
Start, pladoyer 1/11, S. 71.

23 ICTswitzerland, economiesuisse: digitale agenda 2020, Marz 2011.

24 Vgl. Stuiz (Fn. 1), passim.
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wiirde dennoch nie zu 100 % geniigen. Die Risiken, die Stutz am
Schluss seines Beitrags auffiihrt, bewegen anscheinend etliche
Anwalte zum Abwarten oder gar zu einer Risikovermeidungsstra-
tegie, weil sie solche Risiken nicht bewaltigen kénnen. Die Dring-
lichschalter der Poststellen diirften deshalb ihre Berechtigung so-
lange behalten, bis eine «einfache und praktische» Lésung zur
Verfligung steht, die aus dem Grundgedanken des Art. 4 Abs. 2
OR weiterentwickelt wurde. In einem einzigen Artikel oder sogar
Absatz.

In diesem Kontext ist es nicht zu kritisieren, sondern im Ge-
genteil gut verstandlich, dass sich bisher nicht alle kantonalen
Gerichtsorganisationen vom Konzept mit dem weissen Stecker
iberzeugen liessen. Aus Justizkreisen wurde die Frage aufgewor-
fen, ob es den Ldsungen der SuisselD-Pionierkantone nicht noch
an einer wirklichen Compliance fehle.

Im Rickblick scheint es fast, als sei das Konzept fiir elektroni-
sche Eingaben und Unterschriften von einer Risikoaversion des
Gesetzgebers getragen statt vom Willen, neue Technologie zu
nutzen, wie das 1911 noch der Leitgedanke gewesen sein muss.
Es fragt sich gar, ob die in ZertES und Art. 14 Abs. 255 und 50a OR
erkennbare Risikoaversion die potenziellen Nutzer von SuisselD
zusétzlich zu einer eigenen Risikovermeidungsstrategie motivie-
ren konnte. Stutz ist deshalb auch unter diesem Aspekt zuzustim-
men, wenn er schreibt:

«Entscheidend ist also immer auch die Einstellung der Betei-

ligten. Nimmt man die sich immer wieder neu ergebenden

elektronischen Mdglichkeiten als Chancen und Herausforde-
rung wahr, dann halten elektronische Innovationen schnell

Einzug in den Alltag und umgekehrt.»?

Die «Einstellung der Beteiligten» war offenbar 1911 noch eine
andere als 100 Jahre spater. War friiher vielleicht doch alles bes-
ser?

Zurlick zur Ballistik: Bloss 3—4% der chemischen Energie in
einer Schwarzpulverladung haben im historischen Morser eine di-
rekte Beschleunigungswirkung auf die Kugel; der Rest wird zu
Warme umgewandelt.?6 Wird der Wirkungsgrad der weissen Ste-
cker grosser werden als der des schwarzen Pulvers? Die am
31.Marz 2011 prasentierten Zahlen aus dem eGov der Zlrcher
Gerichte lassen eine solche Entwicklung nicht erkennen. Derweil
bleiben der SAV-Sichtausweis und der weisse Stecker des Verfas-
sers abgesichert hiberniert, um die Risiken, die sich aus Art. 59a
OR ergeben, zu vermeiden.

25 Stuiz (Fn. 1), S.76.
26 AMReIN/BURrkHALTER (Fn. 2), S. 38, S. 18.
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JahrESberiCht 201 0/201 1 (Delegiertenversammlung vom 24. Juni 2011 in Luzern)

Rapport annUEI 201 0/201 1 (Assemblée des délegués du 24 juin 2011 a Lucerne)

Einleitung (Brenno Brunoni)

Im zweiten und gleichzeitig letzten Jahr meines Prasidiums haben
wir in verschiedenen Projekten markante Fortschritte gemacht, zu
denen ich lhnen im Folgenden eine kurze Zusammenfassung
geben mochte:

Projekt «Anwaltsgesetz»

Wie inzwischen bekannt, arbeitet der SAV zurzeit mit grossem Ef-
fort an einem Entwurf fir ein eidgendssisches Anwaltsgesetz. Da-
bei handelt es sich um eine einheitliche Regelung des Berufs auf
Bundesebene, die auf der Grundlage des im 2002 eingefihrten,
in manchen Teilen jedoch unvollstandigen, BGFA ausgebaut wer-
den soll. Kinftig soll neben der forensischen Monopoltatigkeit
der Anwalte auch die beratende Tatigkeit erfasst werden. Ange-
sichts der Tatsache, dass die Freiziigigkeit der Anwalte auch dank
dem Inkrafttreten der beiden neuen einheitlichen Prozessordnun-
gen und der elektronischen Aktenlbermittlung immer mehr zur
Realitat wird, wird u.a. dieser Aspekt zu einer unverzichtbaren
Notwendigkeit.

Ein erster von unserem ehemaligen Prasidenten Ernst Staehelin
erarbeiteter und von einem kleinen, aus besonders kompetenten
Kollegen zusammengesetzten Komitee verfeinerter Vorentwurf
wurde in seinen Hauptmerkmalen an der letzten Prasidentenkonfe-
renz im April vorgestellt. Mit dem Ziel, diesen im Verlauf des nachs-
ten Jahres den Bundesbehorden unterbreiten zu konnen, wird erim
Herbst bei den kantonalen Verbanden in die Vernehmlassung ge-
schickt.

Die Ausarbeitung dieses Entwurfes und so, wie wir hoffen,
dessen Annahme als Gesetz, ist nun im Zusammenhang mit den
Anwaltsgesellschaften unerwartet dringend geworden. Im kiinfti-
gen Gesetz soll einerseits die Zuldssigkeit der Ausiibung des An-
waltsberufes im Rahmen einer Kanzlei, die als Kapitalgesellschaft
organisiert ist, klar bestdtigt werden und andererseits sollen in
ebenso klarer Weise Bestimmungen, welche die Voraussetzungen
und Schranken dieses Organisationsmodells festlegen, enthalten
sein. Heute bediirfen Fragen in diesem Zusammenhang der Aus-
legung der Bestimmungen des BGFA. Zusammen mit dem Eidge-
nossischen Handelsregisteramt (EHRA) und dem Bundesamt fiir
Justiz (BJ) ist der SAV bei den seinerzeitigen Abklarungen zur kla-
ren Auffassung gelangt, dass die Griindung einer Anwalts-AG
Ausdruck der in Art. 27 BV garantierten Wirtschaftsfreiheit sei
und gestiitzt auf das geltende Recht zuléssig ist. Zu dieser Uber-
zeugung ist offensichtlich auch der Bundesrat gekommen, hat er
doch in der Folge die Motion Cottier «Rechtliche Organisations-
formen fir freie Berufe», welche eine eigenstandige gesetzliche
Regelung fiir sdmtliche freien Berufe vorsehen wollte, nicht mehr
weiterverfolgt. Nun aber hat das Kantonsgericht St. Gallen iber-
raschenderweise in einem Fall ein negatives Urteil erlassen, mit
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der Begriindung, dass das BGFA (iber diesen Punkt schweige
und dass es nicht in der Zustandigkeit des Gerichts liege, diese
Liicke zu fiillen, sondern dass ausschliesslich der Gesetzgeber
dies tun kénne. Der SAV ist nach wie vor der Uberzeugung, dass
auch gestlitzt auf den derzeitigen Wortlaut des BGFA die Griin-
dung von Anwaltskanzleien als Kapitalgesellschaften zulassig ist,
wenn die betreffenden Voraussetzungen, welche die Unabhan-
gigkeit des Anwalts garantieren, erflllt sind. Nichtsdestotrotz
ware eine klare gesetzliche Regelung, welche keinen Zweifel
mehr dariiber offen lasst, mehr als wiinschenswert. Dies also ein
Grund mehr, den Entwurf eines eidgendssischen Anwaltsgesetzes
schnell voranzutreiben.

Elektronischer Mitgliederausweis

Der Mitgliederausweis mit SuisselD ist nunmehr Wirklichkeit:
Mehr als 2000 Ausweise sind bereits ausgestellt worden. Der
Bund und verschiedene Kantone haben die fiir die elektronische
Ubermittlung der Akten nétige elektronische Plattform deklariert
und in den meisten Kantonen wurde zudem das Notwendige vor-
gekehrt, dass mit der elektronischen Ubermittlung der Prozessak-
ten begonnen werden kann. E-Justice ist ein zurzeit in der ganzen
Welt aktuelles Thema und bezeichnet zugleich auch ein ambiti-
oses europaisches Projekt, welches in den kommenden fiinf Jah-
ren verwirklicht werden soll. Dabei ist namentlich die Rede von
elektronischen internationalen Rechtshilfegesuchen, der elektro-
nischen Behandlung von Gerichtsstreitigkeiten von begrenztem
Streitwert, der Einflihrung eines automatisierten elektronischen
Ubersetzungsdienstes, der Einfiihrung der Méglichkeit, Gerichts-
verhandlungen als Videokonferenz halten zu kénnen, der elektro-
nischen Erledigung der Prozesskosten und eines elektronischen
Testamentregisters sowie der Durchfiihrung von elektronischen
Mediationsverfahren. Die Schweiz will hier ihren Beitrag leisten.

Branchenwerbung

Die Branchenwerbung «Vertrauen ist gut, Anwalt ist besser»,
welche von der Delegiertenversammlung am 12.Juni 2009 be-
schlossen wurde, wurde in zwei Wellen ausgeflihrt. Die zweite
Welle erst kiirzlich in diesem Frihling. Die Kampagne wurde
uber die kantonalen Verbande durch eine zusatzliche — auf zwei
Jahre begrenzte — Beitragserhohung von CHF 50 pro Jahr und
Mitglied finanziert. Aufgabe ist es nun, eine damit verbundene
Erfolgskontrolle durchzufiihren. In der zweiten Halfte des laufen-
den Jahres werden dann die ausgewerteten Ergebnisse bekannt
gegeben.

Gesetzliche Arbeiten

Es fand eine Konsolidierung des Berufsgeheimnisses in den ver-
schiedenen Verfahrensgesetzen des Bundes statt. Nach Aner-
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kennung innerhalb der neuen Prozessordnungen, wonach die
Wahrung des Berufsgeheimnisses des Anwalts auch dessen Kor-
respondenz beinhaltet, und zwar unabhangig vom Ort und Da-
tum der Erstellung, hat sich der SAV nun daflr eingesetzt, dass
dieser Schutz auch auf die iibrigen Verfahrensgesetze des Bundes
ausgeweitet wird. Dieses Postulat wurde angenommen, und der
SAV hat in Zusammenarbeit mit dem Bundesamt fiir Justiz Text-
entwiirfe fiir die konkreten Anderungen in den davon betroffenen
Gesetzen ausgearbeitet. Diese Anderungen sollten demndchst
vom Parlament abgesegnet werden.

CCBE

Der Conseil des barreaux européens (CCBE), welchem der SAV als
vollwertiges Mitglied angehort (und dies obwohl die Schweiz
nicht Mitglied der EU ist) hat sein 50-jéhriges Jubilaum am 9.
und 10. September 2010 in Basel gefeiert. In der Tat wurde diese
Organisation vor 50 Jahren in Basel gegriindet, aus einer Idee
von Rechtsanwalt Hanspeter Schmid, damaliger Prdsident der
UIA, heraus. Der Anlass, an welchem 230 Delegierte aus 24 Lan-
dern teilgenommen haben, war ein grosser Erfolg und hat unse-
rem Verband Aufmerksamkeit und Anerkennung geschenkt.

Bis zur nachsten Delegiertenversammlung wird der Vorstand
des SAV insgesamt sechs Vorstandssitzungen abgehalten haben.
Hinzu kommen die zwei Prasidentenkonferenzen, sechs Sitzun-
gen des Ausschusses, das Parlamentariertreffen und eine Vielzahl
von Terminen zu Einzelfragen. Delegationen des Vorstandes, in
der Regel mit dem Prasidenten und dem Generalsekretdr und
von Fall zu Fall weiteren Vorstandsmitgliedern oder Delegierten,
haben an den gewohnten Treffen mit dem Bundesamt fiir Justiz,
dem Prasidium des Bundesgerichts, sowie internationalen Anlds-
sen teilgenommen.

Aus dem Vorstand

Anwaltskongress (Pierre-Dominique Schupp)

Die Organisatoren haben sich der Herausforderung, den Anwalts-
kongress standig zu optimieren und den Teilnehmenden mittels
qualitativ hochstehenden und sehr praxisorientierten Weiterbil-
dungen einen echten Mehrwert zu bieten, auch am Kongress
2011, welcher vom 23. = 25. Juni 2011 in Luzern stattfindet, ge-
stellt. Sie haben keine Miihen gescheut, wiederum ein attraktives
Programm zusammenzustellen.

Die diesjahrige Veranstaltung steht unter dem Thema Verant-
wortung — ein Thema, das uns Anwalte betrifft und herausfordert.
Verantwortung bedeutet auch, das weiterzufiihren und zu entwi-
ckeln, was in den letzten Jahren geschaffen wurde: eine erstklas-
sige und praxisnahe Weiterbildung von Praktikern fiir Praktiker.

Zu diesem Zweck konnten erneut mehr als sechzig Referen-
tinnen und Referenten fiir die diversen Weiterbildungskurse ge-
wonnen werden. Die geballte Ladung von Know-how und Er-
fahrung steht allen Teilnehmerinnen und Teilnehmern wahrend
der Workshops am Freitag und Samstagmorgen a discretion zur
Verfiigung. Die Referenten berichten (iber die wichtigsten Ande-
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rungen in der Gesetzgebung und die massgeblichen Entscheide
der kantonalen und eidgendssischen Gerichte im jeweiligen Fach-
gebiet wahrend der letzten zwei Jahre.

Der Anwaltsberuf ist mehr als Juristerei — daher finden eine
grosse Anzahl von para-juristischen Begleitveranstaltungen statt,
die von der Organisation einer Anwaltskanzlei, dem Umgang mit
Klienten, dem Knowledge Management, der richtigen Strategie
und anderem mehr handeln.

Neu werden die Prdsentationen und Beitrdge der Referenten
in diesem Jahr in einem «elektronischen» Tagungsband erhaltlich
sein. Der gesamte Tagungsband wird am Kongress kostenlos auf
einem USB-Stick abgegeben. Fir iPad-Nutzer steht der Tagungs-
band vor Ort auch zum Download bereit. Damit wird man die
erste papierlose Weiterbildungsveranstaltung in der Geschichte
der juristischen Tagungen erleben.

Das ist noch nicht alles. Die sechste Auflage des schweize-
rischen Anwaltskongresses wartet mit weiteren Neuerungen auf.
Wir mochten auf die beiden Panels hinweisen, an denen zum
einen prominente Inhouse Counsel, zum anderen Fiihrungsver-
antwortliche aus mittelgrossen Betrieben ihre Vorstellungen, Er-
wartungen und Wiinsche an die Anwalte formulieren und disku-
tieren. Diese Panels erdffnen die Mdglichkeit, den Anwaltsalltag
aus der Sicht der Kunden kennen zu lernen — und Leistungen
noch kundengerechter zu erbringen.

Neu ist auch die (mit freundlicher Unterstiitzung von Spon-
soren gestaltete) Lawyers' Lounge, die verschiedene wirtschafts-
rechtliche Themen in lockerer Clubatmosphare aufnimmt und
Gelegenheit fur Kontakte mit Kolleginnen und Kollegen mit ahn-
lichen Interessen bietet.

Den Referentinnen und Referenten, den Mitgliedern des un-
ermudlichen OK, dem Generalsekretariat und allen andern, die
geholfen haben, auch diesen Kongress zu organisieren, sei an
dieser Stelle herzlich gedankt.

Dienstleistungen (René Rall)

Der SAV hat im letzten Jahr verstarkt daran gearbeitet, sich vi-
suell aufzufrischen. Neben einem neuen Verbandslogo hat auch
die Website nach 10 Jahren ein neues Kleid erhalten. Seit April
dieses Jahres erscheint das neue Webportal frischer und leichter,
aber auch strukturell geordneter. Ziel war es, benutzerfreundli-
cher, besuchsgruppenorientierter und emotionaler zu werden.
Der bisherige historisch gewachsene und dadurch konfus gewor-
dene Webauftritt mit zahlreichen eigenen Nebenwebsites ist nun
unter einem Dach www.sav-fsa.ch zusammengefasst. Die vorher
in der UnUbersichtlichkeit nur schwer auffindbaren, aber nicht
minder wichtigen Nebenwebsites wurden damit ans Licht geholt.

Durch ein mit der notwendigen Flexibilitdt und Skalierbarkeit
fur die zukiinftige Weiterentwicklung ausgeriistetes neues Con-
tent-Management-System wurde zudem die Bewirtschaftung der
Website wesentlich vereinfacht. Nicht zuletzt dient dies auch dem
essentiellen Anspruch des Benutzers, immer mit aktuellen Infor-
mationen bedient zu werden.

Seit der Einfiihrung des Mitgliederausweises Mitte letzten Jah-
res und seit der Inkraftsetzung der neuen Prozessordnungen mit
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der Moglichkeit, Eingaben auch auf dem elektronischen Weg zu
tatigen, bemiiht sich der SAV auf allen Ebenen, die momentan
noch bestehenden Hiirden im elektronischen Rechtsverkehr zu be-
seitigen. Ein Blick ins umliegende Ausland bestatigt ihn in seiner
Uberzeugung, dass dieser in ca. drei Jahren auch in der Schweiz
Realitat sein wird (in Osterreich versenden bereits mehr als 90 Pro-
zent aller Anwaéltinnen und Anwalte ihre Eingaben nur noch elek-
tronisch), und er sieht es deshalb als seine Aufgabe, die Mitglieder
mdglichst frihzeitig mit dieser neuen Technologie vertraut zu ma-
chen. Mit der Organisation von Roadshows an acht Standorten in
der ganzen Schweiz hat der SAV Anfang Jahr seinen Mitgliedern
die Mdglichkeit gegeben, kostenlos einen Kurs zur Anwendung
der SuisselD zu besuchen, und auf der Website www.sav-fsa.ch
soll die neue Rubrik «Elektronischer Rechtsverkehr» den Mitglie-
dern den Einstieg in diese Materie erleichtern. Bei Bund und Kan-
tonen wird gleichzeitig darauf hingewirkt, dass die Gerichts- und
Strafbehdrden die Umsetzung flachendeckend und auf allen Stu-
fen rasch sicherstellen und dass die legislatorischen Massnahmen
schnell getroffen werden. Ausserdem hat der SAV mit dem SECO
eine Verlangerung der Subventionierung der SuisselD aushandeln
kénnen. Der Mitgliederausweis inkl. SuisselD kann bis sicher Mitte
Jahr weiterhin zu Vorzugskonditionen erworben werden.

Neu unterstlitzt der SAV seit diesem Jahr Kanzleien beim
Schaffen von kaufmannischen Lehrstellen. Er hat auf seiner Web-
site verschiedene wichtige Informationen dazu zusammenge-
stellt, und interessierte Kanzleien haben zudem die Mdglichkeit,
mit Frau Zopfi, einer Lehrstellenforderin, Kontakt aufzunehmen.
Ausschlaggebend fiir diese Initiative war die Uberzeugung, dass
der Branche Advokatur nur dann auch in Zukunft gut ausgebil-
dete Fachkrdfte zur Verflgung stehen, wenn sie sich selber der
Ausbildung von kaufménnischen Mitarbeitenden annimmt.

Zu diesem Thema passt auch der neu geschaffene SAV-Lehr-
gang fiir das Anwaltspersonal. Sekretdrinnen und Sekretdre sind
tragende Saulen eines Advokaturbiiros. Sie unterstiitzen den An-
walt/die Anwaltin nicht nur bezliglich der anfallenden administ-
rativen Arbeiten, sondern prdgen auch das Erscheinungsbild der
Kanzlei gegentiber Klienten, Gerichten und Behérden und sind
damit ein entscheidender Erfolgsfaktor fiir jedes Anwaltsbiro.
Der SAV hat zusammen mit engagierten Anwaltinnen und Anwal-
ten einen Lehrgang auf die Beine gestellt, der Personen, die ihre
Lehre nicht in einem Anwaltsbiiro absolviert haben oder einfach
ihre bisher erworbenen Kenntnisse auffrischen wollen, in 2 Mo-
dulen aufgeteilt Grundkenntnisse der anwaltlichen Tatigkeit, der
Arbeitsablaufe, des Prozessrechts und der Bedrfnisse der Klien-
ten vermittelt. Der erste Kurs zum Modul 1 wird parallel zum An-
waltskongress vom 23. bis 25.Juni in Luzern stattfinden. Solche
Kurse sollen demnachst auch in der Romandie und im Tessin be-
reitgestellt werden kénnen.

Ganz allgemein wird der SAV auch weiterhin daran arbeiten,
Bed(irfnisse seiner Mitglieder aufzunehmen und entsprechend
Mehrwert zu schaffen.

Der Service-SAV Versicherungen hat sich etabliert und ist eine
geschatzte und nicht mehr wegzudenkende Dienstleistung des
SAV.
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Jahrlich werden mehrere Hundert Offertenanfragen aus allen
vom Service-SAV Versicherungen angebotenen Versicherungs-
sparten erstellt.

Dazu kommen die (mehrheitlich) telefonischen Beratungen
und der schriftliche, persénliche Policen-Check. Der Policen-Check
bietet eine Ubersicht der bestehenden Policen, erganzt durch die
persénlichen Angaben in einem Vergleich mit den Angeboten des
Service-SAV Versicherungen. Abgerundet wird der Policen-Check
durch die Empfehlungen zur Optimierung der Versicherungssitua-
tion beziiglich Leistung und Pramie.

Der Versicherungs-Check wird gerne von Anwadltinnen und
Anwadlten genutzt, welche den Schritt in die Selbststandigkeit
planen.

Im letzten Jahr wurden zusatzliche Versicherungsprodukte in
die Angebotspalette aufgenommen: Erwerbsunfahigkeitsrente,
die Todesfallversicherung, die Sachversicherung (Geschaftsversi-
cherung) und die Berufshaftpflichtversicherung.

Ab Frithsommer 2011 wird neu eine Autoversicherung (ohne
Bonus-/Malus-System) ins Angebot aufgenommen.

Der Beratungsdienst «Service-SAV Versicherungen» ist weiter-
hin darauf ausgerichtet, dem Mitglied zu helfen, genau die Versi-
cherungslésung zu finden, die seinen Bedirfnissen entspricht.

Prestations de service de la FSA (René Rall)

En 2010, la FSA a intensivement travaillé pour rafraichir son «as-
pect visuel». Avec l'introduction d'un nouveau logo FSA, le site
Web a été nanti d'un nouveau costume apres dix ans de bons et
loyaux services. Depuis avril 2011, la FSA propose donc un nou-
veau portail Web dont le contenu a été rafraichi, allégé et re-
structuré. L'objectif était de le rendre plus convivial et plus animé,
avec une structure plus compréhensible pour chacun des groupes
d'utilisateurs. L'ancien site, plutt désordonné en raison de nom-
breux sites secondaires qui s'y rattachaient indirectement, a été
remplacé par un portail unique sous www.sav-fsa.ch. C'était
d'ailleurs en raison de ce manque de clarté que plusieurs de ces
sites secondaires, pourtant utiles, étaient difficiles a trouver. Leur
regroupement permettra de les porter a la lumiére. Pour en facili-
ter la gestion et la flexibilité, le portail a par ailleurs été complété
d'un content management system (CMS) pour une mise a jour dy-
namique, ainsi qu‘une possibilité d'extension future. Enfin, le site
a pour vocation de fournir aux utilisateurs des informations tou-
jours actuelles.

Depuis I'introduction de la carte de membre au milieu de I'an-
née passée, et depuis |'entrée en vigueur des nouveaux codes de
procédure qui permettent de déposer les actes électroniquement
devant les autorités, la FSA s'efforce d'éliminer a tous les éche-
lons les obstacles qui subsistent encore en matiére de communi-
cation électronique. Il suffit de porter un regard a |'étranger pour
se convaincre du fait que cette communication deviendra égale-
ment une réalité a part entiere en Suisse d'ici deux a trois ans, a
I'instar de |'Autriche ou plus de 90% des avocats ne travaillent
plus qu'électroniquement. La FSA pense qu'il est de son devoir
de mettre ses membres en confiance avec cette nouvelle techno-
logie, et ce aussi vite que possible. En début d'année, les mem-
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bres ont pu suivre gratuitement des séminaires organisés dans
huit villes suisses pour se familiariser avec I'emploi de la SuisselD.
Le portail www.sav-fsa.ch propose lui aussi une rubrique consac-
rée a la «Communication électronique». Cette rubrique fait le
tour des questions habituelles (installation, logiciels de signature,
législation, sites utiles, ...) et facilite I'accés a la carte. Au niveau
des cantons et de la Confédération, la FSA effectue actuellement
des démarches pour que les tribunaux et autorités pénales garan-
tissent, a court terme, uniformément et a tous les échelons, la
possibilité de communiquer électroniquement et que la législa-
tion soit rapidement adaptée en conséquence. Enfin, la FSA a pu
négocier avec le SECO une prolongation de la subvention pour
I'achat de la SuisselD. La carte de membre FSA incluant cette
SuisselD peut donc, en tout cas jusqu’en juin prochain, étre obte-
nue a des conditions préférentielles.

Comme nouveauté de cette année, la FSA apporte son soutien
aux études pour la création de places d'apprentissage destinées
aux employés de commerce. Le site Internet regroupe plusieurs
informations importantes a ce sujet. Les études intéressées peu-
vent prendre contact avec M™ Zopfi, coordinatrice de places
d'apprentissages. Cette initiative a surtout été marquée par le
fait que la FSA reste convaincue que les avocats ne pourront dis-
poser d'un personnel suffisamment bien formé que s'ils acceptent
de former eux-mémes les employés de commerce.

A ce sujet, il convient de mentionner le modele d'apprentis-
sage qui vient d'étre créé par la FSA pour le personnel des études
d'avocats. Les secrétaires en sont les piliers. Elles/ils apportent
leur soutien aux avocats, non seulement dans la gestion des af-
faires courantes, mais également dans le succes de I'étude, de
par I'image qu'ils véhiculent a I'extérieur (clients, tribunaux et
autorités). A |'aide d'avocats engagés dans ce projet, la FSA a
donc mis sur pied ce modele d'apprentissage. Celui-ci permettra
aux personnes n'ayant pas effectué leur apprentissage dans une
étude ou qui souhaitent tout simplement rafraichir leurs connais-
sances, de recevoir, en |'espace de deux modules, les notions de
base sur les activités de I'avocat, les processus de travail habi-
tuels au sein de I'étude, le droit procédural et les besoins particu-
liers du client. Le premier de ces modules sera organisé paralléle-
ment au Congreés des avocats du 23 au 25juin 2011 a Lucerne.
De tels cours devraient également étre proposés prochainement
en Suisse romande et au Tessin

D'une maniéere plus générale, la FSA continuera de travailler
sur les besoins de ses membres et de créer une plus-value a notre
profession.

Le Service-FSA Assurances s'est maintenant si bien établi au
sein de la FSA que ses membres ne sauraient plus se passer des
services qu'il propose.

Chaque année, le Service-FSA répond a plusieurs centaines
demandes d'offre, et ce dans les nombreuses branches d'assu-
rance qu'il propose aux membres.

A cela s'ajoutent les conseils téléphoniques (majoritaires),
ainsi qu'une possibilité de faire contréler individuellement et par
écrit toutes ses polices d'assurances. Pour ce faire, le Service-FSA
Assurances examine d'un ceil critique le portefeuille d"assurances
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du membre en comparant celles-ci a d'autres offres concurren-
tielles. Le membre recoit ensuite un certain nombre de recom-
mandations qui lui permettront d'optimiser sa situation d'assuré,
tant du coté des prestations d'assurances que des primes.

Le controle individuel des polices s'adresse également aux
avocats qui débutent leurs activités professionnelles et qui sou-
haitent avoir un premier apercu des assurances qui pourraient
leur étre utiles.

Depuis 2010, le Service-FSA Assurances propose plusieurs
produits d'assurance nouveaux: rente pour perte de gain, I'assu-
rance-déces, une assurance choses spécialement congue pour les
études d'avocats, ainsi qu'une RC professionnelle pour avocats.

A partir du printemps 2011, le Service-FSA Assurances propo-
sera également une assurance pour véhicules (qui ne reposera
pas sur un systeme de bonus/malus).

Le Service-FSA Assurances continuera de développer et propo-
ser des produits d'assurances adaptés aux besoins spécifiques de
I'avocat. L'objectif de notre service de conseils consiste a trouver,
pour chacun des membres FSA, la meilleure solution d'assurance
par rapport a sa situation individuelle.

PK SAV/CP FSA (René Rall)

Im Marktvergleich kann sich eine Pensionskasse in folgenden Be-

reichen auszeichnen:

o Uber die Leistungen im Alter, bei Tod oder Invaliditat

o Uber die Hohe der Risikopramien

e Uber den zugesicherten Zinssatz fir die Altersgutschrift

o Uber die Umwandlungssatze im obligatorischen und iiberobli-
gatorischen Bereich

o Uber eine positive Entwicklung der Verwaltungskosten

Seit der Umwandlung in eine teilautonome Gemeinschaftsein-
richtung im Jahre 2005 konnten die Verwaltungskosten pro versi-
cherte Person mit der Losldsung von SwissLife von CHF 677.— pro
Jahr und Person kontinuierlich auf CHF 382.— gesenkt werden.
Der Sparteil auf den Vorsorgeguthaben wurde den Versicherten
in den letzten 5Jahren mit durchschnittlich 2.15% verzinst.
Dank giinstigem Risikoverlauf war es dem Stiftungsrat in der Zeit
ab 2005 bis heute maglich, die Risikobeitrage zur Finanzierung
von Invaliditats- und Todesfallleistungen drei Mal zu senken.
Eine vierte Senkung der Risikobeitrage bis zu 33 % hat der Stif-
tungsrat eben erst per 1.1.2012 beschlossen. Damit gibt die PK
SAV ihre Einsparungen direkt dem Versicherten weiter. Auf Grund
der Entwicklung der Kapitalanlagen ist der Deckungsgrad der PK
SAV im ersten Quartal 2011 auf Uber 100% angestiegen. Damit
hat sich die Kasse nach den Krisenjahren wieder gut erholt. Der
uberwiegende Anteil des Vermégens sind indexierte Mandate,
bei der Credit Suisse und bei LODH angelegt. Der Aktienanteil
betrdgt gegenwadrtig 35% und eine weitere Senkung dieser
Quote auf 30 % durch Investition des Neugelds in Immobilienpro-
jekte wird derzeit umgesetzt. In weiser Voraussicht wurden die
Anlagen in Fremdwahrungen gegen Wahrungsverluste abgesi-
chert. Die Renten werden nach wie vor iiber den obligatorischen
und iiberobligatorischen Teil zum gleichen Umwandlungssatz be-
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rechnet (dies im Unterschied zu den meisten Pensionskassen von
Versicherungsgesellschaften). Zusammenfassend darf festgehal-
ten werden, dass die PK SAV finanziell gesund und strukturell ri-
sikoféhig ist (wenige Rentner/innen und viele Aktive). Mit rund
1400 Versicherten und Vermdgensanlagen von rund 328 Mio.
gehort die PK SAV zu den vielen mittelgrossen, (teil)autonomen
Vorsorgeeinrichtungen der Schweiz. Der Stiftungsrat macht sich
Gedanken Uber das Marktumfeld, die gewiinschte Struktur der
Versicherten und den anzustrebenden Marktanteil. Informationen
dazu und Vieles mehr finden die Mitglieder unter www.pensions
kasse.sav-fsa.ch.

Fachanwalt SAV (Beat von Rechenberg)

Das Projekt Fachanwalt SAV ist in voller Fahrt. Bis Ende Jahr wird
es (iber 350 Fachanwaltinnen und Fachanwalte geben. Damit
werden gut 4% der SAV-Mitglieder die Chance wahrgenommen
haben, von der fundierten Weiterbildung zu profitieren und sich
als Spezialist im Markt zu profilieren.

Die neuen Fachanwalts-Spezialisierungskurse werden laufend
in der Anwaltsrevue und auf der Fachanwaltswebsite (fachan
walt.sav-fsa.ch) ausgeschrieben. Bis im Jahre 2012 werden alle
funf derzeitigen Fachgebiete (Erbrecht, Arbeitsrecht, Familien-
recht, Bau- und Immobilienrecht, Haftpflicht- und Versicherungs-
recht) auch in der Romandie abgedeckt sein. Der Fachanwalts-
kurs Erbrecht wird im 2012 vom SAV in Zusammenarbeit mit der
Universitat Lausanne organisiert werden.

Den wichtigsten Beitrag zum grossen Erfolg der Kurse tragen
die involvierten Dozentinnen und Dozenten aus Lehre und Praxis,
die Mitglieder der verschiedenen Fachkommissionen sowie die
Umsetzungskommission «Fachanwalt» bei. Sie alle arbeiten fir
bescheidenes Honorar beim Grossprojekt «Fachanwalt» mit (bis-
her insgesamt 17 Fachanwaltskurse). Ohne diesen grossen pro
bono-Beitrag ware die Realisierung dieses Projektes nicht még-
lich gewesen und dank dem grossen Einsatz aller Beteiligten ist
auch dessen Fortfiihrung gesichert.

Der SAV dankt allen Beteiligten fiir ihr Engagement.

Anwaltsrevue (Theres Stampfli)

Die Anwaltsrevue erschien 2010 im 13.Jahrgang, dies in einer
Auflage von tber 8500 pro Heft und wie immer mit 10 Heften
pro Jahr. Mitgliedern des SAV steht die Anwaltsrevue zudem
iber die Website des SAV zur Verfiigung.

Der SAV dankt dem Redaktionsteam, bestehend aus dem Chef-
redaktor, Herrn Kollege Peter von Ins, dem Verlag Helbing Lich-
tenhahn und dem SAV-Geschaftsfihrer, Herrn René Rall, auch an
dieser Stelle fir die abwechslungsreiche Prasentation der Themen
und die sorgfdltige Redaktion des Heftinhalts herzlich. Die Revue
soll das Beddirfnis der praktizierenden Anwaltinnen und Anwalte
nach Fragestellungen decken, die sie spezifisch betreffen. Den an-
waltsrechtlichen und prozessualen Themen wird entsprechend viel
Raum zur Verfligung gestellt. Die Rubrik «Anwaltsrecht» steht seit
Sommer 2009 unter der Leitung von Dr. Ernst Staehelin, ehemali-
ger Prasident des SAV: unter seiner Agide hat sich dieses fiir die
Anwaltsrevue zentrale Gefdss hervorragend entwickelt.
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Der gut aufgebaute Jahresindex der einzelnen Jahrgange er-
mdglicht das Auffinden und Zitieren von einschlagigen Artikeln.

Gesetzgebung (Alain Steullet und Daniel Stoll)

Wahrend der Berichtsperiode hat der SAV zu folgenden Gesetz-

gebungsprojekten eine Stellungnahme eingereicht:

e Marz 2010: Umsetzung und Ratifikation des Ubereinkom-

mens des FEuroparats zur Bekampfung des

Menschenhandels, Vorentwurf zu einem Bun-

desgesetz (ber den ausserprozessualen Zeu-

genschutz (Zeugenschutzgesetz)

Erneuerung der Polizeigesetzgebung des Bun-

des; Bundesgesetz iiber die polizeilichen Aufga-

ben des Bundes

Anderung des Asylgesetzes und des Bundesge-

setzes Uber die Auslanderinnen und Auslander

in Bezug auf den Ersatz von Nichteintretensent-

scheiden

Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Vorsorgeaus-

gleich bei Scheidung)

Revision KFZ — Bekanntmachung (Kartellrecht)

Anderung des Bundesgesetzes iiber die Borsen

und den Effektenhandel (Borsendelikte und

Marktmissbrauch)

MWST Branchen-Info (MBI) Rechtsanwalte und

Notare

Revision der Vertikalbekanntmachung

Eréffnung des Anhorungsverfahrens tiber den

Abschluss eines Protokolls zur Anderung des Ab-

kommens zwischen der Schweiz und Deutsch-

land zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen

und vom Vermogen

e August 2010: Totalrevision des Bundesgesetzes vom 6. Okto-
ber 2000 betreffend die Uberwachung des
Post- und Fernmeldeverkehrs

e August 2010: Bundesgesetz lber die steuerliche Behandlung

der Aus- und Weiterbildungskosten

Anderung von Art.210 OR (Verlangerung der

Verjahrungsfrist)

Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbu-

ches und des Militarstrafgesetzes zur Umset-

zung von Artikel 123b BV (iber die Unverjahr-

barkeit sexueller und pornografischer Straftaten

an Kindern vor der Pubertat

Invalidenversicherung — 6. IV-Revision, zweites

Massnahmenpaket (Revision 6b)

Revision des AT StGB (Wiedereinfiihrung von

kurzen Freiheitsstrafen)

Bundesgesetz (iber Kartelle und andere Wett-

bewerbsheschrankungen

Teilrevision des Obligationenrechts (Verzugszins)

e Marz 2010:

e Marz 2010:

e Marz 2010:
e Marz 2010:
e Mai2010:
e Mai2010:

e Juni 2010:
e Juni 2010:

e Sept. 2010:

e Okt. 2010:

e Okt. 2010:
e Okt. 2010:
e Nov. 2010:

e Nov.2010:

5/2011



SAV — KANTONALE VERBANDE/FSA — ORDRES CANTONAUX

e Dez. 2010: Bundesgesetz (ber die Harmonisierung der
Strafrahmen im Strafgesetzbuch, im Militar-
strafgesetz und im Nebenstrafrecht

e Dez.2010: Verordnung (ber die elektronische offentliche

Beurkundung und Verordnung betreffend das
Grundbuch (GVB)

Die vom SAV eingereichten Stellungnahmen kénnen auf der Web-
site des SAV eingesehen werden.

Der Vorstand bedankt sich an dieser Stelle bei allen Kollegin-
nen und Kollegen, die sich jeweils fiir die Ausarbeitung der Stel-
lungnahmen zur Verfigung gestellt haben, fir ihre kompetente
und engagierte Mitarbeit. Der Vorstand ist ausserordentlich
dankbar, das Fachwissen seiner Mitglieder fiir das Verfassen der
Stellungnahmen in Anspruch nehmen zu diirfen.

Contacts internationaux (Alain Le Fort)

1. Union Internationale des Avocats (UIA)

Le 54¢ Congres de I'Union Internationale des Avocats (UIA) s'est
tenu a Istanbul du 30 octobre au 3 novembre 2010. Plus de
1000 participants provenant de 80 pays ont eu |'occasion de se
rencontrer au cours des 70 sessions et réunions organisées sur
les thémes de «Un code mondial de déontologie?, Droit de
I'homme et entreprises privées et Marchés: le retour de la
reglementation?».

Au cours de la cérémonie de cléture, Me Pascal Maurer, ancien
batonnier de I'Ordre des avocats de Geneve et ancien président
de la Fédération des Barreaux d'Europe (FBE) s'est vu confier la
présidence de I'UIA pour une année. La FSA a organisé un apéri-
tif pour féter cette brillante accession du Batonnier Pascal Maurer
a la Présidence de I'UIA, fruit d'un engagement dans cette orga-
nisation qui remonte a 1995 au sein de laquelle il a présidé la
commission «Défense de la défense» de 1998 a 2000 avant d'in-
tégrer le Comité de Direction pour prendre la responsabilité du
département «Droit de I'homme et de la défense. Il est ainsi de-
venu le 3¢ Président suisse de I'UIA apres Hans-Peter Schmid
(1958-1960) et I'ancien batonnier de I'Ordre des avocats de Ge-
neve Albert-Louis Dupont-Willemin, Président d’honneur.

4¢ Délégation en nombre de participants inscrits au congres,
la délégation suisse a réuni une cinquantaine d'avocates et avo-
cats et compte traditionnellement et proportionnellement parmi
les plus importantes.

Aux cotés du Président Pascal Maurer des représentants
suisses furent nommés en automne 2010 comme Adjoints au
Comité de Direction. M¢ Xavier Favre-Bulle, Directeur adjoint —
Commissions, M¢ Beat Mumenthaler, Directeur adjoint — Séminai-
res et l'ancien Batonnier Alain Le Fort, Directeur adjoint —
Membres collectifs. Le mandat de ce dernier comme Président du
Comité National Suisse a été renouvelé pour une année.

L'UIA compte quelque 2000 membres individuels et 200
membres collectifs provenant de 120 pays. L'association entend
se développer vers de nouveaux horizons, notamment ['Asie, pro-
mouvoir la formation continue lors de son Congrés annuel et lors
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de la quinzaine de séminaires qu'elle organise tout au long de
I'année et défendre les deux piliers de notre profession que sont
le secret professionnel et I'indépendance de I'avocat. Elle pour-
suit par ailleurs ses travaux sur le projet de code unique de déon-
tologie pour la profession d'avocat.

La Fédération Suisse des Avocats participe a la Convention
pour I’harmonisation de la déontologie.

Le 55¢ Congres annuel de I'UIA se tiendra du 31 octobre au
4 novembre 2011 a Miami. Une forte délégation suisse est atten-
due a ce congres qui sera celui de notre ancien Batonnier Pascal
Maurer.

2. International Bar Association (IBA)

Le Congres annuel de I'IBA s'est tenu du 3 au 8 octobre 2010 a
Vancouver et a réuni plus de 5000 participants. La délégation
suisse, une centaine d'avocates et d'avocats, a participé aux
nombreuses sessions qui couvrent tous les domaines du droit.
Comme de coutume, le Consul général de Vancouver a organisé
avec la FSA une réception pour la délégation suisse a laquelle ont
participé une trentaine d‘avocates et d'avocats. Mé Saverio
Lembo, avocat genevois et président sortant de |Association In-
ternationale des Jeunes Avocats (AlJA) a remercié, au nom de la
FSA, le Consul général de son aimable invitation qui a permis aux
avocats suisses qui consacrent de leur temps, de la réflexion et de
I'engagement a notre profession dans les associations internatio-
nales de se retrouver et de faire le point sur les nombreux défis
qui nous attendent. Qu'il en soit ici remercié.

Conseil des barreaux européens — CCBE (Alain Steullet)

Le Conseil des barreaux européens (CCBE) est I'organe représen-
tatif d'environ un million d'avocats européens, appartenant aux
barreaux qui en font partie.

Lors de |a session pléniere de novembre 2010, Georges-Albert
Dal (Belgique) a été élu président du CCBE pour I'année 2011.
Marcella Prunbauer-Glaser (Autriche) a été élue 1" vice-prési-
dente, Evangelos Tsouroulis (Gréce) 2¢ vice-président et Aldo Bul-
garelli (Italie) 3¢ vice-président.

Me Olivier Freymond a terminé son mandat a la téte de la dé-
|égation suisse. Me Freymond est I'artisan de I'adhésion de la FSA
au CCBE ou il a su nouer des liens nombreux et précieux. Durant
dix ans, il a représenté la Suisse au sein de cette institution. Le
Conseil de la FSA le remercie chaleureusement pour son engage-
ment hors du commun et ses grandes qualités de diplomate. La
délégation suisse se compose désormais de Mé Vincenzo Amberg
(Berne), Didier de Montmollin (Genéve), du secrétaire général de
la FSA René Rall (Berne) et du soussigné (Delémont), qui assume
le role de chef de délégation.

L'année 2010a été marquée par la célébration du cinquan-
tieme anniversaire du CCBE, célébré le 10 septembre a Bale, soit
sur le lieu méme de sa fondation. C'est en effet en 1960, a
I'occasion d'une croisiére sur le Rhin organisée sous |'égide de
I'Union Internationale des Avocats qu'est née l'idée de la
«Commission Consultative des Barreaux européens» laquelle
deviendra le Conseil des Barreaux européens.

229



Le CCBE structure ses activités autour des cing réunions an-
nuelles du Comité permanent (regroupant les chefs des déléga-
tions) et deux sessions plénieres. Vingt-cing commissions menent
des travaux dans des domaines particuliers.

Parmi les sujets marquants de |'année écoulée, on peut signa-
ler ceux-ci:

e Le comité du droit pénal a pris position sur une proposition de
directive relative au droit a I'information dans les procédures
pénales, présentée par la Commission. Le comité a souligné
I'importance d'inclure dans la proposition le droit de garder
le silence, le droit du suspect d'accéder a son dossier, la né-
cessité d'associer le droit d'accés au dossier au droit d'obtenir
des copies des piéces et d'autres documents et le droit a des
conseils juridiques.

e Le Comité permanent prépare une prise de position sur un
projet de la Commission relatif a la libre circulation des docu-
ments publics et la reconnaissance des effets des actes d'état
civil. La Commission propose en effet des solutions permet-
tant de faciliter la reconnaissance transfrontaliere des docu-
ments d'état civil.

e Dans sa réponse au document de consultation sur le droit eu-
ropéen des contrats, le CCBE propose un réglement qui mette
en place un instrument facultatif de droit européen des
contrats.

e La Commission est a |'origine de la création d'une carte pro-
fessionnelle européenne destinée a faciliter la libre circulation
des professionnels pleinement qualifiés. Un groupe de pilo-
tage interprofessionnel a été mis en place, dont le CCBE fait
partie.

e Le CCBE a pris position dans la consultation ouverte par la
Commission en matiére de protection des données.

e Le CCBE a lancé le 4 octobre 2010 un projet de fonction de
recherche d'un avocat, financé par le programme «Justice
civile 2009» de la Commission européenne. L'objectif de ce
projet pilote consiste en la création d'un moteur de recherche
qui facilitera et accélérera la recherche d'un avocat dans
I'Union européenne a partir d'un seul site.

Le prix des droits de I'homme 2010 du CCBE a été attribué a
deux avocats mexicains, David Pefia Rodriguez et Karla Micheel
Salas Ramirez. Il s'agit des avocats des familles des victimes
d'assassinats qui n'ont pas fait I'objet d’enquétes dans le cadre
de I'affaire Campo Algodonero.

Fédération des Barreaux d'Europe («FBE»)
(Pierre-Dominique Schupp)

En 2010, la Fédération des Barreaux d'Europe («FBE») a tenu
deux congres, le premier au mois de mai, a Aix-en-Provence, et
le second au mois de septembre, a Madrid.

a) Le congrés d'Aix-en-Provence avait pour théme «Faut-il mo-
derniser la profession d'avocat et les Ordres?». Ont été no-
tamment traités les sujets comme celui de la réforme de la
profession, la réforme de la formation et I'impact de la tech-
nologie sur notre profession, I'AlE-Justice.
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On note, en particulier, une intervention remarquée de notre
Président, Brenno Brunoni, qui a exposé les vues de la FSA
en matiere de formation continue et, plus particulierement, le
concept d'avocat spécialiste, tel que mis en ceuvre par la FSA.
Le sujet relatif a I'impact de la technologie sur notre pro-
fession est resté dans un certain nombre de généralités. On
constate toutefois qu'il s'agit d'un sujet nouveau qui prend
toujours plus d'importance.

Ce qu'on peut particulierement retenir de ce congres est la
nécessité pour les Ordres et les Organisations nationales de
se préoccuper d'une problématique dont on peine a véritable-
ment percevoir les limites et, surtout, dont I'évolution a ten-
dance a nous dépasser tous les jours.

Cette évolution est également de nature a compromettre cer-
taines des valeurs fondamentales de la profession d'avocat
comme, notamment, celle du secret professionnel.

Sur le plan suisse, le congres de la FBE d'Aix-en-Provence a
été marqué par I'élection de M¢ Mirko Ros, ancien Batonnier
de Zurich, en tant que Président de la Fédération des Barreaux
d'Europe. A cette occasion, la Suisse était particulierement
bien représentée a Aix-en-Provence puisque, outre le soussi-
gné, étaient présents le Président de la FSA et le premier
Vice-Président.

Le congres de Madrid, qui se tenait sur deux jours, était
consacré, pour sa premiere journée, a la question de la forma-
tion des avocats et, la seconde journée, a la question des rela-
tions entre les droits des avocats et les Droits de I'Homme.

On a notamment pu assister, lors de la seconde journée, a des
exposés de trois juges a la Commission européenne des Droits
de I'Homme.

Ceux-ci ont décrit de facon particulierement claire les limita-
tions toujours plus importantes, contre lesquelles il convient
de se battre, au droit d'acces aux tribunaux dans de nombreux
pays d'Europe. Plus particuliérement, et s'agissant des avo-
cats, il a été fait état de nombreuses décisions rendues en re-
lation avec la protection des avocats et la problématique du
secret professionnel.

O
~

Profession d'avocat (Alain Steullet)

Le Conseil a mandaté un groupe d'experts appelé «Petit Co-
mité», présidé par notre ancien président Ernst Staehelin, en vue
d'élaborer une proposition de loi fédérale sur les avocats. Il s'agi-
rait de remplacer la LLCA, lacunaire sur certains points. Le travail
du Petit Comité devrait s'achever en 2011,

Nous évoquions I'année derniére la problématique du retrait
de brevet d'un avocat coupable d'une infraction pénale incompa-
tible avec la profession. Ce débat sera repris avec la proposition
de loi.

Anwaltsgesellschaften (Beat von Rechenberg)

Seit 2006 konnen sich Anwaltinnen und Anwalte in Anwaltsge-
sellschaften organisieren. Heute sind Anwaltsgesellschaften in
14 Kantonen (AG, BE, BS, GE, GR, LU, OW, SZ, T, UR, VD, VS,
ZG, ZH) zugelassen, in denen 7300 SAV-Mitglieder (87 %) prakti-

5/2011



SAV — KANTONALE VERBANDE/FSA — ORDRES CANTONAUX

zieren. Von der Méglichkeit zur Umwandlung ihrer Kanzlei in eine
Gesellschaft (AG oder in seltenen Fallen GmbH) haben insgesamt
1000 SAV-Mitglieder in iber 90 Kanzleien Gebrauch gemacht.

Es sind drei Griinde, die Anwaltinnen und Anwalte zur Um-
wandlung ihrer Kollektivgesellschaften bzw. ihrer Unkostenge-
meinschaften in Anwaltsgesellschaften bewegen:

Erstens werden die Firmennachfolge und der Wechsel von
Kanzleipartnern durch die Rechtsform der Anwaltsgesellschaft er-
leichtert (Ubertragung von Aktien oder Stammanteilen).

Zweitens gelingt es mit der Anwaltsgesellschaft, langfristig in
den Goodwill einer Firma zu investieren. Der Kanzleiname wird
zum wertvollen Markenzeichen, in das alle beteiligten Anwaltin-
nen und Anwalte investieren.

Drittens steigt mit der Grdsse der Kanzleien und mit der Kom-
plexitat der Falle das Haftungsrisiko fiir die Anwaltschaft. Mit der
Anwaltsgesellschaft wird die Mdglichkeit zur Haftungsbeschran-
kung fiir nicht involvierte Anwaltinnen und Anwdlte gegeben.

Durch die Errichtung einer Anwaltsgesellschaft wird der durch
einen Fehler des Anwalts geschadigte Klient nicht um seinen
Schadenersatzanspruch gebracht. Begeht der Anwalt, der bei
einer Aktiengesellschaft angestellt ist, einen Fehler, so stehen
dem Klienten als Haftungssubstrat die Anspriiche aus der bereits
heute obligatorischen Berufshaftpflichtversicherung zur Verfu-
gung. Zudem kann der Klient auf das Kapital und die Reserven
der Anwalts-AG greifen. Sollte dies nicht ausreichen (bei enorm
grossem Schaden), wird im Konkurs der Anwalts-AG der Konkurs-
verwalter den nachldssig handelnden Anwalt zur Verantwortung
ziehen (Art. 321e OR). Es wird also der fahrlassig handelnde An-
walt nicht aus der Haftung genommen, aber es wird sicherge-
stellt, dass unbeteiligte Anwaltinnen und Anwalte in der gleichen
Kanzlei nicht mit Anspriichen von Klienten konfrontiert werden,
mit denen sie nichts zu tun hatten. Es gibt aus Sicht des Klienten-
schutzes keine sachlichen Griinde, die es rechtfertigen wiirden,
dass samtliche Gesellschafter einer Kanzlei fiir den Fehler von
einem Kanzleipartner unbeschrankt haften missen. Die von der
Verfassung garantierte Wirtschaftsfreiheit, namentlich sich in
einer angemessenen Rechtsform mit Risikobeschrankung zu or-
ganisieren, steht auch der Anwaltschaft zu.

In St. Gallen hat das Kantonsgericht in letzter Instanz die An-
waltskorperschaft fir unzuldssig erkldrt. Die betroffene Kanzlei
hat diesen Entscheid an das Bundesgericht weitergezogen.

Der SAV konzentriert sich darauf, im Rahmen des Projekts
«neues Anwaltsgesetz» unter anderem auch die Regeln fir die
Anwalts-AG festzuschreiben. Dieses Projekt wird dadurch erleich-
tert, dass alle 14 Kantone zur Sicherstellung der Unabhangigkeit,
des konfliktfreien Handelns und des Geheimnisses fir die An-
waltsgesellschaften gleichlautende Regeln erlassen haben. Ledig-
lich in einem Punkt differieren drei Kantone (BS, OW und VD): Sie
erlauben keine gemischten Anwaltskorperschaften (sog. MDPs).
Fur das neue Anwaltsgesetz ist angedacht, dass eine Minderheit
von Nicht-Anwalten (bis zu 25%), wie z.B. Steuerexperten,
Buchhalter, Schadensspezialisten, in einer Anwaltsgesellschaft
mitarbeiten und auch als Aktionare beteiligt sein kénnen, sofern
deren Mitwirken der Unterstlitzung der anwaltlichen Tatigkeit
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dient. Damit aber die Einhaltung von Unabhdangigkeit, konflikt-
freiem Handeln und Geheimnis durch die Nicht-Anwalte garan-
tiert bleibt, sollen die in der Kanzlei tatigen Anwalte personlich
verantwortlich zeichnen und diszipliniert werden im Falle des irre-
guldren Verhaltens von Nicht-Anwalten.

Kommunikation (Michael Hiippi)

Schwerpunktthema im vergangen Berichtsjahr war die Finalisie-
rung und Lancierung der landesweiten Branchenwerbekampagne
«Vertrauen ist gut, Anwalt ist besser». Im Spatsommer/Herbst
2010 wurde die erste Inseratewelle in den daflir vorgesehenen
Medien gestartet. Im Anschluss daran haben der Vorstand und
die Medienverantwortlichen eine detaillierte Analyse vorgenom-
men. Nach intensiver Diskussion wurde eine Optimierung der
Kampagne fiir die zweite Welle beschlossen, um eine nachhalti-
gere Breitenwirkung sicherzustellen. Anstelle der reinen Inserate-
kampagne wurde mittels einer Anpassung der Mittel der bereits
aufgebaute Bekanntheitsgrad mit starkerer Visibilitat ausgebaut.
Insbesondere auch die verstarkte interne Wahrnehmung bei den
Mitgliedern sollte herbeigeflihrt werden. Der Vorstand entschied
sich im Rahmen dieser Sensibilisierungskampagne fiir eine Re-
duktion der Zahl der berlcksichtigten Medien und fir einen kon-
solidierteren Kampagneneinsatz. Die Werbemittel wurden ent-
sprechend angepasst, indem anstelle klassischer Inserate eine
Flappenwerbung (eine Flappe ist ein unterformatiges Vorschalt-
blatt, welches als Werbeumschlag aussen um das Titelblatt ge-
legt wird) beschlossen wurde. Betrachtet man die erfolgreiche
langjahrige Kampagne des deutschen Anwaltsvereins, wird klar,
dass auch der Schweizerische Anwaltsverband sich das Thema
Branchenwerbung wohl zum Dauerthema — wie auch immer aus-
gestaltet — machen muss.

Neben diesem Schwergewicht lag die Haupttatigkeit des Res-
sorts Kommunikation intern auf mdglichst umfassender Informa-
tion bis auf das einzelne Mitglied (ber die Projekte des SAV und
weitere Tatigkeiten im Verband sowie Uber aktuelle Dienstleis-
tungsangebote der Geschéftsstelle. Neben der Information an-
lasslich der Prasidentenkonferenzen dienen die direkt zugestell-
ten Mitteilungen aus dem SAV sowie die Anwaltsrevue diesem
Zweck.

Dariiber hinaus wurde regelmdssig in den Medien Bericht er-
stattet, worin die Tatigkeiten des SAV sowie die Beantwortung
von «Rechtsaktualitdten» thematisiert wurden. Stichworte wie
«Freier Rechtsberatungsmarkt», «Rechtsberatung am Kiosk» so-
wie «Offentlichkeitsarbeit von Anwélten» fanden schweizweit In-
teresse.

Die Kontakte zu den Journalistinnen und Journalisten der ver-
schiedensten Medien sind unverandert gut und dienen dazu, die
Interessen des Berufsstandes zu situieren und andererseits (iber
Anliegen des SAV zu kommunizieren.
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Aus den Fachausschiissen

Droit pénal/Procédure pénale (Jacques Meyer)

L'exercice 2010 a été marqué par une activité intense du Conseil
de la FSA, et donc de la Commissions spécialisée, en matiere de
droit pénal et de procédure pénale. On rappelle qu‘au début de
I'année, le Conseil a déposé deux déterminations sur des objets
pour lesquels la consultation avait été lancée a fin 2009: ratifica-
tion et mise en ceuvre de la Convention du Conseil de I'Europe
sur la lutte contre la traite des étres humains, avec avant-projet
de loi fédérale sur la protection extra-procédurale des témoins,
ainsi qu'un avant-projet de loi fédérale sur les taches de police
de la Confédération. Renvoi soit, pour le contenu des prises de
position, au rapport d'activité pour |'année 2009.

En date du 18 aolt 2010, le Conseil de la FSA s'est déterminé
sur |"avant-projet de révision totale de la loi fédérale du 6 octobre
2000 sur la surveillance de la correspondance par poste et télé-
communication. La FSA ne s'est pas opposée a |'adaptation des
textes légaux aux nouveautés apparues et a venir dans la tech-
nique et la gestion des télécommunications. Elle a toutefois dé-
noncé le démantélement prévu, a cette occasion, des libertés pu-
bliques, notamment de la protection de la spheére privée et
surtout des garanties de procédure et du droit a la défense. La
FSA a, en particulier, relevé les incohérences du projet en matiere
de protection du secret professionnel et les atteintes portées a ce
dernier. Elle a formulé une contre-proposition de texte légal et
rappelé les principes fondamentaux:

e La surveillance du raccordement de la personne soumise au
secret professionnel doit demeurer exceptionnelle.

e Cette surveillance doit étre effectuée de maniere a ne saisir
que les faits qui sont |'objet de la procédure pénale en cours.

e Le tri doit se faire par un tribunal non impliqué dans la procé-
dure pénale.

e Cela signifie que la surveillance en temps réel ou par branche-
ment direct ne doit pouvoir étre mise en ceuvre qu'en cas de
circonstances exceptionnelles.

e Les éléments protégés par le secret professionnel et décou-
verts lors de la surveillance de raccordements de tiers doivent
étre éliminés du dossier et ne peuvent étre utilisés.

Le 4octobre 2010, le Conseil de la FSA s'est déterminé sur
I'avant-projet de mise en ceuvre du nouvel article 123b de la
Constitution fédérale (imprescriptibilité des actes de nature se-
xuelle ou pornographique impliquant des enfants impuberes). La
FSA a rappelé son hostilité de principe a toute forme d'impre-
scriptibilité, sous les réserves prévues a I'art. 101 CPS, soit géno-
cide, crime de guerre et acte terroriste. Compte tenu de I'adop-
tion et de I'entrée en force de la disposition constitutionnelle, la
FSA a jugé admissible la formulation des textes proposés.

Le 30 octobre 2010, le Conseil de la FSA a déposé des obser-
vations sur |'avant-projet de révision de la partie générale du
Code pénal (droit des sanctions). Il a relevé le caractére préma-
turé de la révision, entreprise sans recul suffisant et avant méme
le dépot d'un rapport intermédiaire attendu pour fin 2010. Il
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s'est opposé notamment a la réintroduction des courtes peines

privatives de liberté, a la suppression du sursis en matiere de

peine pécuniaire, a la réduction de la peine privative de liberté

maximale compatible avec Ioctroi du sursis, a la fixation d'un mi-

nimum de la peine pécuniaire, rendu superflu par la jurisprudence

du Tribunal fédéral, a la suppression du travail d'intérét général
et a la réintroduction de la peine accessoire de I'expulsion.

Le 7 décembre 2010, le Conseil de la FSA s’est déterminé sur
I"'avant-projet de loi fédérale sur I’harmonisation des peines dans
le Code pénal, le Code pénal militaire et le droit pénal accessoire
(aggravation du cadre général des sanctions). Il a relevé qu‘une
telle révision était prématurée tant que I'on ne connaissait pas le
résultat de la révision de la partie générale applicable aux sanc-
tions. Il a pris acte de ce que le rapport explicatif ne fournissait
aucune indication précise et concrete qui étayerait |'existence
d'un besoin réel de modification. Aucun cas n’était signalé dans
lequel, de I'avis notamment du juge, le cadre pénal actuel aurait
été insuffisant, dans lequel la nécessité aurait été avérée d'une
peine supérieure au maximum légal. Le projet paraissait ainsi
inutile. Le Conseil de la FSA a estimé indispensable de rappeler
quelques principes de politique criminelle:

o La meilleure prévention de la criminalité réside dans |'orienta-
tion de I'esprit public, qui devrait étre fondé sur le respect de
la personne, |'acceptation de la norme et la solidarité sociale,
toutes valeurs garantes de I'ordre public et de la sécurité des
citoyens.

e Les cantons et la Confédération, dans leurs domaines respec-
tifs, peuvent et doivent se doter d'instruments de politique cri-
minelle. Les priorités doivent étre définies, tout comme le ca-
dre visé pour les sanctions; si, pour telle ou telle infraction, les
peines prononcées apparaissent trop faibles, il appartient au
responsable de la politique criminelle de donner des instruc-
tions pour I'exercice de voies de recours. Une modification lé-
gale n’est pas nécessaire.

o ['efficacité de la répression pénale et le relevement corollaire
du niveau de la sécurité publique passent par |'augmentation
des effectifs de la police et des moyens mis a sa disposition,
par |'amélioration de la formation de ses agents, par une do-
tation suffisante en personnel des ministeres publics et des tri-
bunaux de répression.

La FSA a proposé I'abandon pur et simple du projet.

L'absence de cohérence, voire le caractére stochastique du dé-
veloppement de la |égislation en matiére pénale ne manquent
pas d'inquiéter. L'impression est de plus en plus nette que la Ié-
gislation pénale devient le terrain sur lequel certains cherchent a
se mettre en valeur, en jouant sur les émotions — tout a fait
compréhensibles — que la matiere suscite dans la population.
Ceux qui sont chargés de gouverner le pays ne semblent plus en
mesure de résister a cette pression.
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Anwaltsrecht (Vincenzo Amberg)

Die Mitglieder des Fachausschusses Anwaltsrecht sind im Be-
richtsjahr an zwei Terminen, namlich am 15. April 2010 und am
28. Oktober 2010, zusammengekommen.

Nachdem in den beiden Vorjahren (2008 und 2009) der Fach-
ausschuss Anwaltsrecht schwergewichtig mit der Priifung der
Kompatibilitat unserer Standesregeln zu den beiden neuen, mitt-
lerweile in Kraft getretenen Prozessordnungen beschaftigt war,
bildete im letzten Jahr die Harmonisierung der Anwaltsausbil-
dung das Schwerpunktthema.

Dieses Thema wurde nicht zuletzt deshalb gewahlt, weil im
Nachgang zur Vereinheitlichung der Prozessrechte auch eine Ver-
einheitlichung unseres Berufsrechts auf nationaler Ebene, das be-
kanntlich im geltenden BGFA nur teilweise geregelt ist, zur Dis-
kussion steht. Unser Verband hat in diesem Zusammenhang die
Initiative ergriffen, was an dieser Stelle lobend erwahnt werden
soll.

Im Rahmen dieser Arbeiten hat der Fachausschuss Anwalts-
recht die Aufgabe ibernommen, ber wichtige Themen — zu de-
nen eben auch die Anwaltsaushildung gehdrt — zu diskutieren
und einen Gedankenaustausch zu pflegen. Die Resultate dieser
Erdrterungen sollen dann im Sinne einer Vorarbeit Grundlage fir
eine Diskussion in einem grosseren Kreis bilden.

Es wiirde den Rahmen dieses kurzen Jahresberichts bei Wei-
tem sprengen, wollte man im Folgenden im Einzelnen auf die Re-
sultate des Fachausschusses Anwaltsrecht eingehen. Stichwortar-
tig soll hier lediglich bekannt gegeben werden, dass unser
Fachausschuss — und dies ist im Hinblick auf die zukinftige Dis-
kussion durchaus positiv zu werten — sich iiber die Facherwahl in
der Anwaltsausbildung, tber die Dauer und den Ort des Prakti-
kums sowie (iber den Inhalt und die Form der Anwaltsprifung zu
einer einheitlichen Lésung hat durchringen kénnen. Damit hat er
— jedenfalls im kleinen Rahmen — die bestehenden kantonalen
Unterschiede in der Anwaltsaushildung berbriicken und diesbe-
zliglich einen gemeinsamen Nenner finden konnen.

Der Fachausschuss gibt seiner Hoffnung Ausdruck, dass in Be-
zug auf die Anwaltsausbildung und die anderen zu vereinheit-
lichenden Punkte auch in einem grésseren Rahmen ein Konsens
gefunden werden kann, der dann in einem schweizerischen An-
waltsgesetz (welches dann seinen Namen wirklich verdient) sei-
nen Niederschlag finden soll.

Mediation (Ursula Gross Leemann)

Im Jahr 2010 traf sich der Fachausschuss Mediation zu drei Sit-
zungen. Er organisierte Aus- und Weiterbildungen sowie das
zweite Bi-Annual-Meeting der Mediatoren SAV.

Per Ende 2010 trat Jean-Marc Joerin aus Basel vom Fachaus-
schuss zurlick. Bereits Ende des Vorjahres trat Luca Eusebio aus
dem Tessin zuriick. Als Ersatz fiir die beiden wurden vom Vor-
stand auf Antrag des Fachausschusses Daniel Baumlin aus Basel
sowie Roberta Soldati aus dem Tessin gewahlt.

2010 konnten 12 neue Titel Mediator/Mediatorin SAV verlie-
hen werden. Seit 2002 haben sich weit mehr als 300 Mitglieder
des SAV iiber eine anerkannte Mediationsausbildung ausgewie-
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sen und haben nach erfolgreicher Absolvierung des obligatori-
schen SAV-Ausbildungstages den Titel Mediator SAV/Mediatorin
SAV erworben. Gemass Reglement Mediator SAV ist ein periodi-
scher Weiterbildungsnachweis zu erbringen. Hierfiir fordert der
Fachausschuss die Mediatoren SAV dreijahrlich zum Nachweis
der verlangten Weiterbildungen auf. Leider kam ein Teil der Me-
diatoren dieser Aufforderung zur Selbstdeklaration erneut nur zo-
gerlich und erst nach mehrfachen Mahnungen nach, was fir die
zustandigen Mitglieder des Fachausschusses viel Aufwand bedeu-
tete. Einigen Mitgliedern musste wegen fehlendem oder ungenti-
gendem Weiterbildungsnachweis gar der Titelentzug angedroht
werden und der Vorstand musste auf Antrag des Fachausschus-
ses 3 aussprechen. Einige Mediatoren SAV verzichteten wegen
fehlender oder ungentigender Weiterbildung auch freiwillig auf
den Titel oder sie verloren ihn wegen Austritts aus dem SAV. Ak-
tuell sind 315 Mediatoren SAV registriert.

Der Fachausschuss organisierte im letzten Jahr drei Weiterbil-
dungstage. Im Marz fanden in Murten zwei Weiterbildungstage
mit Ulrike Gamm und Mario Patera zum Thema «Die Magie des
Fragens — Fragen als Interventionen in der Mediation und anwalt-
lichen Beratungstatigkeit» statt. Im Juni wurde in Bern eine Wei-
terbildung mit Duncan Jarrett aus London zum spannenden
Thema «Mediating dangerously: Experiences with a Hostage Ne-
gotiator» organisiert. Am 4. November 2010 flhrte der Fachaus-
schuss nach dem Erfolg 2008 zum zweiten Mal das Bi-Annual
Meeting der Mediatoren SAV wiederum im Zentrum Paul Klee in
Bern durch. Es war mit rund 70 Teilnehmern erneut ein grosser
Erfolg. Das Thema war «Fit flir die Mediation in der neuen ZPO
— erfolgreiche Kurzmediationen». Das Einfihrungsreferat hielten
Ursula Gross Leemann und Roman Manser vom Fachausschuss.
Gastreferenten fir die beiden Workshops waren Frau Kollegin Dr.
Beatrice Gukelberger, Bern, zum Thema «Mediation in der
Schweizerischen ZPO, insbesondere die genehmigungsfahige
Schlussvereinbarung» und Lis Ripke von der Universitat Heidel-
berg zum Thema «Tipps und Tricks fiir erfolgreiche Mediationen,
insbesondere Verhandeln in der Mediation».

Schwerpunkt der inhaltlichen Arbeit war im 2010 erneut die
Zusammenarbeit mit der KMS (Koordination Mediation Schweiz),
ein lockerer Verbund aller Mediationsorganisationen der Schweiz,
im Hinblick auf die Einflihrung der Mediationshestimmungen in
der neuen ZPO. Die KMS arbeitete auf Initiative von alt-Standerat
Thomas Pfisterer weiterhin intensiv vor allem in den kantonalen
Untergruppen und nahm wo maglich Einfluss auf die Kantonalen
Einflihrungsgesetze. Die Umsetzung der Mediationsbestimmun-
gen in den Kantonen ist sehr unterschiedlich, insbesondere was
die unentgeltliche Mediation anbetrifft. Der Fachausschuss ist
sich bewusst, dass in Sachen Mediation in der Schweiz noch ein
grosser Aufklarungsbedarf besteht, nicht nur beim Publikum,
sondern auch bei den Richtern und Anwalten.

Ausblick: Im Rahmen des Anwaltskongresses 2011 veranstal-
tet der Fachausschuss wiederum einen Workshop. Frau Kollegin
Beatrice Gukelberger wird nochmals intensiv auf das Thema der
«genehmigungsfahigen Schlussvereinbarung» eingehen. Zudem
organisiert der Fachausschuss eine Weiterbildung mit dem be-
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kannten deutschen Mediationstrainer Heiner Krabbe zum Thema
«Kurzmediationen». Weiterhin legt der Fachausschuss den Fokus
auf die Qualitat der Arbeit der Mediatoren SAV und wird hierzu
neu auch eine Supervisoren-Liste erstellen.

Inhaltlich beschaftigt sich der Fachausschuss weiterhin mit
den Mediationsbestimmungen in der neuen ZPO und deren Aus-
legung sowie mit allgemeiner Aufklarungsarbeit zur Mediation.
Zudem arbeiten wir weiterhin aktiv mit der KMS zusammen.

Steuerrecht (Reto Kuster)

Im Berichtsjahr 2010 konnte der Mitgliederbestand des FA
Steuern in seiner neuen Zusammensetzung konsolidiert werden.
Der Ausschuss besteht nun aus 19 Mitgliedern, von denen je-
weils etwa die Halfte an den Sitzungen anwesend sein kann. Der
Sitzungsrhythmus wurde verstetigt und auf zwei jahrliche Sitzun-
gen im Januar und im August festgelegt.

An den Sitzungen wurde die Steuergesetzgebung des abgelau-
fenen Halbjahres diskutiert. Mdgliche Vernehmlassungen werden
kurzfristig auf dem Korrespondenzweg erwogen und allenfalls er-
stellt. Im Jahr 2010 hat der FA Steuern fiir den SAV eine Vernehm-
lassung zum BG Uber die steuerliche Behandlung der berufsorien-
tierten Aus- und Weiterbildungskosten vorbereitet und die Vorlage
stark kritisiert. Jetzt ist die Auswertung der Vernehmlassungen er-
schienen. Der SAV sieht sich mit seiner Kritik in guter Gesellschaft
mit anderen grossen Berufsverbanden. Die Vorlage wird nur vom
Bauernverband gelobt. Ferner konnte der FA Steuern in einer fri-
hen Phase an der MWSt-Branchen-Info fiir Rechtsanwalte mitar-
beiten und berufsspezifische Anliegen einbringen.

Der FA Steuern versteht sich auch als Dienstleister fir die An-
waltskolleginnen und Anwaltskollegen. So wurde ein Aufsatz
iber die Satzerhéhung bei der Mehrwertsteuer in der Anwaltsre-
vue 10/2010 publiziert und im November 2010 ein Mehrwert-
steuerseminar fiir Anwalte organisiert, welches jedoch nicht ge-
niigend Echo fand. Das Mehrwertsteuerseminar wird deshalb fiir
das Jahr 2011 neu ausgeschrieben.
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Versicherungsrecht (Gerhard Stoessel)

Im abgelaufenen Jahr 2010 ist in unserem Fachausschuss wenig

angefallen:

1. Revision Bundesgesetz (iber den Versicherungsvertrag (VVG)
Anfang Januar ist der Ergebnisbericht vom Oktober 2009 pub-
liziert worden, in dem die im Jahr 2008 in einer Arbeitsgruppe
des Fachausschusses Versicherungsrecht erarbeitete Stellung-
nahme des SAV berlicksichtigt worden ist.

2. Bundesgesetz iber die Invalidenversicherung (IVG), 6. IV-Re-
vision
Im Hinblick auf die Ausarbeitung einer Stellungnahme des
SAV hat eine ad hoc gebildete Arbeitsgruppe von Kollegen,
die sich mit Sozialversicherungsrecht befassen (Thomas Laube,
David Husmann, Peter Kaufmann, Heiner Scharrer, Sven Mar-
guth, Daniel Wyssmann, August Holenstein), Vorschlage aus-
gearbeitet.

Schlusswort (Brenno Brunoni)

Die Tatigkeit des SAV war auch in diesem Berichtsjahr vielseitig
und arbeitsintensiv. Wiederum sind die erzielten Erfolge dem Ver-
dienst aller Mitglieder der verschiedenen Gremien (Vorstand,
Fachausschiisse, etc.), des Generalsekretariats SAV sowie der
kantonalen Verbdnde, welche sich mit grossem Engagement da-
flr eingesetzt haben, zu verdanken. Gerade die Zusammenarbeit
und der Austausch mit den Vorstanden der kantonalen Verbande
soll im kommenden Jahr weiter ausbaut werden. Dies bei gleich-
zeitig anhaltender Starkung der Erscheinung des SAV als Vertreter
der schweizerischen Anwaltschaft auf Bundesebene und ohne
dabei die Autonomie der einzelnen Kantonalverbande einzu-
schranken.

Bern, im April 2011 Brenno Brunoni, Prasident SAV
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AGENDA

Fachtagungen und Seminare/Conférences et séminaires

Zivilrecht/Droit civil

07.06.2011 Aktuelle Fragen zum Mietrecht Ziirich Europa Institut an der Universitat Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Ziirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
23.06.2011 SAV-Weiterbildung Fachanwalt SAV/ Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Fachanwaltin SAV Arbeitsrecht Tel. 031 313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch
30.06.2011 Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Ziirich Institut flir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax: 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
18.08.2011- Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV — Diverse Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
17.03.2012 Spezialisierungskurs im Familienrecht Tel. 031313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch
30.09.2011- Avocat/e spécialiste FSA responsabilité civile Diverse Fédération Suisse des Avocats, Marktgasse 4, CP 8321, 3001 Berne, tél. 031 313 06 06,
11.05.2012 et droit des assurances fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch
15.11.2011 Nachehelicher Unterhalt Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zrich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. lur. R. Siegfried,
Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Ziirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
19.11.2011— Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV — Diverse Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
23.11.2012 Spezialisierungskurs im Familienrecht Tel. 031 313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch
Handelsrecht
10.06.2011 Aktuelle Rechtsfragen um den Ziirich Europa Institut an der Universitat Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zrich,
Aktionérsbindungsvertrag Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
17.06.2011 St. Galler Gesellschaftsrechtstagung Ziirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitét St. Gallen, Bodanstrasse 4,

9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax: 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch

Zivilprozessrecht/SchKG/Code de procédure civile/LP

23.06.2011 Mediationsweiterbildung mit Heiner Krabbe Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Tel. 031313 06 06, Fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch
21.10.2011 Erste Erfahrungen mit der schweizerischen ZPO Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
26.10.2011 ZPR! Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zurich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. iur. R. Siegfried,

Neuer Zivilprozess — Erste Erfahrungen aus
Ziircher Sicht

Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Zirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch

11.-12.11.2011

Grundausbildung in Collaborative Practice /
Collaborative Law

Deutschschweiz (Ort
wird noch bekannt
gegeben)

Schweizerischer Verein fir Collaborative Law (SVCL) in Kooperation mit dem Pool
CL-Anwdltinnen und Anwalte Ziirich/Ostschweiz, Zahringerstrasse 51, 8001 Zirich,
Tel. 044 225 99 33, www.svcl.ch, www.cl-pool.ch

Straf- und Strafprozessrecht/Droit pénal et Code de procédure pénale

29.06.2011 StrafR! Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zirich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. lur. R. Siegfried,
Strafzumessung — Technik und Begriindung Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Ziirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
27.10.2011 Private Anspriiche im Strafprozess Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitét Basel, Juristische Fakultat,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
02.12.2011 Brennpunkte der neuen Strafprozessordnung Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitét Basel, Juristische Fakultat,

Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch

Offentliches Recht/Droit public

21.06.2011 Sites contaminés: Aspects et enjeux financiers, Yverdon-les-Bains Haute Ecole d'Ingénierie et de Gestion du Canton de Vaud HEIG-VD, Unité Management
juridiques et techniques Durable, Avenue des Sports 20, 1401 Yverdon-les-Bains, Tél. 024 557 76 13,
info@management-durable.ch, www.management-durable.ch
06.07.2011 10. Zircher Tagung zum schweizerischen, europdischen  Zirich Europa Institut an der Universitat Zurich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
und internationalen Steuerrecht Tel. 044 634 48 91, Fax: 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
25.08.2011 Das Krankenversicherungsgesetz (KVG): Luzern Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
2012 — Was bringt die neue Spitalfinanzierung? 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax: 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
12.-14.09.2011 Durchfiihrungsfragen des Leistungsrechts der Ittigen Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitét St. Gallen, Bodanstrasse 4,
beruflichen Vorsorge 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax: 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
21.09.2011 Ziircher Lehrpersonalrecht — Aktuelles fir Lehrpersonen  Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zirich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. lur. R. Siegfried,
und Behorden Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Zurich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
19.11.2011- Avocat/e spécialiste FSA — Cours de spécialisation en Diverse Fédération Suisse des Avocats, Marktgasse 4, CP 8321, 3001 Berne, tél. 031 313 06 06,
23.11.2012 droit de la construction et de |'immobilier fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch
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REVUE AGENDA
DELAVOCAT
Diverses/Divers
17.06.2011 Kunst & Recht Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,

Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch

23.-25.06.2011 Anwaltskongress Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern, Tel. 031 313
06 06, Fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch

24.06.2011 St. Galler Bankenrechtstag Ziirich Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitét St. Gallen, Bodanstrasse 4,
9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax: 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch

16.09.2011- CAS in Internationalem Banken-, Kapitalmarkt- und Ziirich Universitédt Zarich, LL.M.-Lehrgang Internationales Wirtschaftsrecht, Hirschengraben 56,

28.01.2012 Versicherungsrecht 8001 Zurich, Tel. 044 634 48 90, Fax 044 634 43 59, info@LLM.uzh.ch, www.LLM.uzh.ch

16.09.2011- CAS in Banken-, Kapitalmarkt- und Versicherungsrecht  Ziirich Universitét Zarich, LL.M.-Lehrgang Internationales Wirtschaftsrecht, Hirschengraben 56,

21.01.2012 8001 Zdirich, Tel. 044 634 48 90, Fax 044 634 43 59, info@LLM.uzh.ch, www.LLM.uzh.ch

16.09.2011- CAS in Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht Ziirich Universitét Zrich, LL.M.-Lehrgang Internationales Wirtschaftsrecht, Hirschengraben 56,

04.02.2012 8001 Ziirich, Tel. 044 634 48 90, Fax 044 634 43 59, info@LLM.uzh.ch, www.LLM.uzh.ch

Diverse Master of Advanced Studies (MAS) in European Basel Europainstitut der Universitat Basel, Gellertstrasse 27, Postfach, 4020 Basel,

Integration Tel. 061317 97 67, Fax: 061 317 97 66, europa@unibas.ch, www.europa.unibas.ch

Verschiedene Veranstaltungen/Autres manifestations

International

13.06.-24.06.2011  Frouteenth Annual International Comercial Law Semianr  KélIn, Deutschland International Law Programs, School of Law and UC Davis Extension, University of
California, Davis, 1333 Research Park Drive, Davis, CA 95618- 4852, Tel. 530 757 8569,
Fax 530 757 8596, lawinfo@ucde.ucdavis.edu, www.law.ucadavis.edu@international

19.-20.06.2011 Successfully Navigating Hazardous Waters: The Second ~ Munich, Germany Audry Lamb, ABA International’s Senior Meeting Planner,

Annual Conference on Transatlantic Deals and Disputes audrey.lamb@americanbar.org, phone +1202 662 1663

10.07.2011- Orientation in USA Law Davis, California International Law Programs, School of Law and UC Davis Extension, University of

06.08.2011 California, Davis, 1333 Research Park Drive, Davis, CA 95618- 4852, Tel. 530 757 8569,
Fax 530 757 8596, lawinfo@ucde.ucdavis.edu, www.law.ucadavis.edu@international

08.08.-19.08.2011  Financing International Transations Davis, California International Law Programs, School of Law and UC Davis Extension, University of

California, Davis, 1333 Research Park Drive, Davis, CA 95618- 4852, Tel. 530 757 8569,
Fax 530 757 8596, lawinfo@ucde.ucdavis.edu, www.law.ucadavis.edu@international

American Legal Studies Master of Law-LL.M. New York Office of Enrollment Management, 108 Hofstra University, Joan Axinn Hall Hempstead,
New York 11549, phone (516) 463—5916, fax (516) 463—-6264,
lImadmissions@hofstra.edu, law.hofstra.edu/LLMAdmissions
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