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EDITORIAL

Nur Fliegen ist schoner

Es kommt vor, dass Redlich geschaftlich fliegen muss. Es kommt
aber auch vor, dass Redlich privat fliegen darf. Die Zeiten, als
Redlich selber Pilot werden wollte, sind langst vorbei. Redlich
hat heute als Anwalt ein eher niichternes Verhaltnis zum ehema-
ligen Traumjob «Pilot». Gut, die Unterschiede sind manchmal gar
nicht so gross. Wir sitzen in einen Flieger, nehmen die Anweisun-
gen der bemiihten Hostessen gar nicht mehr wahr, welche uns
mit eindrlcklicher Gestik bedeuten, was zu tun ware, wenn in
der Kabine kein Sauerstoff mehr vorhanden ware, oder noch dra-
matischer, wenn das Flugzeug anstelle einer holprigen Betonpiste
ausnahmsweise mal das Meer als Landebahn erwischen misste.
Schwimmweste unter dem Sitz, Notrutschen dort, wo die diinnen
Armchen der lachelnden Hostess mehrmals hinzeigen und — alles
immer mit der Ruhe. Redlich ist zu diesem Zeitpunkt meist bereits
daran, seinen Laptop flugklar zu machen und erschrickt zuweilen
ob der Vorstellung, dass das stets wieder zelebrierte Schrecksze-
nario einmal doch Wirklichkeit werden kdnnte.

Und ist es denn nicht das gleiche beim Mandat? Der Klient
sitzt ins Besprechungszimmer, hort, was alles passieren kénnte
und vertraut darauf, dass dies eben gerade nicht passiert. Was
weiss er schon von den Turbulenzen unbestimmter Rechtsbe-
griffe, von drduenden Luftldchern eventueller Beweislosigkeit, in
denen sein Flug ins Ungewisse bei kleinsten Unstimmigkeiten ab-
zustlirzen droht? Sollen wir ihm dies alles gar farbig ausmalen,
auf dass er entsetzt das Weite suche oder ihn einfach nur knapp
darauf hinweisen, dass unerwiinschte Komplikationen nie ganz
vermieden werden konnen und die Vorhersage des Ausgangs
eines Gerichtsverfahrens heute nur noch Kartenlegerinnen und
Handlesern gelingt? Sollen wir bloss den Zielflughafen nennen
und sagen, der Klient kénne sich getrost zurticklehnen?

Redlich sitzt entspannt im Flugzeugsitz, als die Maschine
plotzlich in einer steilen Abwartskurve abdreht und die Glaser
auf kleinen Klapp-Tischchen bedrohlich wackeln. Was ist das
denn nun? Stewardessen fragen, die Sitz-Nachbarin schreit nach
einer Tlte und ist bereits leicht hysterisch, im Flugzeug herrscht
Aufregung, und die Stewardessen sind gestresst. Was bleibt, ist
dem Piloten zu vertrauen. Wie beim Anwalt.

«Das gibt's ja nicht, mein Anwalt Redlich auf dem gleichen
Flieger» drohnt plotzlich eine Redlich unangenehm bekannte
Stimme eines Passagiers, welcher sich trotz heillosem Durcheinan-
der zur Flugtoilette hangelt. «Tja, so trifft man sich wieder», ist
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das Einzige, was Redlich nun einfallt. «Was zum Teufel macht der
denn da?» Uberlegt Redlich und setzt nacheinander seine Erinne-
rungsstlicke zusammen. «CEQ einer bekannten Firma, immer auf
Draht, stets auf Achse, ungestiim fordernd und angewidert to-
bend, wenn man ihm schlechte Nachrichten iberbringen musste»,
geht es Redlich durch den Kopf. In diesem Moment gibt der Bord-
lautsprecher bekannt, dass man infolge eines Hurrikans auf den
Philippinen mit Auslaufern, man weiss nicht wo, eine Ausweich-
route fliegen muss und die Landung nicht am vorgesehenen Ziel-
flughafen erfolgen wird. Der Flieger riittelt und schiittelt bereits,
als wollte er die Durchsage unterstreichen. In diesem Moment
kommt Redlichs Klient, sichtlich erleichtert, vom Bord-WC zuriick
und hat noch den letzten Teil der Meldung mitbekommen. «Tja,
Redlich, da werden wir doch mal schauen, was wir da fiir eine Ent-
schadigung herausholen kdnnen, nicht wahr, he he??» dréhnt der
Klient, doch kaum hat er die Worte fertig gesagt, stirzt er infolge
sich verstarkender Turbulenzen in den Gangway. Nachdem er sich
wieder aufgerappelt hat, wendet er sich erneut an Redlich und
raunzt: «Redlich, das gibt noch eine Extra-Genugtuung von der
Fluggesellschaft, ha ha, tun Sie was, ich zahle auf Sie. Wenn wir
wieder zuhause sind, erwarte ich den Check!». Redlich aber
denkt, wahrend auch er jetzt nach einer Tite spaht: «Wenn wir
denn (iberhaupt wieder nach Hause kommen ...»

Und da ist es wieder, dieses unbestimmte Gefiihl der Paralleli-
taten, der Klient denkt noch im Angesicht der finalen Katastrophe
ans Geld, wahrend Redlich leise murmelt «vergib ihm seine
Schuld ... in Ewigkeit, Amen.»

P.S. Die Maschine ist dann doch noch gelandet und aufgrund von
IATA-Bestimmungen gab es keine Entschadigung fiir den Klien-
ten, Genugtuung schon gar nicht, letztere jedoch wiederum fiir
Redlich, aber nicht in Geld ...

Peter von Ins

403












THEMA/QUESTION DU JOUR

Olivier Blanc und Florian Zihler”

Revision des Aktien-, Rechnungslegungs- und
Revisionsrechts — Stand der parlamentarischen Beratung

Stichworte: Aktienrecht, Rechnungslegungsrecht, Revisionsrecht, Volksinitiative «gegen die Abzockerei, Aktienrechtsrevision, parlamentarische

Beratung, Referendum, Inkrafttreten

Der Bundesrat verabschiedete am 21. Dezember 2007 seine Bot-
schaft zur Revision des Aktien- und Rechnungslequngsrechts zu-
handen des Parlaments. Seither sind von diesem fast alle gesetz-
geberischen Register gezogen worden, was zu einer kaum noch
liberblickbaren Situation gefiihrt hat.’

1. Einleitung

1.1 Ausgangslage und Zweck des vorliegenden
Beitrags

Am 21. Dezember 2007 verabschiedete der Bundesrat zuhanden
des Parlaments die Botschaft zur Revision des Aktien- und Rech-
nungslegungsrechts (nachfolgend: Botschaft 2007).2 Als Erstrat
wurde der Standerat bestimmt und innerhalb von diesem wurde
das Geschaft der Kommission fir Rechtsfragen als vorberatende
Kommission zugewiesen.

Mit der umfassenden Revision des Aktien- und Rechnungsle-
gungsrechts werden vier Ziele verfolgt: die Verbesserung der Cor-
porate Governance, die Aktualisierung und Flexibilisierung der
Bestimmungen zu den Kapitalstrukturen, die Modernisierung der
Generalversammlung und schliesslich die Aktualisierung der Vor-
schriften zur Buchfiihrung und Rechnungslegung.?

Die Autoren, lic. iur. MBL Ouivier Branc und RA Dr. iur. FLORIAN ZIHLER,

LL.M.Eur,, sind wissenschaftliche Mitarbeiter des Bundesamtes fiir Justiz

(BJ) bzw. des Eidg. Amtes fir das Handelsregister (EHRA) und seit anfangs

2008 verantwortlich flir das Projekt zur Revision des Aktien-, Rechnungs-

legungs- und Revisionsrechts. Sie geben ihre personliche Meinung wieder

und binden das BJ bzw. das EHRA in keiner Weise. Besonderer Dank gilt

Herrn lic. rer. soc. Nico HAusLer, wissenschaftlicher Mitarbeiter des Sekre-

tariats der Kommissionen fiir Rechtsfragen, fiir seine stets wertvollen An-

regungen und Hinweise bzw. fiir die sehr gute Zusammenarbeit.

1 Standerat Ciaupe Janiak brachte diese insbesondere fiir das Aktienrecht
herrschende Unibersichtlichkeit pragnant auf den Punkt: «Es ist ja schwie-
rig, diese ganzen Verfahren zu begreifen. Auch Kolleginnen und Kollegen
haben in den letzten Tagen immer wieder gefragt: Wie geht das jetzt wei-
ter, wer muss wann zu was Ja sagen, wie ist es mit der Verldngerung, wes-
halb usw.? Nicht einmal alle im Rat wissen, wie diese ganzen Verfahren
laufen, weil sie ja tatsachlich kompliziert sind.» (AB 2010 S 394).

2 Botschaft vom 21. Dezember 2007 zur Anderung des Obligationenrechts
(Aktienrecht und Rechnungslegungsrecht sowie Anpassungen im Recht
der Kollektiv- und der Kommanditgesellschaft, im GmbH-Recht, Genossen-
schafts-, Handelsregister- sowie Firmenrecht), BBI 2008 1589 ff.

3 Einige Publikationen mit Gesamtdarstellungscharakter: Sondernummer der

GesKR, «Die grosse Aktienrechtsrevision, Zirich 2008; Lukas GLANZMANN,

Die Grosse Aktienrechtsrevision, Kritische Anmerkungen zum Entwurf des

Bundesrates, ST 9/2008, S.665ff.; Peter Bocku, Nachbesserungen und

Fehlleistungen in der Revision des Aktienrechts, Zum Gesetzesentwurf

vom 21. Dezember 2007, SJZ 14/2004, S.333 ff.; Peter V. Kunz, Aktien-

rechtsrevision 20xx, Jusletter vom 2. Februar 2009; Hans-UeLl VoGT/EmA-
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Was wie ein gewohnliches Gesetzgebungsverfahren mit einer
in sich geschlossenen Vorlage begann, entwickelte sich zwischen
Mitte 2008 und Ende 2010 zu einem Projekt mit fiinf Vorlagen,
die sich zum Teil formell und materiell Gberschneiden, und einem
direkten Gegenentwurf zur Volksinitiative «gegen die Abzocke-
rei». Hinzu kam die Idee, das Aktienrecht aufzuspalten in einen
Teil, der fir samtliche Gesellschaften gilt, und einen Teil, der nur
auf Gesellschaften mit borsenkotierten Aktien Anwendung findet.
Umrahmt wurde das Projekt sodann durch die Volksinitiative
«gegen die Abzockerei», die staatliche Abwendung des Nieder-
gangs der UBS* und die seit 2009 nicht abbrechenden politischen
Diskussionen und Vorstosse bzw. die medialen Beitrdge Uber Ver-
giitungsexzesse und -systeme.

Der vorliegende Beitrag soll es der Leserin und dem Leser er-
maglichen, sich den Uberblick tber den Stand der parlamentari-
schen Beratung (wieder) zu verschaffen. Der Beitrag ist in die drei
Themenbereiche Rechnungslegungsrecht (Ziffer 2), Revisionsrecht
(Ziffer 3) und Aktienrecht (Ziffer 4) aufgeteilt. Begonnen wird mit
einem Abschnitt iber den Fundort der offiziellen Dokumente und
den teilweise beschrankten Zugang zu diesen (Ziffer 1.2). Abge-
rundet wird der Beitrag mit einem Uberblick (iber den aktuellsten
Stand der parlamentarischen Beratungen (Ziffer 5).

1.2 Zugang zu den offiziellen Dokumenten

Die offiziellen Dokumente aus der Phase zwischen der Veroffent-
lichung erster Expertenberichte und der Verabschiedung der Bot-
schaften durch den Bundesrat zuhanden des Parlaments, inkl.
samtlicher Medienmitteilungen, sind auf der Internetseite des
Bundesamtes flr Justiz zu finden.>

Ab Verabschiedung der Botschaften und dem damit verbunde-
nen Start der parlamentarischen Beratung sind samtliche offiziel-
len Dokumente in der Geschaftsdatenbank Curia Vista der Bun-

NUEL ScHiwow/KariN Wiepmer, Die Aktienrechtsrevision unter Corporate-
Governance-Aspekten, Bestandesaufnahme, einige Auslegungsversuche
und ein paar wichtige Anliegen vor der Erstberatung im Nationalrat, AJP
11/2009, S. 1359 ff,; Rotr Wartter (Hrsg.), Die «grosse» Schweizer Aktien-
rechtsrevision, Eine Standortbestimmung per Ende 2010, SSHW, Bd. 300,
Ziirich/St. Gallen 2010.

4 Botschaft vom 5. November 2008 zu einem Massnahmenpaket zur Stér-
kung des schweizerischen Finanzsystems, BBl 2008 8943 ff. (08.077).
Vgl. zudem die Botschaft vom 20. April 2011 zur Anderung des Bankenge-
setzes (Starkung der Stabilitat im Finanzsektor; too big to fail), BBI 2011
47171 (11.028).

5 Die Dokumente sind abrufbar unter: http:/ivww.bj.admin.ch/content/bjlde/
home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision.htm/
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desversammlung enthalten.® Dies gilt auch, wenn eine Vorlage
gestiitzt auf eine parlamentarische Initiative ausgearbeitet wird.
Dabei ist zu beachten, dass in Curia Vista die Geschafte strikt
nach der zugeteilten Geschaftsnummer verwaltet und aktualisiert
werden. Somit entspricht beispielsweise die Vorlage 2 des Ge-
schafts 08.011 (Revision des Rechnungslegungsrechts) nicht der
Vorlage 2 des Geschafts 10.443 (Indirekter Gegenentwurf zur
Volksinitiative «gegen die Abzockerei»). Querverweise auf der
Einstiegsseite eines Geschdfts erleichtern jedoch das Auffinden
konnexer Geschéfte.

Offentlich zugangig sind die Verhandlungen im Plenum des
Stande- und Nationalrats. Samtliche Wortmeldungen und Be-
schliisse konnen dem Amtlichen Bulletin (AB) entnommen wer-
den.’

Die Sitzungen der vorberatenden Kommissionen von Sténde-
und Nationalrat, in casu der Kommissionen fiir Rechtsfragen
(RK-S/RK-N), sind hingegen vertraulich,® weshalb auch sémtliche
Protokolle dem Kommissionsgeheimnis unterliegen. Erst nach er-
folgter Schlussabstimmung der beiden Rate Uber eine Vorlage,
dem Ablauf der Referendumsfrist und der Durchfiihrung einer all-
falligen Volksabstimmung kdnnen unter bestimmten Vorausset-
zungen — z.B. flr wissenschaftliche Zwecke — die Protokolle der
vorberatenden Kommissionen eingesehen werden. Zustandig fiir
die Beurteilung von Gesuchen auf Akteneinsicht ist der General-
sekretar der Bundesversammlung.® Auf Basis des fiir die Bundes-
verwaltung geltenden Offentlichkeitsprinzips kann keine Akten-
einsicht durchgesetzt werden, da die Protokolle den an den
Sitzungen der Kommissionen teilnehmenden Mitarbeitern der
Verwaltung nur zur persénlichen Nutzung in Papierform zuge-
stellt werden. Es gibt jedoch zwei 6ffentliche Informationsquellen
zu den Beratungen in den Kommissionen: Die offiziellen Medien-
mitteilungen der Kommissionen'® — auch diese sind in Curia
Vista zu finden — und die Stellungnahmen des jeweils von der
Kommission ad hoc ernannten Kommissionssprechers fiir die De-
tailberatung im Plenum. Der Kommissionssprecher ist im Amtli-
chen Bulletin als solcher gekennzeichnet («fiir die Kommission»)
und gibt u.a. die Beschliisse und wichtigsten Erwdgungen seiner
Kommission wieder. Zudem kénnen der mittels Curia Vista 6ffent-
lich zugangigen Gesetzesfahne fiir die Detailberatung im Plenum
die Beschliisse der vorberatenden Kommission, inkl. die Minder-
heitsantrdge, entnommen werden.

6 Curia Vista ist abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/dokumentation/
curia-vista/Seiten/default.aspx

7 Das amtliche Bulletin ist fiir ein spezifisches Geschaft — z.B. 08.011 — di-
rekt in Curia Vista (Fn. 6) oder allgemein unter http://www.parlament.ch/
ab/frameset/d/index.htm abrufbar.

8 Art. 471 des Bundesgesetzes vom 13. Dezember 2002 iiber die Bundes-
versammlung (Parlamentsgesetz, ParlG, SR 171.1); vgl. auch Art. 320 des
Schweizerischen Strafgesetzbuches vom 21. Dezember 1937 (StGB, SR
311).

9 Art. 7 der Verordnung der Bundesversammlung vom 3. Oktober 2003
zum Parlamentsgesetz und (iber die Parlamentsverwaltung (Parlaments-
verwaltungsverordnung, ParlVV, SR 171.115).

10 Im Anschluss an besonders wichtige Sitzungen gibt es sogar Medienkon-
ferenzen.
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2. Rechnungslegungsrecht

Der 32.Titel des OR, der heute nur sechs Artikel zur kaufmanni-
schen Buchflihrung enthélt (Art. 957 ff. OR), gilt als Ilicken- und
mangelhaft und soll durch eine dbersichtliche Ordnung ersetzt
werden. Diese beschrankt sich auf die wesentlichen Prinzipien
und orientiert sich an der modernen Praxis zur Rechnungs-
legung.!" Die Botschaft 2007 sieht deshalb folgende fiinf Ab-
schnitte zur kaufmannischen Buchfiihrung und Rechnungslegung
vor: Allgemeine Bestimmungen, Jahresrechnung, Rechnungs-
legung fiir grossere Unternehmen, Abschluss nach anerkanntem
Standard zur Rechnungslegung und Konzernrechnung. '

Im Sommer 2009 wurde das Rechnungslegungsrecht von den
aktienrechtlichen Bestimmungen abgespalten und es entstanden
die Vorlage 1 (Aktienrecht) und die Vorlage 2 (Rechnungslegungs-
recht). Die beiden Vorlagen weisen weiterhin dieselbe Geschafts-
nummer auf (08.011). Mit dieser Abspaltung wollten die RK-S
bzw. der Sténderat im Hinblick auf die Volksinitiative «gegen die
Abzockerei» eine beschleunigte Behandlung des Aktienrechts er-
moglichen.

Ein wichtiges Ziel der Revision des Rechnungslegungsrechts
ist es, eine rechtsformneutrale Regelung zu schaffen. Deshalb
werden inshesondere die aktienrechtlichen Bestimmungen zu
Buchfiihrung und Rechnungslegung (Art. 662—-670 OR) aufgeho-
ben.™ Spezialgesetzliche Bestimmungen bleiben hingegen vorbe-
halten, insbesondere in Wirtschaftsbereichen, die einer staat-
lichen Aufsicht unterliegen.™

Das neue Rechnungslegungsrecht orientiert sich an der wirt-
schaftlichen Bedeutung eines Unternehmens. Das Parlament
stufte diesen Aspekt als besonders wichtig ein, indem es den An-
wendungsbereich der sog. Milchbiichleinrechnung'® auf Perso-
nengesellschaften mit einem Umsatzerlds bis zu 500 000 Franken
erweiterte!” und die Schwellenwerte fiir die Konsolidierung auf
20 Millionen Franken Bilanzsumme, 40 Millionen Franken Um-

11 Botschaft 2007, BBI 2008 1623 ff. Die Botschaft vom 5. Dezember 2008
(08.080) enthalt keine Vorschriften zur Buchfiihrung und Rechnungsle-
gung.

12 Einige Publikationen mit Gesamtdarstellungscharakter: Markus WaN-
peLer/DanIEL SuTer, Neue Rechnungslegung gemdss Botschaft zum Obli-
gationenrecht, Rechnungslegung wird gesetzlich modernisiert, ST 3/
2008, S. 115ff.; Reto EserLe, Neuregelung der Rechnungslegung — Erste
Eindrlicke, ST 5/2008, S.395ff.; Jean Nicotas Druey, Die Rechnungsle-
gung, Sondernummer der GesKR (Fn. 3), S. 55ff.; Kurt Schute, Dichtung
und Wahrheit zum Rechnungslegungsrecht, ST 12/2008, S. 995 f.; Konrap
Grager, Rechnungslegung nimmt Hiirde im Sténderat, ST 1-2/2010,
S.30f,; PeTer Bocku, Das neue OR-Rechnungslegungsrecht — Die Fassung
des Standerats unter der kritischen Lupe, ST 4/2010, S. 160 ff.; PeTer GurT-
ner, Neues Rechnungslegungsrecht nach OR, Eine kritische Beurteilung
aus steuerlicher Sicht, ST6-7/2010, S. 385 ff.; FLorIAN ZiHLER, Das zuklinf-
tige Rechnungslegungsrecht, Gemass Art. 957 ff. E-OR — Zwischenhalt
nach der Erstberatung im Stande- und Nationalrat, ST 1-2/2011, S. 44 1.

13 Vgl. zu weiteren Informationen unten Ziff. 4.2.

14 Botschaft 2007, BBI 2008 1658.

15 Vgl. u.a. Botschaft 2007, BBI 2008 1742 ff.

16 Eine Milchbiichleinrechnung bedeutet, dass nur Buch Gber die Einnah-
men und Ausgaben sowie iiber die Vermdgenslage gefiihrt werden muss
(Art. 957 Abs. 2 E OR). Vgl. Kurr Schute, Die Milchbiichleinrechnung ist
kein buchhalterischer Freipass, ST 12/2010, S. 856 f.

17 Art. 957 E OR, vgl. AB 2011 S 257f.

1072011



THEMA/QUESTION DU JOUR

satzerlos und 250 Vollzeitstellen im Jahresdurchschnitt erhohte.®
Durch die Erhohung der Schwellenwerte des Revisionsrechts™
wurde zudem der Anwendungsbereich fiir die Rechnungslegung
fur sog. grossere Unternehmen eingeschrankt, da an die gesetz-
liche Pflicht zur ordentlichen Revision angeknlpft wird.2® Grés-
sere Unternehmen mussen zwei zusatzliche Angaben im Anhang
zur Jahresrechnung machen,?’ als Bestandteil der Jahresrech-
nung eine Geldflussrechnung erstellen und einen Lagebericht??
verfassen, der neu die Informationen zur Durchfiihrung der Risi-
kobeurteilung enthdlt und nicht Teil der ordentlich zu revidieren-
den Jahresrechnung ist.?

Das neue Rechnungslegungsrecht soll die Verbindung zu den
Standards zur Rechnungslegung herstellen, z.B. zu Swiss GAAP
FER, IFRS und US GAAP, die dem Prinzip der fair presentation fol-
gen.?* Wirtschaftlich besonders bedeutende Unternehmen sind
deshalb zu einem zusatzlichen Abschluss nach einem sog. aner-
kannten Standard zur Rechnungslegung verpflichtet.”> Zudem
soll gemdss Bundesrat die Konzernrechnung mittels eines aner-
kannten Standards erstellt werden mussen.? Letzteres ist im Par-
lament jedoch stark umstritten und wird sich vermutlich nicht hal-
ten konnen.?” Immerhin zeichnet sich eine Kompromissldsung ab,
die von der RK-S vom 6. September 2011 stammt: Wirtschaftlich
bedeutende Rechtseinheiten?® sollen geméss einem anerkannten
Standard zur Rechnungslegung konsolidieren miissen. Die Gbri-
gen Rechtseinheiten brauchen sich hingegen nur an den Grund-
sdtzen ordnungsgemasser Rechnungslegung zu orientieren; dies
entspricht dem geltenden Aktienrecht.?? Zumindest durch die
Austibung bestimmter Minderheitenrechte, z.B. von Gesellschaf-
tern, die Uber 20 Prozent des Grundkapitals verfiigen, ldsst sich
eine Konsolidierung gemdss anerkanntem Standard durchset-
zen.?® Konsolidierungs-Eigenkreationen und Buchwertkonsolidie-
rungen werden folglich weiterhin die Regel bilden und damit die
Aussagekraft und Vergleichbarkeit von Konzernrechnungen ein-
schranken. Die beiden Réte sind sich im Ubrigen bisher nicht einig
geworden, wer die Standards zur Rechnungslegung anerkennen

18  Art.963a Abs. 1 Ziff. 1 E OR; vgl. AB 2010 N 19141,

19 Vgl. nachfolgend Ziff. 3.

20 Art.961 E OR; vgl. Botschaft 2007, BBI 2008 1716.

21 Art.961a E OR: Die langfristigen, verzinslichen Verbindlichkeiten miissen
aufgeteilt werden nach Falligkeit innerhalb von einem bis fiinf Jahren
und nach fiinf Jahren. Zudem muss das Honorar der Revisionsstelle ge-
sondert fir Revisionsdienstleistungen und andere Dienstleistungen aus-
gewiesen werden.

22 Bisher Jahresbericht (Art. 663d OR).

23 Art.961a ff. E OR, vgl. Botschaft 2007, BBI 2008 1716 ff. Gemdss gel-
tendem Recht sind die Angaben Uber die Durchfiihrung einer Risikobeur-
teilung im Anhang zur Jahresrechnung enthalten (Art. 663b Ziff. 12 OR)
und missen revidiert werden (Art. 728a Abs. 1 Ziff. 1 OR).

24 Botschaft 2007, BBI 2008 1625 ff.

25 Art.962f. E OR; vgl. Botschaft 2007, BBI 2008 1719 ff.

26 Art.963b E OR; vgl. Botschaft 2007, BBI 2008 1724 .

27 AB 2010 N 1916 ff. Vgl. hingegen Kurr ScHute, Was bringt eine auf
Buchwerten basierende Konzernrechnung?, ST 6—7/2011, S. 455f.

28  Publikumsgesellschaften, wenn die Borse dies verlangt; Genossenschaf-
ten mit mindestens 2 000 Genossenschaftern und Stiftungen, die von
Gesetzes wegen zu einer ordentliche Revision verpflichtet sind
(Art. 963b Abs. 1 E OR).

29 Art.663g Abs. 1 OR.

30 Neuer Abs.3 von Art.963b E OR; vgl. AB 2011 S (Herbstsession vom
12. September 2011).
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muss.3" Der Standerat sieht eine ausschliessliche Kompetenz des
Bundesrats vor; dies entspricht der Botschaft 2007.32 Der Natio-
nalrat hingegen will im Bereich der Borsen diesen die Anerken-
nungskompetenz Ubertragen.*

In Anlehnung an die aktienrechtliche Konsolidierungspflicht
und das Revisionsrecht** enthalt das neue Rechnungslegungs-
recht verschiedene Minderheitenrechte, mit denen sich gegen
den Willen des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans eine
Rechnungslegung fiir grossere Unternehmen, ein Abschluss nach
anerkanntem Standard zur Rechnungslegung oder eine Konzern-
rechnung durchsetzen Iasst.?> Das Parlament hat die Minderhei-
tenrechte zum Teil stark abgeschwacht, indem es insbesondere
den Schwellenwert der Kapitalbeteiligung anhob.3¢ Hinsichtlich
zweier Schwellenwerte besteht noch immer eine Differenz zwi-
schen den beiden Raten,” u.a. ist noch nicht entschieden, ob
eine Minderheit von zehn oder zwanzig Prozent Grundkapitalbe-
teiligung eine Rechnungslegung fir gréssere Unternehmen durch-
setzen kann. Die zehn Prozent liessen sich sachlich rechtfertigen,
da durch die Anhebung der Schwellenwerte im Revisionsrecht der
Anwendungsbereich des Abschnitts zu den grosseren Unterneh-
men, der an die gesetzliche Pflicht zur ordentlichen Revision an-
kniipft, bereits stark eingeschrankt wurde. Das Minderheitenrecht
geht zudem inhaltlich deutlich weniger weit, als das vergleichbare
in den Abschnitten Uber den Abschluss nach anerkanntem Stan-
dard und Uber die Konzernrechnung.*®

Das neue Rechnungslegungsrecht lasst stille Willkirreserven
weiterhin zu. So dirfen Riickstellungen beispielsweise fir die Si-
cherung des dauernden Gedeihens des Unternehmens gebildet
werden und nicht mehr begriindete Rickstellungen brauchen
nicht aufgelost zu werden.3 Das Parlament hat die Offenle-
gungspflicht hinsichtlich aufgeldster stiller Reserven deutlich ab-
geschwacht, indem es das Bruttoprinzip der Botschaft* strich
und nur noch eine Offenlegung vorschreibt, wenn der Gesamtbe-
trag der aufgeldsten stillen Reserven denjenigen der gebildeten
stillen Reserven Uberschreitet und dadurch das erwirtschaftete Er-
gebnis wesentlich giinstiger dargestellt wird.*! Dies entspricht
dem geltenden Aktienrecht.*?

31 Art.962a Abs. 5 E OR.

32 Botschaft 2007, BBI 2008 1722; vgl. AB 2011 S (Herbstsession vom
12. September 2011).

33 AB2011N881f.

34 U.a. Art. 663e Abs. 3 bzw. Art. 727 Abs. 2 OR.

35 Art.961d Abs. 2, Art. 962 Abs.4 und Art. 963a Abs. 1 E OR; vgl. Bot-
schaft 2007, BBI 2008 1626 f.

36 U.a. AB 2010 N 1905ff. (zu Art. 962 E OR) und 1912 ff. (zu Art. 963a E
OR).

37 Art.961d Abs. 2 Ziff. 1 und Art. 963a Abs. 2 Ziff. 2 E OR.

38 Vgl. AB 2011 S (Herbstsession vom 12. September 2011).

39 Art.960a Abs.4 und 5 bzw. Art. 960e Abs. 3 und 4 E OR. Vgl. die nicht
ganz widerspruchsfreie Botschaft 2007, BBl 2008 1604 und 1626 und
EJPD, Zusammenfassung der Vernehmlassungsergebnisse, Bern Februar
2007, S.31f. Kritisch zum «Mythos der stillen Reserven»: Reto EBERLE,
Analyse der neuen Vorschriften zur Rechnungslegung, in: Festschrift zum
80. Geburtstag von Max Boemle, Ziirich 2008, S. 227 ff.

40  Botschaft 2007, BBI 2008, 1712 und 1714.

41 Art.959¢ Abs. 1 Ziff. 2% E OR (geméass Parlament); vgl. AB 2010
N 13771, 13791 und 1381f.

42 Art.663b Ziff. 8 OR. Vgl. zum entsprechend grossen Ermessensspielraum:
Peter Bockil, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Zirich 2009, § 8N 421 ff.
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In der Sommersession am 1.Juni 2011 hat der Nationalrat die
erste von zwei Runden der Differenzbereinigung abgeschlos-
sen.® Es konnte nur eine wichtige materielle Differenz bereinigt
werden: Das Gestaltungsrecht von Art. 962 Abs. 1 E OR, d.h. die
Option auf den Verzicht auf die Rechnungslegung gemdss OR
und somit die Mdglichkeit zu einer ausschliesslichen und damit
steuerbemessungsrelevanten  Rechnungslegung gemadss z.B.
IFRS, wurde aus der Vorlage gestrichen. Das Spannungsverhéltnis
zu mehreren Bestimmungen des OR, u.a. zur Festlegung einer all-
falligen Uberschuldung, hétte kaum gel6st werden kénnen.*4

Der Standerat hat in der Herbstsession am 12.September
2011 zwei weitere gewichtige Differenzen bereinigt. Entgegen
der Botschaft 2007 sollen Aktiven nicht nur gemdss Anschaf-
fungs- oder Herstellungskosten (historische Kosten),* sondern
auch gemdss einem beobachtbaren Marktpreis in einem aktiven
Markt bewertet werden dirfen, sowohl bei der Erst- als auch bei
der Folgebewertung.*6 Zudem sollen Vereine, Stiftungen und Ge-
nossenschaften die Pflicht zur Erstellung einer Konzernrechnung
an ein kontrolliertes Unternehmen Ubertragen kénnen, sofern
dieses durch Stimmenmehrheit oder auf andere Weise sémtliche
weiteren Gesellschaften unter einheitlicher Leitung zusammen-
fasst und die tatsachliche Austibung der Beherrschung nach-
weist.”” Bundesrétin Sommaruca stufte diese Anderungen des
bundesratlichen Entwurfs zum Teil als sehr problematisch ein.*®

In der Wintersession 2011 wird sich der Nationalrat mit den
sechs noch vorhandenen Differenzen befassen missen.*® Bleiben
auch danach noch Differenzen erhalten, muss eine Einigungskon-
ferenz durchgefiihrt werden.*

Es ist davon auszugehen, dass die Schlussabstimmung der
beiden Rate in der Wintersession 2011 stattfinden wird.

Als sicher gilt, dass das Rechnungslegungsrecht nicht auf den
1.Januar 2012 in Kraft treten wird, da zu diesem Zeitpunkt die
Referendumsfrist noch nicht abgelaufen sein wird und Ausfih-
rungsgesetzgebung durch den Bundesrat notwendig ist.>' Auf-
grund der oben erwdhnten vollstandigen Abspaltung kénnte das

43 AB 2011 N877ff.

44 AB 20115261 und 266 bzw. AB 2010 N 1906 ff.. Vgl. Botschaft 2007,
BBI 2008 17191 Siehe zu weiterflihrenden Informationen GurTNER
(Fn. 12), S.392ff; Kurt Schute, Wird das neue Rechnungslegungsrecht
tatsachlich steuerneutral sein?, ST 1-2/2011, S.48f.; Zinter (Fn. 12),
S. 441,

45 Botschaft 2007, BBI 2008 17111,

46 Art.960b Abs. 1 und 2 E OR, vgl. AB 2011 S (Herbstsession vom 12. Sep-
tember 2011).

47 Art. 963 Abs. 3 und Art. 963a Abs. 1 Ziff. 3 E OR, vgl. AB 2011 S (Herbst-
session vom 12. September 2011).

48 AB 2011 S (Herbstsession vom 12.September 2011) und AB 2011
N878f. und 882 ff. Vgl. auch Reto Eserie, Revision des Rechnungsle-
gungsrechts — Diskussionen zum Konsolidierungskreis (Teil 1) und Alter-
nativen zum «Ausnahmeartikel» (Teil 2), Kalaidos Fachhochschule
Schweiz und AKAD Business, 2011, abrufbar unter: http://www.accoun
tingundcontrolling.ch; NZZ am Sonntag vom 1. Mai 2011, S. 33, «Zuriick
ins Enron-Zeitalter»; ZiuLer (Fn. 12), S. 45.

49  Sie betreffen die folgenden Bestimmungen: Art. 960e Abs. 1, Art. 961¢
Abs. 2 Ziff. 6, Art. 961d Abs. 2 Ziff. 1, Art. 962a Abs. 5, Art. 963a Abs. 2
Ziff. 2 bzw. Abs. 3 und Art. 963b Abs. 2 und 3 E OR.

50 Art. 91f. des Bundesgesetzes iiber die Bundesversammlung vom 13. De-
zember 2002 (Parlamentsgesetz, ParlG, SR 171.10).

51 Art.962a Abs. 5, Art. 963b Abs. 1 und gegebenenfalls Art. 958f Abs. 4 E
OR.
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Rechnungslegungsrecht unabhéngig vom Aktienrecht in Kraft ge-
setzt werden. Der Bundesrat vertritt jedoch gemdss Bundesratin
SommARuGA den Standpunkt des gleichzeitigen Inkrafttretens des
Aktien- und Rechnungslegungsrechts, da die beiden Gebiete ma-
teriell zusammenhangen.>?

3. Revisionsrecht

Am 17.Juni 2011 stimmte das Parlament in der Schlussabstim-
mung einer Anderung des erst seit dem 1. Januar 2008 geltenden
Revisionsrechts zu (Vorlage 3 von 08.011). Die Schwellenwerte
von Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR, welche die eingeschrankte von der
ordentlichen Revision abgrenzen, werden von 10 Millionen Fran-
ken Bilanzsumme, 20 Millionen Franken Umsatzerlos und 50 Voll-
zeitstellen im Jahresdurchschnitt (10—20-50) auf 20—40-250
erh6ht.> Die Referenzgréssen — Bilanzsumme, Umsatzerlos und
Vollzeitstellen — bleiben hingegen unverandert. Auch der Berech-
nungsmechanismus wurde nicht geandert: Eine ordentliche Pri-
fung der Jahresrechnung ist durchzufiihren, wenn zwei der drei
Schwellenwerte in zwei aufeinander folgenden Geschaftsjahren
iberschritten werden.>*

Die Botschaft sah keine Erhdhung der Schwellenwerte vor.>®
Auch fand keine umfassende Evaluation der geltenden Schwel-
lenwerte durch das Parlament statt.*®

Eine vom Standerat stammende Ubergangsbestimmung verhin-
dert eine Riickwirkung der Anwendung der erhdhten Schwellenwerte
auf Geschéftsjahre, die vor dem Inkrafttreten begonnen haben.>”

Bewusst nicht erhdht wurden die Schwellenwerte 10-20-50
des Vereinsrechts (Art. 69b ZGB), weil bereits das geltende Recht
— im Gegensatz zum Stiftungs-, Aktien-, GmbH- und Genossen-
schaftsrecht — nicht von einer allgemeinen (eingeschrankten) Re-
visionspflicht ausgeht. Die Schwellenwerte 10—20-200 im Be-
reich der Konzernrechnung (Art. 663e OR) werden erst mit dem
zukiinftigen Rechnungslegungsrecht (Vorlage 2 von 08.011) auf
20-40-250 erhoht.>®

52 AB2011S267.

53 AB 2011 S704 und AB 2011 N 1284. Eingehend zur Erhdhung dieser
Schwellenwerte: Frorian ZiHLer, Erhéhung der Schwellenwerte von
Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR — Erstes definitives Ergebnis der Reform des
Aktien- und Rechnungslegungsrechts, ST 9/2011, S.670ff,; vgl. auch
Thorsten Kieisotp, Erhdhung der Schwellenwerte von Art. 727 OR, ST
10/2011, S. 798 ff.

54 Entsprechend ist die bisherige Praxis bzw. Literatur anwendbar: Vgl. etwa
Rico A. Camponovo/MonIiQue vON GRAFFENRIED-ALBRECHT, Neues Revi-
sionsrecht — offene juristische Fragen, ST 4/2008, S. 204 ff.; SamueL KrA-
HensUHL/FLoriAN ZiHLER, Handelsregisterrechtliche Praxis zum neuen Revi-
sionsrecht, REPRAX 2—3/2008, S. 62 ff.; Peter BockL, 20 Knackniisse im
neuen Revisionsrecht, SZW 80 (2008), S. 117 ff.; BSK OR II-WatTer/Mal-
AR, Art. 727 N 20 ff.

55 Vgl. Botschaft 2007, BBI 2008 1624 und 1716. Vgl. auch die Medien-
mitteilung der RK-N vom 3. September 2010.

56 Zu den wenigen Grundlagen: ZiHter (Fn.53), S.671. Vgl. auch Kurr
SchuLe, Der Berg hat eine Maus geboren, ST 8/2011, S. 557 1.

57  Ubergangsbestimmung zur Anderung vom 17.Juni 2011: «Die Bestim-
mungen dieses Gesetzes [de facto: der drei erhohten Schwellenwerte]
gelten vom ersten Geschaftsjahr an, das mit Inkrafttreten dieses Gesetzes
oder danach beginnt.» Diese Bestimmung entspricht Art. 7 der Uber-
gangsbestimmungen der Anderung [des Obligationenrechts] vom 16. De-
zember 2005. Vgl. AB 2011 S12.

58 AB 2010 N 1914 ff.
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Die Referendumsfrist dauerte bis am 6. Oktober 2011.° Ge-
mass Auskunft der Bundeskanzlei wurde das Referendum nicht
ergriffen. Bereits am 31. August 2011 hatte der Bundesrat be-
schlossen, Vorlage 3 auf den 1. Januar 2012 in Kraft zu setzen,
vorausgesetzt, dass das Referendum nicht ergriffen wiirde.®

Da der Nationalrat die erhdhten Schwellenwerte urspriinglich
bereits auf den 1. Juli 2011 in Kraft setzen wollte, musste anlass-
lich der Detailberatung zum Rechnungslegungsrecht am 20. Sep-
tember 2010 eine Vorlage 3 geschaffen werden,®' die mit 08.011
jedoch dieselbe Geschaftsnummer aufweist wie die seit dem
3. September 2010 sistierte Vorlage 1 (Aktienrecht) und die sich
in der Differenzbereinigung befindende Vorlage 2 (Rechnungsle-
gungsrecht). Dies ist der Grund, weshalb in der Referendumsvor-
lage auf die Botschaft vom 21. Dezember 2007 verwiesen wird, %2
obschon der Bundesrat keine Erhéhung der Schwellenwerte des
Revisionsrechts vorsah.

4. Aktienrecht

4.1 Ausgangslage

Das geltende Aktienrecht basiert Uiberwiegend auf der grossen
Aktienrechtsrevision vom 23. Februar 1983, die am 4. Oktober
1991 in der Schlussabstimmung verabschiedet und auf den
1.Juli 1992 in Kraft gesetzt wurde. Diese Revision, inkl. der Vor-
arbeiten, dauerte Uber 20 Jahre.4 Bereits kurze Zeit nach Inkraft-
treten der grossen Aktienrechtsrevision haben tiefgreifende Ver-
anderungen der Wirtschaft zu neuen Bediirfnissen beziiglich der
rechtlichen Grundlagen von Unternehmen gefiihrt.5

Der eigentliche Ausloser der aktuellen Aktienrechtsrevision ist
aber hochstwahrscheinlich der Swissair-Konkurs, welcher dazu
gefiihrt hatte, dass zahlreiche parlamentarische Vorstdsse im Be-
reich der Corporate Governance eingereicht wurden.®

59 BBI 2011 4843f. Vgl. zu den Referendumsvorlagen: http://www.admin.
chich/diporelrfiref_2_2_3_1.html

60 Die Medienmitteilung des Bundesrats vom 31. August 2011 ist abrufbar
unter: http://www.bj.admin.ch/content/bjlde/home/dokumentation/medien
informationen/2011/ref_2011-08-310.html. Der Bundesrat halt — in An-
lehnung an die herrschende Lehre - fest, dass die relevanten Geschéfts-
jahre das Berichts- und das Vorjahr sind. Vgl. hiezu auch Zixter (Fn. 53),
S.673,Fn.32.

61 AB2010N1373.

62 BBI 2011 4843 f., einleitender Satz.

63  Botschaft Uber die Revision des Aktienrechts vom 23. Februar 1983, BBI
1983 745ff.

64 Vgl. Kurr ScHute, Wann wird die neue Aktienrechtsreform Realitat? ST 9/
2008, S.682, der bei der laufenden Revision des Aktienrechts Parallelen
zur grossen Aktienrechtsrevision von 1992 befirchtet.

65 Botschaft 2007, BBI 2008 1597 f,; die Verdnderungen resultierten primar
aus der Integration der Markte, der zunehmenden wirtschaftlichen Dyna-
mik sowie der Informatisierung der Gesellschaft.

66 S. dazu insbesondere Motion LeutenecGer Osernotzer vom 9. Mai 2001
betreffend «Mehr Schutz fiir Minderheitsaktiondre», 01.3261n; Motion
WaLker vom 20. Juni 2001 betreffend «Corporate Governance in der Ak-
tiengesellschaft», 01.3329 n; Parlamentarische Initiative der Fraktion der
Schweizerischen Volkspartei vom 6. Marz 2002 betreffend «Neuregelung
der Ubertragung von Mitgliedschaftsrechten bei bérsenkotierten Firmen»,
02.407 n; Postulat Wicki vom 12.Mdrz 2002 betreffend «Rechtliche
Analyse als Folge des Swissair-Debakels», 02.3045s; Postulat WaLker
vom 20. Marz 2002 betreffend «Corporate Governance. Anlegerschutz»,
02.3086 n; Motion der Geschéftspriifungskommission des Standerates
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In der Folge hat das Bundesamt fiir Justiz verschiedene Exper-
tenberichte in Auftrag gegeben, um den Handlungsbedarf auszu-
machen und Vorschlage fir eine Verbesserung der Corporate Go-
vernance zu prifen. Zum Einen beauftragte das Bundesamt fiir
Justiz die Professoren Bockil, Hucuenin und DessemonTer, den
Handlungsbedarf fiir eine Verbesserung der Corporate Gover-
nance zu analysieren und entsprechende Vorschldge zu unterbrei-
ten.8” Zum Anderen verfasste Professor von per Crone mehrere
Berichte zu spezifischen aktienrechtlichen Themen.®8

Gestlitzt darauf erarbeitete das Eidg. Justiz- und Polizeidepar-
tement (EJPD) am 2. Dezember 2005 einen Vorentwurf%® und
einen erorternden Begleitbericht.”® Der Vorentwurf verband zu-
dem die Revision des Aktienrechts mit der integralen Neurege-
lung des Rechnungslegungsrechts.

Nach der Vernehmlassung und der Amterkonsultation erliess
der Bundesrat am 21. Dezember 2007 den Entwurf und die Bot-
schaft zur Revision des Aktien- und Rechnungslegungsrechts.

Die Revision des Aktienrechts verfolgt die folgenden Haupt-
ziele:"!

e die Verbesserung der Corporate Governance (insbesondere
durch klare Regelung der Informationsrechte, Senkung der
Schwellenwerte fiir die Ausiibung von Aktionarsrechten, Ab-
schaffung der Organ- und Depotvertretung, jahrliche Einzel-
wahl der Verwaltungsratsmitglieder und eine Neuregelung
der Haftung der Revisionsstelle);

o die Flexibilisierung der Kapitalstrukturen (insbesondere durch
die Einfihrung des Kapitalbands, die gesetzliche Regelung
des Festiibernahmeverfahrens bei der Kapitalerhéhung, die
Zulassung von Zwischendividenden, den Verzicht auf einen
festen Mindestnennwert und die Neuregelung der Reserven-
bestimmungen) und

vom 19. September 2002 betreffend «Verscharfung der gesetzlichen
Bestimmungen zur Rechnungslegung und Unternehmenskontrolle»,
02.3470s. Fiir eine ausfiihrliche Ubersicht zu den parlamentarischen Vor-
stossen zum Aktienrecht siehe http://www.bj.admin.ch/content/bjlde/hom
elthemen/wirtschaft/gesetzgebunglaktienrechtsrevision/parlamentarische_
vorstoesse.htm/

67  Peter Bocku/CLaire Hucuenin/Francors DessemonTeT, Expertenbericht der
Arbeitsgruppe «Corporate Governance» zur Teilrevision des Aktienrechts
vom 30. September 2003, Ziirich 2004, abrufbar unter: http://www.bj.ad
min.ch/content/dam/data/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision/ex
pertenber-1-5-d.pdf (Teil I-V) und http:/fiwww.bj.admin.ch/content/dam/da
talwirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision/expertenber-6-d.pdf
(Teil VI: Gesetzestext [Entwurf]).

68  Hans Caspar von Der CronE, Bericht zu einer Teilrevision des Aktienrechts
vom 4. September 2002, Teil 1: Nennwertlose Aktien, Teil 2: Generalver-
sammlung, Teil 3: Corporate Governance/Unternehmenssanierung, Teil 4:
Stimmrechtsvertretung/Dispoaktien, Teil 5: Einfiihrung echter Stimm-
rechtsaktien; alle Berichte sind abrufbar unter: http://www.bj.admin.ch/bj/
de/home/themen/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision.htm/

69  Der Vorentwurf ist abrufbar unter: http://www.bj.admin.ch/content/dam/d
atalwirtschaft/gesetzgebunglaktienrechtsrevision/entw-d.pdf

70  Der Begleitbericht zum Vorentwurf ist abrufbar unter: http://www.bj.ad
min.ch/content/dam/data/wirtschaft/gesetzgebung/aktienrechtsrevision/vn-
ber-d.pdf

71 Botschaft 2007, BBI 2008 1591f.,; Medienmitteilung des EJPD vom
21. Dezember 2007 «Das Unternehmensrecht wird modernisiert», abruf-
bar unter: http://www.bj.admin.ch/content/bjlde/home/dokumentation/me
dieninformationen/2007/ref_2007-12-210.html
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e die Aktualisierung der Ordnung der Generalversammlung
(insbesondere durch die gesetzliche Regelung der Generalver-
sammlung an mehreren Tagungsorten oder im Ausland sowie
durch die Zulassung elektronsicher Medien).

Am 26. Februar 2008, und somit unmittelbar nach dem Erlass der
bundesratlichen Botschaft zur Revision des Aktienrechts, wurde
vom Schaffhauser Unternehmer Trhomas Minoer die Volksinitia-
tive «gegen die Abzockerei» eingereicht.

Diese Volksinitiative mochte Art. 95 der Bundesverfassung mit
dem folgenden, neuen dritten Absatz erweitern:

«Zum Schutz der Volkswirtschaft, des Privateigentums und der
Aktionarinnen und Aktiondre sowie im Sinne einer nachhaltigen
Unternehmensfiihrung regelt das Gesetz die im In- oder Ausland
kotierten Schweizer Aktiengesellschaften nach folgenden Grund-
satzen:

a. Die Generalversammlung stimmt jahrlich (ber die Gesamt-
summe aller Vergtitungen (Geld und Wert der Sachleistungen)
des Verwaltungsrates, der Geschaftsleitung und des Beirates
ab. Sie wahlt jahrlich die Verwaltungsratsprasidentin oder
den Verwaltungsratsprasidenten und einzeln die Mitglieder
des Verwaltungsrates und des Vergltungsausschusses sowie
die unabhéngige Stimmrechtsvertreterin oder den unabhén-
gigen Stimmrechtsvertreter. Die Pensionskassen stimmen im
Interesse ihrer Versicherten ab und legen offen, wie sie ge-
stimmt haben. Die Aktiondrinnen und Aktionare kénnen elek-
tronisch fernabstimmen; die Organ- und Depotstimmrechts-
vertretung ist untersagt.

b. Die Organmitglieder erhalten keine Abgangs- oder andere
Entschadigung, keine Vergltung im Voraus, keine Pramie fir
Firmenkdufe und -verkdufe und keinen zusatzlichen Berater-
oder Arbeitsvertrag von einer anderen Gesellschaft der
Gruppe. Die Fiihrung der Gesellschaft kann nicht an eine juris-
tische Person delegiert werden.

c. Die Statuten regeln die Hohe der Kredite, Darlehen und Ren-
ten an die Organmitglieder, deren Erfolgs- und Beteiligungs-
plane und deren Anzahl Mandate ausserhalb des Konzerns
sowie die Dauer der Arbeitsvertrdge der Geschaftsleitungsmit-
glieder.

d. Widerhandlung gegen die Bestimmungen nach den Buchsta-
ben a—c wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren und Geld-
strafe bis zu sechs Jahresvergltungen bestraft.»

Die Annahme der Volksinitiative wirde somit dazu fihren, dass
insbesondere materielles Aktienrecht in einem sehr hohen Detail-
lierungsgrad in der Bundesverfassung verankert wiirde.

Gemdss Art. 97 Abs. 2 ParlG hatte der Bundesrat bis spates-
tens zum 26. August 2009 der Bundesversammlung einen Bun-
desbeschluss und eine Botschaft zur Volksinitiative «gegen die
Abzockerei» zu unterbreiten.

Am 5. Dezember 2008, und somit nur kurze Zeit nachdem die
Kommission fiir Rechtsfragen des Standerates auf die Revision des
Aktien- und Rechnungslegungsrechts eingetreten war, erliess der
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Bundesrat die Botschaft zur Volksinitiative «gegen die Abzocke-
rei».”? Angesichts der neuen Ausgangslage erachtete er allerdings
die urspriingliche Aktienrechtsrevision vom 21. Dezember 2007
als nicht mehr ausreichend und flgte in der Botschaft zur Volks-
initiative «gegen die Abzockerei» neue aktienrechtliche Bestim-
mung an, womit diese Botschaft zur sog. Zusatzbotschaft wurde.
Sie komplettiert den urspriinglichen Entwurf vom 21. Dezember
2007 und erweitert insbesondere die Regelungen zu den Organ-
verglitungen erheblich, welche urspriinglich bewusst nur schwach
geregelt blieben.”

Durch die Botschaft vom 5. Dezember 2008 mdchte der Bun-
desrat — im Gegensatz zur Volksinitiative — an einem mdglichst
liberalen Gesellschaftsrecht festhalten und beantragte dem Parla-
ment, der VergUtungsproblematik bei bérsenkotierten Gesell-
schaften mit den folgenden zusatzlichen Gesetzesbestimmungen
zu begegnen:

o \Verscharfung der Riickerstattungsklage (Art. 678 E OR),

o Konkretisierung der Sorgfaltspflicht des Verwaltungsrats in
Bezug auf die Festlegung der Vergitungen (Art. 717 E OR),

o Detaillierte gesetzliche Regelung der Transparenz, Kompetenz
und Verfahren in Bezug auf die Festlegung der Vergltungen
der Organe durch die «Trias» Verglitungsreglement, Vergi-
tungsbericht und Genehmigung der Vergiitungen durch die
Generalversammlung (Art. 731c ff. E OR).

Die zwei Botschaften bzw. Entwiirfe sind inhaltlich konsolidiert
als eine einzige Vorlage zu betrachten und wurden vom Parla-
ment auch entsprechend behandelt.”* Diese neue Aktienrechts-
vorlage, die nun auch detaillierte Bestimmungen zu den Organ-
verglitungen vorsieht, ist folglich als indirekter Gegenvorschlag
zur Volksinitiative zu verstehen.”

Der Bundesrat beantragte den eidgendssischen Raten in sei-
ner Botschaft 2008, die Volksinitiative Volk und Standen zur Ab-
lehnung zu empfehlen und dem indirekten Gegenvorschlag zuzu-
stimmen.

4.2 Parlamentarische Beratung

Die RK-S nahm im August 2008 die Arbeiten zur Revision des Ak-
tienrechts auf und fiihrte erste Expertenhearings durch.”® Am

72 Botschaft vom 5. Dezember 2008 zur Volksinitiative «gegen die Abzocke-
rei» und zur Anderung des Obligationenrechts (Aktienrecht), BBI 2009
299 1f. Vgl. Medienmitteilung des EJPD vom 5. Dezember 2008, «Ange-
messene Antwort auf (berhdhte Managerl6hne», abrufbar unter: http://
www.bj.admin.ch/content/bj/de/home/dokumentation/medieninformatio
nen/2008/ref_2008-12-05.html

73 Botschaft 2007, BBI 2008 1609 und 1638 (zu Art. 627 Ziff. 4 E OR) bzw.
1612 und 1685 (zu Art. 710 E OR).

74 Botschaft 2008, BBI 2009 301: «In der vorliegenden Botschaft werden
dem Parlament zudem weitergehende Gesetzesanderungen unterbreitet,
die eine angemessene Antwort auf die Vergttungspolitik liefern sollen
und den Entwurf 1 erganzen.» Eingehend zur Botschaft vom 5. Dezem-
ber 2008: Ovivier Branc/FLorian ZiHLer, Die neuen aktienrechtlichen Ver-
giitungsregeln gemass dem Entwurf vom 5. Dezember 2008, GeskR 1/
2009, S. 66 ff.

75 Botschaft 2008, BBI 2009 299, 310ff.

76  Medienmitteilung der RK-S vom 26. August 2008.
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27. Oktober 2008 trat sie einstimmig auf die Vorlage ein”” und
begann Ende November 2008 mit der Detailberatung.”®

Die Volksinitiative «gegen die Abzockerei» schwebte jedoch
stets als Damoklesschwert (iber der Aktienrechtsrevision und ent-
wickelte sich zu einem regelrechten gesetzgeberischen Katalysa-
tor.”® Der Einfluss der Volksinitiative auf die Aktienrechtsrevision
ist deshalb unverkennbar und zieht sich denn auch wie ein roter
Faden durch die ganze bisherige parlamentarische Beratung.

Wie bereits erwahnt wurde die urspriingliche Aktienrechtsvor-
lage, kurze Zeit nachdem die RK-S die Detailberatung aufgenom-
men hatte, durch die Zusatzbotschaft erganzt.

Im Januar 2009 fiihrte die RK-S daher zusatzliche Hearings in
Bezug auf den Bereich der Corporate Governance durch. Sie
horte dazu insbesondere auch das Initiativkomitee an und setzte
daraufhin die zeitweilig unterbrochene Detailberatung fort.®

Schliesslich wurde aus Zeitgriinden beschlossen, das Rech-
nungslegungsrecht von der Gesamtvorlage abzukoppeln.®' Da-
durch sollte erméglicht werden, das Aktienrecht prioritar zu be-
handeln, um dem Volk fristgerecht mit der Volksinitiative auch
einen verabschiedeten indirekten Gegenvorschlag zu prasentie-
ren. Rickblickend hat sich diese Abkoppelung aber — entgegen
dem angestrebten Ziel — vielmehr fir die Revision des Rechnungs-
legungsrechts ausbezahlt. Diese konnte dadurch unabhéngig von
den politischen Querelen in Bezug auf die Aktienrechtsrevision
resp. die Volksinitiative beraten werden und kénnte moglicher-
weise noch in diesem Jahr bereinigt werden.

In der Gesamtabstimmung nahm die RK-S die Revision des
Aktienrechts mit 8 zu 0 Stimmen bei 5 Enthaltungen an und emp-
fahl gleichzeitig mit 6 zu 0 Stimmen bei 6 Enthaltungen, wie vom
Bundesrat beantragt, die Volksinitiative zur Ablehnung.?

Auch der Stdnderat als Erstrat nahm in der Sommersession
2009 die als indirekten Gegenvorschlag konzipierte Revision des
Aktienrechts an, schwachte diese aber inhaltlich insbesondere in
einigen vergltungsrelevanten Bereichen ab.®* Die Volksinitiative
wurde vom Standerat mit 26 zu 10 Stimmen abgelehnt. Diese
Schwachung der Aktionarsrechte durch den Standerat lautete al-
lerdings das Ende des indirekten Gegenvorschlags des Bundesra-
tes ein und léste einen ungeahnten gesetzgeberischen Aktivis-
mus aus.

Die RK-N nahm im Oktober 2009 als vorberatende Kommis-
sion des Zweitrates die Beratung der Aktienrechtsvorlage auf. Be-
reits Ende Oktober 2009 wurde die Detailberatung jedoch unter-
brochen und das EJPD beauftragt, eine formelle Zweiteilung des

77 Medienmitteilung der RK-S vom 28. Oktober 2008.

78  Medienmitteilung der RK-S vom 25. November 2008.

79 Vgl. ScHute (Fn. 64), S.681.

80 Medienmitteilung der RK-S vom 28. Januar 2009.

81 Medienmitteilung der RK-S vom 16. Juni 2009 und AB 2009 S 1187.

82 NZZ online vom 12.Mai 2009, «Abzockern das Leben schwerer ma-
cheny, abrufbar unter: http:/iwww.nzz.ch/nachrichten/politik/schweiz/abzo
ckern_das_leben_schwerer_machen_1.2540207.html; vgl. Berichterstat-
tung zur Aktienrechtsrevision, GeskR 2/2009, S.267 ff., abrufbar unter:
http:/iwww.geskr.ch/Files/BerichterstattungAktienrechtsrevision2_09.pdf.

83 AB 2009 S601 ff.; Berichterstattung zur Aktienrechtsrevision, GeskR 4/
2009, S. 426 ff., abrufbar unter: http:/fwww.geskr.ch/Files/Berichterstattun
gAktienrechtsrevision3_09.pdf

1072011

gesamten Aktienrechts nach dem Kriterium der Borsenkotierung
vorzunehmen. Danach sollte es einen allgemeinen Teil und einen
nur flr borsenkotierte Gesellschaften geltenden Teil geben.®* Das
EJPD fuhrte diesen Auftrag aus und reichte der RK-N im Januar
2010 einen entsprechenden Entwurf ein. Diese Zweiteilung des
Aktienrechts wurde von der RK-N bis anhin allerdings weder be-
raten noch beschlossen. Gestitzt auf einen Ordnungsantrag be-
schloss die RK-N jedoch Ende November 2009 die Entkoppelung
der Aktienrechtsrevision vom Bundesbeschluss tiber die Volksini-
tiative «gegen die Abzockerei».®> Dies fiihrte dazu, dass die bun-
desratliche Aktienrechtsrevision nicht mehr einen indirekten Ge-
genvorschlag zur Volksinitiative darstellte. Die RK-N konnte
somit unabhdngig von der Revision des Aktienrechts Uber die
Volksinitiative befinden. Entgegen den Beschllissen des Bundes-
rates sowie des Standerats beschloss die RK-N daraufhin mit 10
zu 9 Stimmen bei 7 Enthaltungen, die Volksinitiative zur An-
nahme zu empfehlen. Anfang 2010 nahm die RK-N dann die Be-
ratung der Aktienrechtsrevision wieder auf, doch bereits an ihrer
ndchsten Sitzung Ende Januar 2010 kam sie mit 17 zu 8 Stimmen
auf den Entscheid in Bezug auf die Annahme der Volksinitiative
wieder zur(ick® und begann daraufhin mit der Erarbeitung eines
direkten Gegenentwurfs auf Verfassungsstufe.” Am 26. Februar
2010 beschloss die RK-N einen direkten Gegenentwurf, der in-
haltlich etwas weniger weit geht als die Volksinitiative, und emp-
fahl gleichzeitig die Volksinitiative zur Annahme.®

Der Nationalrat befasste sich schliesslich in der Friihjahrsses-
sion 2010 in einer langen und teilweise sehr emotionalen De-
batte mit der Volksinitiative. Er nahm — wie von seiner Kommis-
sion beantragt — sowohl den neuen direkten Gegenentwurf als
auch die Volksinitiative gegen die Abzockerei mit 66 zu 62 Stim-
men an, wobei in der allfélligen Stichfrage der Gegenentwurf zu
bevorzugen ware.®

Gemass dem direkten Gegenentwurf des Nationalrats sollte
die Bundesverfassung wie folgt gedndert werden:®

«Art. 113 Abs. 2 Bst. fE BV

f. Die Vorsorgeeinrichtungen, offentlichen Gemeinwesen und
offentlich-rechtlichen und gemischtwirtschaftlichen Anstalten sind
gehalten, ihre Stimmrechte in bérsenkotierten schweizerischen Un-
ternehmen auszutiben. Die Austibung von Stimmrechten durch die
Vorsorgeeinrichtungen hat im Interesse der Destinatére zu erfol-
gen. Die offentlichen Gemeinwesen und 6ffentlich-rechtlichen und
gemischtwirtschaftlichen Anstalten legen offen, wie sie gestimmt
haben.

84  Medienmitteilung der RK-N vom 30. Oktober 2009.

85 Medienmitteilung der SDA vom 20. November 2009.

86 Medienmitteilung der RK-N vom 29. Januar 2010.

87  Medienmitteilung der SDA vom 25. Februar 2010.

88  Medienmitteilung der SDA vom 26. Februar 2010.

89 AB 2010 N435ff; zur Frage der Stichfrage siehe Art. 102 Abs. 2 ParlG,
wonach bei der Stichfrage stets der Gegenentwurf zu bevorzugen ist,
wenn der Rat sowohl die Volksinitiative als auch den direkten Gegenent-
wurf zur Annahme empfiehlt.

90 Fassung gemdss dem Beschluss des Nationalrats vom 17. Marz 2010, ab-
rufbar unter: http://www.parlament.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2008/200
80080/522 %20D.pdf
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Art. 122 Abs. 15 E BV

1bis F{ir Gesellschaften, deren Aktien an einer Bérse kotiert sind,

erlasst der Bund Vorschriften nach folgenden Grundsatzen:

a. Die Generalversammlung beschliesst jahrlich (iber den Ge-
samtbetrag der Verglitung des Verwaltungsrats. Die General-
versammlung beschliesst jahrlich Giber den Gesamtbetrag der
Verglitung der mit der Geschaftsflihrung betrauten Personen
und der Mitglieder des Beirats, sofern die Statuten dies vorse-
hen.

b. Der Verwaltungsrat unterbreitet der Generalversammlung in
regelmdssigen Abstanden ein Reglement zum Vergiitungssys-
tem der Organmitglieder zur Genehmigung. Es enthédlt die
Grundlagen und Elemente ihrer Entschadigungen wie fixe und
variable Entschadigungen inklusive Boni sowie Beteiligungs-
programme, die Verbote oder Kriterien fiir sonstige Sonderleis-
tungen, Kredite, Darlehen und Renten sowie die Grundsatze
zu Dauer und Kiindbarkeit der Arbeitsvertrage. Abgangs- und
ahnliche Entschadigungen, Vergltungen im Voraus sowie Pra-
mien fiir Firmenkéufe und -verkaufe sind grundsatzlich unter-
sagt. Boni missen mit der wirtschaftlichen Lage des Unterneh-
mens in Ubereinstimmung stehen und diirfen erst freigegeben
werden, wenn feststeht, dass die Gegenleistung zum langfris-
tigen Gedeihen des Unternehmens beigetragen hat.

c¢. Der Verwaltungsrat erstellt jahrlich einen Vergiitungsbericht,
in dem er Rechenschaft ablegt tber die Einhaltung des Vergi-
tungsreglements, der Statuten und des Gesetzes. Der Bericht
enthdlt den Gesamtbetrag aller Vergltungen der Geschaftslei-
tung sowie den auf jedes Mitglied entfallenen Betrag aller
Verglitungen des Verwaltungsrates und des Beirats.

d. Mitglieder des Verwaltungsrats und der mit der Geschéftsfih-
rung befassten Personen und Mitglieder des Beirats sind zur
Riickerstattung von Leistungen der Gesellschaft verpflichtet,
soweit diese in einem offensichtlichen Missverhaltnis zur er-
brachten Gegenleistung stehen. Die Generalversammlung
kann beschliessen, dass die Gesellschaft die Klage erhebt.

e. Zurinstitutionellen Stimmrechtsvertretung berechtigt ist nur die
von der Generalversammlung gewahlte unabhéngige Stimm-
rechtsvertretung. Die Organ- und Depotstimmrechtsvertretung
ist untersagt.

f. Die Verwaltungsrate und der Verwaltungsratsprasident wer-
den durch die Generalversammlung einzeln gewahlt. Die Sta-
tuten kdnnen bestimmen, dass der Verwaltungsrat den Prasi-
denten wahlt. Die Amtsdauer der Verwaltungsrate betragt ein
Jahr, sofern die Statuten nichts anderes bestimmen. Sie darf
nicht mehr als drei Jahre betragen.»

Vor dem Hintergrund der Abstimmungsempfehlung des National-
rates zur Volksinitiative «gegen die Abzockerei» sowie der An-
nahme des direkten Gegenentwurfs beschloss die RK-N Ende
Mérz 2010 mit 12 zu 10 Stimmen bei 2 Enthaltungen, alle die
Corporate Governance betreffenden Bestimmungen der Aktien-
rechtsrevision von der Vorlage (Vorlage 1 von 08.011) zu entkop-
peln und vorerst nicht weiter zu behandeln. Sie fiihrte hingegen
die Detailberatung der Aktienrechtsrevision in Bezug auf die Be-
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stimmungen zur Kapitalstruktur sowie zur Modernisierung der
Generalversammlung vorerst weiter.®’

Der Bundesbeschluss zur Volksinitiative (inkl. direktem Gegen-
entwurf) ging seinerseits zur Differenzbereinigung zuriick an die
RK-S. Diese bevorzugte aber nach wie vor einen indirekten Ge-
genvorschlag auf Gesetzesstufe, da sie der Ansicht war, dass
detaillierte aktienrechtliche Bestimmungen nicht in die Bundes-
verfassung gehoren, sondern in das Obligationenrecht.?? Die
bundesratliche Aktienrechtsrevision konnte die RK-S allerdings
nicht als indirekten Gegenvorschlag reaktivieren, da sich diese
Vorlage immer noch in den Handen der RK-N befand. Die RK-S
eréffnete deshalb am 20. Mai 2010 durch eine parlamentarische
Initiative die Mdglichkeit, einen neuen indirekten Gegenvorschlag
zu schaffen.®

Die parlamentarische Initiative der RK-S sieht fiir bdrsenko-
tierte Aktiengesellschaften folgende Grundsétze vor, an denen
sich der zu erarbeitende Gesetzesentwurf zu orientieren hat:%*

«1. Die Generalversammlung beschliesst jahrlich den Gesamtbe-
trag der Vergltungen des Verwaltungsrates und der Ge-
schéftsleitung.

2. Die Generalversammlung genehmigt ein Vergltungsregle-
ment, welches (auch) Regelungen Gber Boni, deren Vorausset-
zungen, deren nachhaltige Ausrichtung auf den langfristigen
Geschaftserfolg und deren Riickerstattung bei offensichtlicher
Unverhdltnismassigkeit der Leistungen zu enthalten hat.

3. Die Generalversammlung wahlt den Verwaltungsratsprasiden-
ten und den Verwaltungsrat einzeln fiir die Dauer von einem
Jahr, sofern die Statuten nichts anderes bestimmen. Ist eine
langere, im Maximum drei Jahre dauernde Amtsperiode vor-
gesehen, miissen auch die Vergltungen von der Generalver-
sammlung im Voraus festgelegt sein.

4. Transparenz und Ermittlung des Aktionarswillens mit Bezug
auf die institutionelle Stimmrechtsvertretung, elektronische
Fernabstimmungen und die Stimmabgabe durch offentliche
Vorsorgeinrichtungen an der Generalversammlung sind zu ge-
wahrleisten.

5. Mandate, Kredite und Darlehen der Mitglieder von Verwal-
tungsrat und Geschéftsleitung sind offenzulegen.

6. Generalversammlung oder Statuten regeln die Dauer von Ar-
beitsverhaltnissen der Geschaftsleitung.

7. Abgangsentschadigungen sind generell zu verbieten; Voraus-
zahlungen und andere Sondervergiitungen, soweit sie miss-
brauchlich sind, ebenfalls.

8. Keine Organ- und Depotstimmrechtsvertretung.

9. Es sind angemessene Strafbestimmungen vorzusehen.»

91  Medienmitteilung der RK-N vom 26. Mérz 2010.

92 HermANN Burel, Indirekter Gegenentwurf zur Volksinitiative «gegen die
Abzockerei», Langes Seilziehen fir mehrheitsfahige Losung, ST 1-2/
2011, S.50; Medienmitteilung der SDA vom 21. Mai 2010.

93  Medienmitteilung der RK-S vom 21. Mai 2010.

94  Parlamentarische Initiative RK-S, Indirekter Gegenentwurf zur Volksinitia-
tive «gegen die Abzockerei», Geschaftsnummer 10.443, abrufbar unter:
http:/fwww.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.aspx?gesch_id=
20100443
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Die parlamentarische Initiative der RK-S zielt somit — anders als
der umfassende indirekte Gegenvorschlag des Bundesrates — auf
eine Mini-Aktienrechtsrevision ab.?> Im indirekten Gegenvor-
schlag der RK-S sollen daher nur diejenigen Bereiche geregelt
werden, die auch von der Volksinitiative betroffen sind.

Am 2.Juni 2010 stimmte die RK-N der parlamentarischen Ini-
tiative der RK-S zu.? Die RK-S konnte nun eine entsprechende
Gesetzesrevision ausarbeiten.

Nachdem beide Kommissionen fiir Rechtsfragen der Erarbei-
tung eines neuen indirekten Gegenvorschlags zugestimmt hat-
ten, beschlossen National- und Standerat in der Sommersession
2010 eine erste Fristverlangerung fir die Behandlung der Volks-
initiative gegen die Abzockerei bis zum 26. August 2011.%7

Angesichts dieser neuen Ausgangslage beschloss die RK-N die
Sistierung der gesamten, bei ihr hdngigen Aktienrechtsrevision
(Vorlage 1 von 08.011), bis der neue indirekte Gegenvorschlag
in der Schlussabstimmung verabschiedet wurde.®® Das fihrte
dazu, dass insbesondere die von der Praxis erwarteten Flexibili-
sierungen der Kapitalstrukturen (z.B. das Kapitalband, die Zwi-
schendividende oder die neuen Reservenbestimmung) bis auf
weiteres sistiert bleiben und vorerst nicht weiterberaten werden.

Die RK-S setzte am 9. Juni 2010 eine Subkommission ein, wel-
che im Sommer 2010 einen Erlassentwurf erarbeitete, der sich,
entsprechend den Eckwerten der parlamentarischen Initiative, an
den Forderungen der Volksinitiative und an dem vom Nationalrat
beschlossenen direkten Gegenentwurf orientierte.”®

Das ohnehin schon dusserst komplexe Verfahren wurde aber
noch durch ein weiteres Element ergénzt. Die Kommission fiir
Wirtschaft und Abgaben des Standerates (WAK-S) beschloss am
21.Juni 2010 ebenfalls auf dem Weg einer parlamentarischen
Initiative, in Ubereinstimmung mit einer kurz zuvor im Standerat
eingereichten Motion,'% es seien Bezlige ab 3 Millionen Franken
pro Empfanger als Gewinne zu qualifizieren und demzufolge
seien diese Vergltungen im Rahmen der Gewinnverwendung
von der Generalversammlung zu genehmigen (sog. Tantiemen-
Modell). 10"

Die parlamentarisch Initiative der WAK-S beantragte die fol-
genden konkreten Anderungen: 02

95  Vgl. Anpreas Binper, Der goldene Mittelweg — Minirevision des Aktien-
rechts als indirekter Gegenvorschlag zur Minder-Initiative, GeskR 1/
2010, S. 54 ff.

96  Zum Verfahren der Behandlung von parlamentarischen Initiativen s. ins-
besondere Art. 109 ParlG.

97 AB 2010 S392ff. sowie AB N2010 718ff.

98 Medienmitteilung der RK-N vom 3. September 2010.

99  Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des Standerates vom 25. Okto-
ber 2010, BBI 2010 8257.

100  Motion Graser vom 10.Juni 2010 betreffend «Bezlige von iber drei
Millionen Franken dem Beschluss der Generalversammlung unterstel-
len», 10.3402s.

101 Medienmitteilung der WAK-S vom 22. Juni 2010.

102  Parlamentarische Initiative WAK-S, Aktienrechtliche und steuerrechtli-
che Behandlung sehr hoher Vergiitungen, Geschéftsnummer 10.460,
abrufbar unter: http://www.parlament.ch/d/suche/seiten/geschaefte.asp
x?gesch_id=20100460
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«Art.677 OR Abs. Tund 2 E OR

! Gewinnanteile an Mitglieder des Verwaltungsrates oder an Mi-
tarbeiterinnen und Mitarbeiter der Gesellschaft diirfen nur dem
Bilanzgewinn entnommen werden und sind nur zuldssig, nach-
dem die Zuweisung an die gesetzliche Reserve gemacht und eine
Dividende von 5 Prozent oder von einem durch die Statuten fest-
gesetzten hoheren Ansatz an die Aktionare ausgerichtet worden
ist.

2 Samtliche Vergiitungen, ungeachtet der rechtlichen oder wirt-
schaftlichen Form, an Mitglieder des Verwaltungsrates oder an
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Gesellschaft, die pro Emp-
fanger und ihm nahestehende Personen 3 Millionen Franken pro
Geschaftsjahr Ubersteigen, gelten gesellschafts- und steuerrecht-
lich als Gewinnanteil im Sinne von Absatz 1. Fir die Ermittlung
des Grenzwerts werden Vergltungen, die von Konzerngesell-
schaften oder der Gesellschaft nahestehenden Personen an den
Empfanger geleistet werden, zusammengerechnet.

Art. 5 Abs. 2 AHVG

2 Als massgebender Lohn gilt jedes Entgelt fiir in unselbsténdiger
Stellung auf bestimmte oder unbestimmte Zeit geleistete Arbeit.
Der massgebende Lohn umfasst auch Teuerungs- und andere
Lohnzulagen, Provisionen, Gratifikationen, Gewinnanteile im
Sinne von Artikel 677 Absatz 2 OR, Naturalleistungen, Ferien-
und Feiertagsentschadigungen und &hnliche Beziige, ferner Trink-
gelder, soweit diese einen wesentlichen Bestandteil des Arbeits-
entgeltes darstellen.»

Nachdem die Kommission fir Wirtschaft und Abgaben des
Nationalrats (WAK-N) dieser parlamentarischen Initiative zuge-
stimmt hatte, ' wurde die RK-S durch einen Mitbericht der
WAK-S eingeladen, das Anliegen der Regelung der sog. sehr ho-
hen Vergtitungen in den neuen indirekten Gegenentwurf einzu-
bauen. %4

Im August 2010 beschloss die RK-S, dem Anliegen der WAK-S im
Grundsatz zu entsprechen.'% Daraufhin entschied die WAK-S, die
Arbeiten an ihrer parlamentarischen Initiative zu sistieren und
den indirekten Gegenvorschlag der RK-S abzuwarten.'%
Die RK-S beschloss daraufhin, den neuen indirekten Gegen-
vorschlag (10.443) in zwei Vorlagen zu unterteilen:
e Die Vorlage 1 enthdlt den indirekten Gegenvorschlag zur
Volksinitiative «gegen die Abzockerei».'?
e Die Vorlage 2 enthdlt alle Bestimmungen der Vorlage 1, kom-
plettiert diese aber mit den zusatzlichen (von der WAK-S an-
geregten) Bestimmungen zu den sehr hohen Vergltungen.'%

103 Medienmitteilung der WAK-N vom 29. Juni 2010.

104  Zusatzbericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Standerates vom
22. November 2010, BBl 2011 212.

105  Medienmitteilung der RK-S vom 20. August 2010.

106 Medienmitteilungen der WAK-S vom 27. August 2010.

107  Parlamentarische Initiative, indirekter Gegenentwurf zur Volksinitiative
«gegen die Abzockerei», Bericht der Kommission fir Rechtsfragen des
Standerates vom 25. Oktober 2010, BBI 2010 8253 ff.

108  Parlamentarische Initiative, indirekter Gegenentwurf zur Volksinitiative
«gegen die Abzockerei», Zusatzbericht der Kommission fiir Rechtsfra-
gen des Standerates vom 22. November 2010, BBI 2011 209 ff.
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Die Aufteilung des indirekten Gegenvorschlags in zwei Vorlagen
sollte es ermdglichen, die umstrittene Frage der Bestimmungen
zu den sehr hohen Vergltungen kritisch zu beraten, ohne Gefahr
zu laufen, dass u.U. auch der Rest des indirekten Gegenvor-
schlags abgelehnt wird.'%?

Die RK-S verabschiedete am 25.0Oktober 2010 einstimmig
den neuen indirekten Gegenvorschlag (Vorlage 1) und beschloss
die Volksinitiative zur Ablehnung zu empfehlen sowie den direk-
ten Gegenentwurf des Nationalrats zu streichen.™®

Am 22. November 2010 verabschiedete die RK-S mit 7 zu 6
Stimmen auch die Vorlage 2, welche zusatzlich zum indirekten Ge-
genvorschlag auch noch das Tantiemen-Modell Gibernahm. ™

Der Bundesrat nahm zu beiden Vorlagen des indirekten Gegen-
vorschlags Stellung. In seiner ersten Stellungnahme vom 17. No-
vember 2010 begriisste er den neuen indirekten Gegenvorschlag
ausdriicklich und beantragte gewisse Bestimmungen punktuell zu
modifizieren.''? In seiner zweiten Stellungnahme zum Zusatzbe-
richt sprach er sich zwar grundsatzlich auch fir die Vorlage 2 des
indirekten Gegenvorschlags aus, beantragte aber anstelle des Tan-
tiemen-Modells das sog. bundesratliche Kombinationsmodell.
Dieses nimmt die Forderungen der parlamentarischen Initiative
der WAK-S ebenfalls auf, integriert sie aber in die neue Systematik
des indirekten Gegenvorschlags.''®

Die RK-S ibernahm fast alle Antrdge des Bundesrates, so ins-
besondere auch die Bestimmungen zu den sehr hohen Vergitun-
gen gemdss dem Kombinationsmodell, und iiberwies beide Vorla-
gen an den Standerat.'

Der Standerat nahm in der Wintersession 2010 die Vorlage 1
des indirekten Gegenvorschlags einstimmig''> und die Vorlage 2
mit 26 zu 16 Stimmen an.'"® Zudem strich er den direkten Ge-
genentwurf des Nationalrats und lehnte die Volksinitiative
«gegen die Abzockerei» ohne Gegenantrag ab.""’

Ende Januar 2011 trat die RK-N mit Stichentscheid der Prési-
dentin auf die Vorlage 2 des neuen indirekten Gegenvorschlags
ein, nicht dagegen auf die Vorlage 1. Zudem hat sie einstimmig be-
schlossen, die Differenzen in Bezug auf den direkten Gegenentwurf
sowie die Abstimmungsempfehlung zur Volksinitiative «gegen die
Abzockerei» zu sistieren und erst nach Abschluss der Differenzbe-
reinigung zum indirekten Gegenvorschlag zu beraten.'"

Nach intensiver und ausfiihrlicher Detailberatung lehnte die
RK-N die Vorlage 2 in der Gesamtabstimmung aber mit 14 zu 4

109 Vgl. Interview mit Hervann Bursl «Die Aktionare sollen Einfluss neh-
men», Finanz und Wirtschaft, 18. Dezember 2010, S. 19.

110  Medienmitteilung der RK-S vom 26. Oktober 2010.

111 Medienmitteilung der RK-S vom 23. November 2010.

112 Bericht vom 25. Oktober 2010 der Kommission fir Rechtsfragen des
Standerates, Stellungnahme des Bundesrates vom 17. November 2010,
BBI 2010 8323 ff.

113 Zusatzbericht vom 22. November 2010 der Kommission fiir Rechtsfra-
gen des Standerates, Stellungnahme des Bundesrates vom 3. Dezember
2010, BBI 2011 249ff.

114 Siehe die Gesetzesfahne der RK-S fir die Wintersession 2010, abrufbar
unter: http://www.parlament.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2010/2010044
3/52-1%20D.pdf

115 AB 2010 S 1243 ff.

116 AB 2010 S 1328ff.

117 AB 2010 S1341.

118  Medienmitteilung der RK-N vom 21. Januar 2011.
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Stimmen bei 8 Enthaltungen ab,'"® was einem Nichteintretensbe-
schluss gleich kommt.'2° Die RK-N empfahl somit dem National-
rat, auf beide Vorlagen des indirekten Gegenvorschlags des Stan-
derats nicht einzutreten.

In der Frihjahrssession 2011 behandelte der Nationalrat die
Frage des Eintretens auf den indirekten Gegenvorschlag. Er ist —
entgegen dem Antrag seiner Rechtskommission — auf die Vorlage
1 des indirekten Gegenvorschlags eingetreten, nicht aber auf die
Vorlage 2. Die Vorlage 2 mit den Bestimmungen zu den sehr hohen
Vergltungen ging somit zur Differenzbereinigung zurlick an die
RK-S. Um weitere verfahrensmdssige Komplikationen zu vermei-
den, beschloss diese jedoch, mit der Differenzbereinigung zur Vor-
lage 2 des indirekten Gegenvorschlags zu warten, bis sich auch die
Vorlage 1 wieder in ihrer Kommission befindet. Durch den Eintre-
tensbeschluss des Nationalrats ging die Vorlage 1 hingegen wie-
der zuriick an die RK-N, da sich diese bis anhin noch nicht inhaltlich
damit auseinander gesetzt hatte.'?’

Im April 2011 hob die RK-N die Sistierung des direkten Gegen-
entwurfs und des Bundesbeschlusses tber die Volksinitiative auf
und fiihrte Beratungen zum direkten Gegenentwurf, zum Bundes-
beschluss tiber die Volksinitiative sowie zum indirekten Gegenvor-
schlag (Vorlage 1) durch. In einem ersten Schritt beschloss sie, am
direkten Gegenentwurf festzuhalten und empfahl gleichzeitig, die
Volksinitiative abzulehnen.'?? Danach fihrte sie die Detailbera-
tung zur Vorlage 1 des indirekten Gegenvorschlags durch, lehnte
diese jedoch nach Abschluss der Beratungen in der Gesamtab-
stimmung — wie bereits drei Monate zuvor die Vorlage 2 — ab.

In der Sommersession 2011 nahm der Nationalrat schliesslich
die Vorlage 1 des indirekten Gegenvorschlags mit 82 zu 75 Stim-
men bei 4 Enthaltungen an.'? Inhaltlich wurde der indirekte Ge-
genvorschlag in einigen Bereichen verscharft, in anderen Berei-
chen jedoch eher abgeschwacht.'? Gleichzeitig beschloss er, die
Behandlungsfrist in Bezug auf die Volksinitiative um ein weiteres
Jahr bis zum 26. August 2012 zu verlangern'? sowie sowohl den
Bundesbeschluss zur Volksinitiative als auch den direkten Gegen-
entwurf in seinem Rat zu sistieren.?® Der Standerat stimmte der
Fristverlangerung kurze Zeit spater ebenfalls zu.'?

Am 18. August 2011 befasste sich die RK-S mit der Differenz-
bereinigung zu beiden Vorlagen des indirekten Gegenvorschlags.
Diese befanden sich allerdings verfahrensmassig nicht mehr im
gleichen Stadium. Die Differenzbereinigung zur Vorlage 1 bezog
sich auf die inhaltlichen Differenzen dieser Vorlage, die Differenz-
bereinigung zur Vorlage 2 lediglich auf die Frage des Eintretens
resp. Nichteintretens. In Bezug auf die Vorlage 1 lehnte die RK-S
die meisten Differenzen des Nationalrates ab und hielt an den

119  Medienmitteilung der RK-N vom 18. Februar 2011.

120 Art. 74 Abs. 5 ParlG.

121 Im Februar 2011 fihrte die RK-N nur in Bezug auf die Vorlage 2 eine
Detailberatung durch, nicht hingegen in Bezug auf Vorlage 1.

122 Medienmitteilung der RK-N vom 8. April 2011.

123 AB 2011 N 834ff.

124 Siehe die Gesetzesfahne des Nationalrats, abrufbar unter: http:/fwww.
parlament.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2010/20100443/N 1-33 %20D.pdf

125 Art. 105 Abs. 1% ParlG.

126 AB 2011 N 874ff.

127  AB 2011 S465ff.
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Beschliissen des Standerates fest.'?® Zudem sprach sich die RK-S
mit 7 zu 4 Stimmen bei einer Enthaltung weiterhin daftir aus, auf
die Vorlage 2 einzutreten und somit Vorschriften fiir die «sehr ho-
hen Verglitungen» zu erlassen.

Am 12. September 2011 nahm sich der Stdnderat der Diffe-
renzbereinigung des indirekten Gegenvorschlags an. Er folgte
bei der Vorlage 1 in allen Punkten den Antrégen seiner Rechts-
kommission.'?° In Bezug auf die Vorlage 2 hielt er zudem mit 27
zu 13 Stimmen, wie von der Kommission beantragt, am seinem
Eintretensbeschluss fest.'3

5. Uberblick iiber den Stand der
parlamentarischen Beratung

Das Revisionsrecht (Vorlage 3 von 08.011), d.h. die Erhéhung der
Schwellenwerte von Art. 727 Abs. 1 Ziff. 2 OR auf 20—-40-250,
ist bereinigt und tritt am 1. Januar 2012 in Kraft.

Das Rechnungslegungsrecht (Vorlage 2 von 08.011) befindet
sich auf der parlamentarischen Zielgerade und wird voraussicht-
lich in der Wintersession 2011 zu Ende beraten. Der Zeitpunkt
des Inkrafttretens ist allerdings noch vollig offen.

In Bezug auf das Aktienrecht hat das Parlament bis spatestens
zum 26. August 2012 Zeit, den neuen indirekten Gegenvorschlag
(Vorlage 1 und/oder 2 von 10.443) zu bereinigen und eine Ab-
stimmungsempfehlung zur Volksinitiative «gegen die Abzocke-
rei» zu beschliessen. Falls sich innert dieser Frist der National-
und Standerat nicht einigen konnen, wird die Volksinitiative
ohne Abstimmungsempfehlung des Parlaments dem Stimmvolk
unterbreitet, '3’

Der Bundesrat unterbreitet gemass Art. 75a des Bundesgeset-
zes (ber die politischen Rechte'? Volksinitiativen innert zehn

128  Medienmitteilung der RK-S vom 19. August 2011. Fir die Details siehe
auch die Gesetzesfahne der RK-S, abrufbar unter: http://www.parla
ment.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2010/20100443/51-4%20D. pdf

129 Siehe die Gesetzesfahne des Standerates, abrufbar unter: http://www.p
arlament.ch/sites/doc/CuriaFolgeseite/2010/20100443/S1-44%20D.pdf

130 AB 2011 S (Herbstsession vom 12. September 2011).

131 Ob dem Stimmvolk zusammen mit der Volksinitiative auch ein Gegen-
entwurf unterbreitet wird, hangt davon ab, ob es sich um einen direkten
Gegenentwurf auf Verfassungsstufe oder einen indirekten Gegenvor-
schlag auf Gesetzesstufe handelt, denn nur ein direkter Gegenentwurf
wird geméss Art. 101 Abs. 1 ParlG direkt dem Stimmvolk unterbreitet.

132 Bundesgesetz Uber die politischen Rechte vom 17.Dezember 1976
(BPR, SR 161.1).
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Monaten nach der Schlussabstimmung in der Bundesversamm-
lung, spatestens aber zehn Monate nach Ablauf der dem Parla-
ment reservierten gesetzlichen Behandlungsfrist der Volksabstim-
mung. Die Frist fiir die Durchfiihrung der Volksabstimmung lauft
somit bis spatestens zum 26. Juni 2013.

Nach der Schlussabstimmung tber den indirekten Gegenvor-
schlag will die RK-N die sistierte Revision des Aktienrechts wieder
aufnehmen.'3 Es wird aber hochst wahrscheinlich ein erheblicher
Koordinationshedarf bestehen, da die Revisionsvorlage (die meh-
rere Male aufgeteilt wurde) u.U. an die neue gesetzliche Aus-
gangslage (Verfassungsbestimmung oder den indirekten Gegen-
vorschlag) angepasst werden muss.

Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass es bei einer Ableh-
nung der Vorlage 2 des indirekten Gegenvorschlags zudem még-
lich ist, dass die WAK-S ihre sistierte parlamentarische Initiative
(10.460) wieder aufnimmt, um beispielsweise einen neuen Ent-
wurf im Sinne des urspriinglichen Tantiemen-Modells auszuarbei-
ten.

Das Schicksal der urspringlichen bundesratlichen Aktien-
rechtsrevision (Vorlage 1 von 08.011) ist ungewiss. Die einst zU-
gig an die Hand genommene Revision des Aktienrechts droht so-
mit zu einer dhnlich unendlichen Geschichte zu werden wie die
grosse Aktienrechtsrevision von 1983134

Wir hoffen, durch diesen Beitrag ein wenig Licht ins gesetzge-
berische Dunkel der Revision des Aktien-, Rechnungslegungs-
und Revisionsrechts gebracht zu haben, andernfalls gilt immerhin
der Grundsatz: Ich bin noch immer verwirrt, nun aber auf einem
hoheren Niveau.'3

133 Die Aktienrechtsrevision ist zwar formell nur bis zur Schlussabstimmung
tiber den indirekten Gegenvorschlag sistiert, doch ware es ratsam, die
Aktienrechtsrevision erst dann wieder aufzunehmen, wenn die Volksab-
stimmung zur Volksinitiative «gegen die Abzockerei» durchgefiihrt ist.

134 Vgl. NZZ online vom 19. Februar 2011, Die unendliche Sage des «Abzo-
cker»-Dossiers, abrufbar unter: http://www.nzz.ch/nachrichten/politik/
schweiz/die_unendliche_saga_des_abzocker-dossiers_1.9595934.html

135 Frei nach dem bekannten Physiker Enrico Fermi.
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Franz Hoffet”

Revision Art. 5 KG: Schnellschuss tiber das Ziel hinaus

Stichworte: Kartellgesetz, Art. 5 KG, KG-Revision, Teilkartellverbot mit Rechtfertigungsmdglichkeit, Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs, Beweislastumkehr fiir Rechtfertigungsgriinde (Griinde der wirtschaftlichen Effizienz), Frankenstarke, Weitergabe von
Wechselkursvorteilen (Wahrungsvorteilen), Missbrauchsprinzip, Unschuldsvermutung, EU-Kompatibilitdt, Rechtssicherheit,
Vernehmlassung, Schweizerischer Anwaltsverband (SAV)

Der Schweizerische Anwaltsverband (SAV) lsst sich zu Gesetzesvorlagen vernehmen, die die Anwaltschaft unmittelbar betreffen (wie
Anwalts- und Prozessrecht). Der SAV bemiiht sich aber auch um Stellungnahme zu materiellen Gesetzesvorlagen, wenn die Rechtsstaat-
lichkeit geféahrdet oder eine offensichtliche Unzulanglichkeit im vorgesehen Regelwerk zu verhindern ist. Dabei stitzt sich der SAV auf
das Know-how von Fachausschissen. Die Vernehmlassungen des SAV sind auf www.sav-fsa.ch abrufbar. Zur «Expressvorlage» Revision
Kartellgesetz hat sich der SAV mit einer erweiterten Fassung des nachfolgenden Beitrags in der Vernehmlassung engagiert. Der volle
Text der Vernehmlassung findet sich auf der vorzitierten Website. Der nachfolgende Beitrag von Franz Hoffet, Leiter Fachausschuss Kar-
tellrecht des SAV, zeigt, dass die Ubereilte Revision die Folgen der Frankenstarke nicht beseitigt, jedoch zu Rechtsunsicherheit und zu
erheblichen Nachteilen fiir grosse und kleine Schweizer Unternehmen und damit auch fir die schweizerischen Konsumentinnen und

Konsumenten flihren wiirde.

Am 23. September 2011 hat das Eidg. Volkswirtschaftsdeparte-
ment eine Vorlage fir die Revision von Art. 5 des Kartellgesetzes
(KG) vorgelegt. In einer «konferenziellen Vernehmlassung», deren
Frist bereits am 10.Oktober 2011 ablief, konnten interessierte
Kreise im Eilverfahren dazu Stellung nehmen. Begriindet wurde
dieses Gesetzgebungsprojekt mit der dramatischen Stdrkung des
Frankenkurses gegeniiber dem Euro und der Sorge, die Weiter-
gabe von Wechselkursvorteilen an die Verbraucher wiirde durch
Wetthewerbsbeschrankungen verhindert.

Der bundesratliche Revisionsvorschlag umfasst zwei verschie-
dene Revisionspunkte:

e Teilkartellverbot mit Rechtfertigungsmdglichkeit: ~ Erstens
schldgt der Bundesrat vor, bei den Tatbestanden gemass Art. 5
Abs. 3 KG (horizontale Preis-, Mengen-, Gebiets- und Kunden-
abreden) sowie Art. 5 Abs. 4 KG (vertikale Abreden Uber eine
Preisbindung zweiter Hand und einen absoluten Gebiets-
schutz) nicht — wie bisher — auf die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs zu schliessen, sondern Abreden, wel-
che diese Tatbestande erfiillen, generell als unzuldssig einzu-
stufen, sofern sie nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz gerechtfertigt werden kdnnen.

o Beweislastumkehr fir Rechtfertigungsgriinde: Zweitens schlagt
der Bundesrat vor, die Beweislast fiir Griinde der wirtschaft-
lichen Effizienz bei allen Abreden neu den Unternehmen statt
wie bisher den Wettbewerbsbehorden aufzuerlegen.

1) Fiir eine Gesetzesrevision fehlt ein Anlass

Eine Umsetzung des bundesratlichen Revisionsvorschlags wiirde
gegeniiber der heutigen Kartellgesetzgebung einen Paradigmen-

* Dr. jur., Rechtsanwalt, LL.M., Partner bei Homburger AG, Leiter Fachaus-

schuss Kartellrecht des Schweizerischen Anwaltsverbands (SAV).

418

wechsel darstellen. Zu einer solchen tiefgreifenden Gesetzesrevi-

sion besteht jedoch bei objektiver Betrachtung derzeit kein Anlass:

e Bewahrte und verfassungskonforme Regelung: Bei der heuti-
gen Fassung von Art. 5 KG handelt es sich um einen reiflich
durchdachten und fein austarierten Kompromiss, der nicht
ohne Not angetastet werden sollte. Die heutige Regelung, die
weder ein Verbot bestimmter Abreden noch eine Beweislast-
umkehr zulasten der Unternehmen enthalt, ist weitgehend be-
dingt durch die Schranken des Verfassungs- und Volkerrechts
(Missbrauchsprinzip gemass Art. 96 BV und Unschuldsvermu-
tung geméass Art.6 Abs.2 EMRK). Der Revisionsvorschlag
Uberschreitet diese Schranken demgegentiber.

e Keine massgebliche Verdnderung der wirtschaftlichen Um-
stande: Seit der letzten Kartellgesetzrevision von 2003 sind
keine Verdnderungen der wirtschaftlichen Umstdnde eingetre-
ten, die eine Verscharfung von Art. 5 KG rechtfertigen wiirden.
Diese Auffassung vertrat vor kurzem auch noch der Bundesrat.
So forderte der Bundesrat in seinem Erlduternden Bericht zum
Revisionsentwurf vom 30. Juni 2010 eine «differenziertere»
Regelung fir vertikale Abreden gemass Art. 5 Abs. 4 KG — und
nicht etwa eine Verscharfung, wie er sie heute vorschlagt.

e Kein Zusammenhang mit der «Frankenstérke»: Der Bundesrat
stellt seine Kehrtwende in Zusammenhang mit der «Franken-
starke» und der «allseits gerligten ungentigenden Weitergabe
von Wahrungsvorteilen». Dieser Zusammenhang ist jedoch
nicht erstellt:

— Erstens haben die bisherigen Untersuchungen der Wettbe-
werbskommission (soweit ersichtlich) keine Anhaltspunkte
daflr ergeben, dass Unternehmen im Zusammenhang mit
der Verweigerung der Weitergabe von Wahrungsvorteilen
irgendwelche kartellrechtlich relevanten Abreden getroffen
hatten. Aus der bisher publizierten Praxis ergibt sich jeden-
falls nicht, dass die bestehende Regelung von Art. 5 KG in
dieser Hinsicht unzulanglich ware.
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— Zweitens ist die vom Bundesrat vorgeschlagene Verschar-
fung von Art. 5 KG schon vom Ansatz her nicht geeignet,
eine Weitergabe von Wahrungsvorteilen durchzusetzen.
Bei Importgltern werden Fragen der Preissetzung namlich
typischerweise entweder vom Lieferanten im Ausland ent-
schieden oder von der schweizerischen Tochtergesellschaft
eines auslandischen Konzerns. In beiden Féllen ist die
Wettbewerbskommission machtlos gegen eine als «unge-
niigend» empfundene Weitergabe von Wahrungsvorteilen.
Im ersten Fall fehlen ihr die ndtigen Durchsetzungsbefug-
nisse im Ausland; im zweiten Fall liegt ein konzerninterner
Sachverhalt vor, auf den das Kartellgesetz von vornherein
nicht anwendbar ist.

— Drittens gibt es Anhaltspunkte dafiir, dass der Wettbewerb
die Unternehmen tiber kurz oder lang unter Druck setzt,
ihre Wahrungsvorteile weiterzugeben. Dies zeigt sich bei-
spielsweise in der Automobil-Branche, wo sich die ver-
schiedenen Hersteller zur Zeit gegenseitig mit «Euro-Ra-
batten» Uberbieten. Im Lebensmittelhandel ist es den
Detailhdndlern in jenen Fdllen, in denen die Lieferanten
ihre Wahrungsvorteile nicht ohnehin schon weitergegeben
haben, sodann grésstenteils gelungen, bei den Lieferanten
erhebliche Preiszugestandnisse durchzusetzen, die an die
Konsumenten weitergegeben werden kénnen.

Der Bundesrat schldgt damit vor, eine historisch gewachsene und
auf die Vorgaben des Verfassungs- und Volkerrechts abgestimmte
Regelung zugunsten einer unausgereiften Tabula-rasa-Lésung zu
beseitigen.

2) Der Verzicht auf eine Erheblichkeits-
priifung fiir bestimmte Abreden ist
verfassungswidrig

Mit seinem ersten Revisionspunkt schldgt der Bundesrat vor, bei
den Abreden gemdss Art.5 Abs.3 und 4 KG (bzw. neu Art.5
Abs. 2 KG) auf die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung zu
verzichten und daflr eine grundsatzliche Unzuldssigkeit verbun-
den mit einer Rechtfertigungsmaglichkeit einzufiihren.

Bei einer Einflihrung dieser Regelung kénnte die Unbedenk-
lichkeit bzw. Zuldssigkeit einer solchen Abrede nicht mehr damit
begriindet werden, dass sie den Wettbewerb nicht erheblich be-
eintrachtige. Das Rechtfertigungserfordernis galte daher auch fir
Abreden, die den Wettbewerb nur unerheblich beeintrachtigen
bzw. die den Wettbewerb Uberhaupt nicht beeintrachtigen und
eine Beeintrachtigung gleichsam nur «auf dem Papier» dem
Wortlaut nach bezwecken. Die Auflage zur Rechtfertigung sol-
cher Bagatell-Abreden durch Griinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz durfte die betreffenden Unternehmen (insbesondere KMUs)
in aller Regel massiv tiberfordern. Die vorgeschlagene Regelung
lauft daher letztlich auf ein (unter Sanktionsdrohung stehendes)
Totalverbot der betroffenen Abredentypen hinaus. Insbesondere
bei gewissen Vertikalabreden ist jedoch in der Okonomie aner-
kannt, dass deren Effizienzvorteile im Einzelfall oft die Nachteile
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der Wetthewerbsbeschrankung iiberwiegen. Ein Totalverbot
kénnte deshalb volkswirtschaftlich unerwiinschte Folgen bewir-
ken, da Unternehmen derartige wegen ihrer Effizienz wiinschbare
Abreden nicht mehr abschliessen wiirden.

Ein solches Teilverbot mit Rechtfertigungsmdglichkeit — das de
facto auf ein faktisches Totalverbot hinaus lauft — ware indes ver-
fassungswidrig. Art. 96 BV (bzw. Art. 31% Abs. 3 Bst.d aBV) er-
laubt im Kartellrecht keine Verbots-, sondern lediglich eine Miss-
brauchsgesetzgebung. Dies wurde im Vorfeld des Erlasses des KG
von 1995 und der Revision von 2003 sowohl in den eingeholten
Rechtsgutachten als auch in den bundesratlichen Botschaften be-
statigt. Eine Missbrauchsgesetzgebung impliziert unter anderem,
dass der Staat einen Missbrauch im Einzelfall nachweisen muss:

«Massgebend ist, ob die Auswirkungen einer Wettbewerbsbe-

schréankung volkswirtschaftlich oder sozial schadlich sind. Nur

wenn die Schadlichkeit im Einzelfall festgestellt wurde, ist die

Wettbewerbsbeschrankung unzuldssig.» (BBI 1995 | 555)
Genau aus diesem Grund macht der heutige Art. 5 KG die Unzu-
[assigkeit von Abreden in jedem Fall von einer erheblichen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs abhdngig. Wettbewerbsabreden,
die nur unerhebliche Auswirkungen auf den Wettbewerb haben
oder die lediglich Auswirkungen auf den Wettbewerb bezwecken
(ohne sie zu bewirken), kdnnen von vornherein nicht missbrauch-
lich im Sinne der Verfassung sein. Ein Verbot solcher Abreden
ware eine verfassungswidrige Verbotsgesetzgebung.

Im Ergebnis ware die vom Bundesrat vorgeschlagene Rege-
lung sogar strenger als das EU-Recht, an dem sich der Gesetzge-
ber und die Wettbewerbsbehdrden im Kartellrecht in der Regel
orientieren. Im EU-Recht muss bei gewissen Abreden, die nach
dem bundesrétlichen Revisionsvorschlag automatisch rechtferti-
gungsbedrftig waren (wie z.B. bei Einkaufskooperationen, Spe-
zialisierungsvereinbarungen oder Abreden (ber Interchange
Fees), namlich zuerst von den EU-Behdrden erstellt werden, dass
diese nach Art. 101 Abs. 1 AEUV (iberhaupt unzuldssig sind.

3) Unzuldssige und 6konomisch fragwiirdige
Beweislastumkehr fiir
Rechtfertigungsgriinde verbunden mit
Rechtsunsicherheit

Mit seinem zweiten Revisionspunkt schldgt der Bundesrat vor, die

Beweislast fir die Rechtfertigung von Abreden durch Griinde der

wirtschaftlichen Effizienz neu den Unternehmen statt wie bisher

den Wettbewerbsbehdrden aufzuerlegen. Dies sollte wohlge-
merkt flir alle Abreden gelten, die den Wettbewerb erheblich be-

eintrachtigen, und nicht nur flir Abreden gemdss Art.5 Abs. 3

und 4 KG.

Eine solche Beweislastumkehr fiir Rechtfertigungsgriinde ist
aus verschiedenen Griinden hoch problematisch:

e Kein Zusammenhang mit der «Frankenstdrke»: Die vorgeschla-
gene Beweislastumkehr flir Rechtfertigungsgriinde ist im bun-
desratlichen Revisionsvorschlag ein Fremdkdrper, dessen Not-
wendigkeit nicht belegt wird. Sie ist weder zwingend mit dem
ersten Revisionspunkt («Teilverbot mit Rechtfertigungsmdg-
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lichkeit») verbunden, noch steht sie in irgendeinem ersichtli-
chen Zusammenhang mit der Problematik der «Frankenstérke».
Rechtsunsicherheit als ungebiihrliche Belastung fiir die Unter-
nehmen: Mit der vorgeschlagenen Beweislastumkehr wiirde
den Unternehmen eine Belastung von enormer Tragweite auf-
geblrdet. Den Unternehmen wiirde gleichsam von Gesetzes
wegen ein volkswirtschaftlich ineffizientes Verhalten unter-
stellt und der Beweis des Gegenteils auferlegt. Fir ein im rea-
len Wirtschaftsleben stehendes Unternehmen ist es jedoch
praktisch nicht méglich zu beurteilen, ob ein Verhalten den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigt bzw. ob ein Verhalten
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt ist,
geschweige denn, solche Griinde zu beweisen. Diese Fragen
miissen im Wettbewerbsrecht fiir jeden Einzelfall gesondert
aufgrund der spezifischen Umstande beurteilt werden. Der da-
fur notwendige Aufwand diirfte selbst fiir grosse multinatio-
nale Unternehmen meist untragbar sein — fir KMUs kommt
er schon gar nicht in Frage. Die Unternehmen verfiigen zudem
nicht (iber ein Instrumentarium wie die Wettbewerbskommis-
sion, um bei Wettbewerbsabreden das Ausmass der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung und das Vorliegen von Effizienzgrin-
den zu ermitteln. Insbesondere kénnen sie (anders als die
Wettbewerbskommission) nicht andere Unternehmen zur Aus-
kunft verpflichten. Mit der vorgeschlagenen Beweislastumkehr
wiirden die Unternehmen somit einem standigen Rechtferti-
gungsdruck bei gleichzeitiger massiver Rechtsunsicherheit
ausgesetzt. Die Unternehmen wiirden dadurch in ihrer Tétig-
keit erheblich eingeschrankt. Zugleich dirfte die vorgeschla-
gene Beweislastumkehr in Verbindung mit der Sanktionsdro-
hung fir Abreden gemass (heutigem) Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
die Unternehmen zu einem volkswirtschaftlich ineffizienten
Verhalten in ihrer Geschéftstatigkeit verleiten, um das Risiko
einer Busse bzw. die Kosten einer Klarung der Zuldssigkeit
einer Abrede zu vermeiden. Im Ergebnis wirde die vorge-
schlagene Beweislastumkehr nicht nur ein faktisches Totalver-
bot aller Abreden gemdss (heutigem) Art. 5 Abs. 3 und 4 KG,
sondern weitgehend auch aller weiteren erheblich wettbe-
werbsbeeintrachtigenden Abreden bewirken. Es wdre erstaun-
lich, wenn dies nicht einen gravierenden Verlust an Dynamik
und erhebliche negative Kostenfolgen fiir die gesamte schwei-
zerische Volkswirtschaft nach sich zége.

Kein Korrektiv zur Schaffung von Rechtssicherheit: Die Unter-

nehmen hatten bei einer Verwirklichung der vorgeschlagenen

Beweislastumkehr keine Mdglichkeit, die daraus fiir sie resul-

tierende Rechtsunsicherheit zu beseitigen:

— Erstens fehlt es in der Schweiz, aber auch im europaischen
Umland, an einer hinreichenden Behdrdenpraxis zu mogli-
chen Griinden der wirtschaftlichen Effizienz, an der sich die
Unternehmen orientieren kénnten.
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— Zweitens sind diesbeziiglich auch etwaige Sekundarerlasse
(wie beispielsweise die Vertikalbekanntmachung oder die
KMU-Bekanntmachung der Wettbewerbskommission) auf-
grund ihrer generischen Formulierungen erfahrungsgemass
nicht besonders hilfreich. Im Falle der bisherigen Bekannt-
machungen der Wettbewerbskommission kommt hinzu,
dass diese den Unternehmen keine echten «sicheren Ha-
fen» bieten, da alle relevanten Formulierungen unter
einem Vorbehalt («in der Regel») stehen. Fiir die Zukunft
sind ebenfalls keine verldsslichen Leitlinien zu erwarten.
Im Gegenteil zieht der Bundesrat offensichtlich in Betracht,
die bestehenden Erleichterungen bei Nichtiiberschreiten
der Marktanteilsschwelle von 30 % gemass der Vertikalbe-
kanntmachung sowie bei Abreden unter Kleinstunterneh-
men gemdss der KMU-Bekanntmachung aufzugeben.

— Drittens hat sich auch das Meldeverfahren fiir potenziell
sanktionsbedrohte Verhaltensweisen gemédss Art. 49a
Abs. 3 Bst. cKG in der Praxis als wertlos erwiesen. Nach dem
s0g. Maestro-Entscheid des Bundesgerichts (BGE 13511 60)
ist die Wettbewerbskommission namlich nicht verpflichtet,
in einem solchen Verfahren Uber die Zuldssigkeit des gemel-
deten Verhaltens zu befinden. Die Wettbewerbskommission
kann Uberdies die mit der Meldung gewissermassen sistierte
Sanktionsdrohung durch die blosse Eréffnung einer Vorab-
klarung oder Untersuchung wieder aufleben lassen.

e \erstoss gegen Ubergeordnetes Recht: Die vorgeschlagene
Beweislastumkehr liefe faktisch auf ein Totalverbot fiir Abre-
den gemass Art.5 Abs. 3 und 4 KG (bzw. neu Art.5 Abs. 2
KG) hinaus. Dies stinde im Widerspruch zum Missbrauchs-
prinzip gemass Art. 96 BV und ware mithin verfassungswidrig
(vgl. dazu vorne Ziff. 2). Die Beweislastumkehr stiinde Uber-
dies im Widerspruch zur Unschuldsvermutung gemass Art. 6
Abs.2 EMRK. Die Unschuldsvermutung gilt unbestrittener-
massen in allen Untersuchungen der Wettbewerbskommis-
sion, die einen sanktionsbedrohten Tatbestand zum Gegen-
stand haben, da solche Untersuchungen eine «strafrechtliche
Anklage» im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK darstellen. Die zi-
vilrechtliche Beweislastregel gemdss Art. 8 ZGB, nach der all-
fallige Rechtfertigungsgriinde von den an einer Wettbewerbs-
abrede beteiligten Unternehmen zu beweisen waren, ist in
Verfahren vor der Wettbewerbskommission nicht anwendbar.

Aufgrund der vorstehenden, vorwiegend rechtlichen Unzuldng-
lichkeiten der Vorlage hat der Schweizerische Anwaltsverband
(SAV) gegenliber der Gesetzesvorlage schwerwiegende Bedenken
angebracht und angeregt, weiterhin die Erheblichkeitsprifung
bei Abreden vorzusehen und auf eine Umkehr der Beweislast fiir
Rechtfertigungsgriinde zu verzichten.
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Kaspar Schiller”

Anwaltliche Unabhangigkeit — Wozu? Wie weit? Wovon?

Stichworte: Unabhéngigkeit, notwendiger und wiinschbarer Umfang, Zugang zum Recht, Interessenkonflikt, Unabhéngigkeit vom Staat,

vom Klienten, von Dritten

I. Ausgangslage

1. Notwendigkeit oder arabischer Phonix?

Der Unabhéngigkeit der Anwalte und Anwaltinnen wird ein
hoher Stellenwert beigemessen. Neben der Verschwiegenheit
und dem Verbot von Interessenkonflikten wird die Unabhéngig-
keit als einer der drei unverriickbaren Grundpfeiler des anwaltli-
chen Berufsrechts bezeichnet.

So klar und unangefochten die anwaltliche Unabhangigkeit im
Grundsatz scheint, so schwierig wird es, sie zu begriinden und zu
konkretisieren. Begriindungen geraten rasch ins Allgemeine oder
weichen auf das Verbot von Interessenkonflikten aus. Bei den
Versuchen, die Unabhangigkeit zu konkretisieren, féllt eine ge-
wisse Hilflosigkeit auf. Klare, sachbezogene Kriterien fehlen weit-
gehend. Auffallig ist auch, dass die Unabhangigkeit vor allem als
schlagwortartiges Dogma im berufspolitischen Diskurs ins Feld
gefihrt wird, wenn es darum geht, andere Dienstleister vom An-
waltsmarkt auszugrenzen.

Das muss Skepsis wecken. Ist die Unabhéngigkeit der Anwélte
wirklich notwendig? Oder ist sie nicht vielmehr ein Phantasiege-
bilde wie der arabische Phonix, dessen Existenz keiner anzweifelt,
den aber noch niemand gesehen hat?

2. Ein Blick zuriick

Mit dem Entstehen der Nationalstaaten im 19. Jahrhundert und
deren Gesetzgebungstatigkeit nahm auch der Bedarf an ausgebil-
deten Juristen zu. Das bisherige, im Lauf der Zeit entstandene un-
iiberblickbare Gewirr unterschiedlichster Formen von Prozessbei-
standen rief nach einer Ordnung. Ausserdem genossen die
Rechtsbeistdnde gegen Ende des ancien régime einen miserablen
Ruf, den es zu korrigieren galt.

Vor diesem Hintergrund sind die meisten europdischen An-
waltsgesetze und die meisten Anwaltsverbande entstanden. Das
anwaltliche Sonderrecht orientierte sich primar am Anwalt als
Prozessvertreter, der als Teil des Rechtspflegesystems mit einer
starken Bindung zum Staat als eine Art Halbbeamter begriffen
wurde. Dieses Verstandnis kam in einer Reihe von Loyalitdts-
pflichten der Anwélte gegenliber dem Staat zum Ausdruck. Das
Bemiihen, das schlechte Anwaltsbild zu korrigieren, ausserte
sich in zahlreichen Regeln, die den Anwaélten ein besonderes An-

*

Dr. iur., Rechtsanwalt, Partner der Kanzlei Schiller Rechtsanwalte, Winter-
thur, ehemaliger Prasident des Schweizerischen Anwaltsverbandes.
Dieser Aufsatz ist der Abdruck eines Beitrags fiir die Festschrift zum
70. Geburtstag von MicHaeL Streck, dem ehemaligen Prasidenten des
Deutschen Anwaltvereins DAV, in: Binnewies/Spatscheck [Hrsg.], Fest-
schrift fiir Michael Streck, Kdln 2011, Verlag Dr. Otto Schmidt, mit der
freundlichen Genehmigung des Verlags.
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sehen verleihen sollten. Uberdies gaben sich die Berufsverbande
eine zunftéhnliche Ordnung und unterstellten ihre Mitglieder
ausgedehnten Verhaltenspflichten, insbesondere auch hinsicht-
lich des Verkehrs unter Berufskollegen.

Dieses Anwaltsverstandnis hat sich stark gedndert. Nament-
lich in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts war der Anwalts-
beruf einem grundlegenden Wandel unterworfen. Aus Loyalitéts-
pflichten zum Staat haben sich eigentliche Berufspflichten
entwickelt. Die Verpflichtungen gegeniiber Berufskollegen und
-kolleginnen wurden durch Verscharfungen des Wettbewerbs-
rechts abgeschwécht oder aufgehoben. Der Anwalt wurde vom
streng reglementierten, beamtenahnlichen Prozessvertreter suk-
zessive zum freien Rechtsdienstleister. Aufgrund des anhaltenden
Drucks auf das anwaltliche Sonderrecht, vor allem aufgrund der
Bediirfnisse der Geschaftswelt, diirfte dieser Liberalisierungspro-
zess noch nicht abgeschlossen sein.

Zahlreiche berufsrechtliche Begriffe und Vorschriften zeugen
indessen noch heute von der traditionellen Nahe des Anwalts
zum Staat, von der kartellistischen Haltung der Berufsverbande
und vom Bemhen, die Anwalte gleichsam auf eine hohere Stufe
zu stellen. Zu denken ist an die Anwalts-«Geblhr», an eigent-
liche Gebihrentarife, an den Berufs-«Stand», an die «Wrde»
des Anwalts und des Anwaltsberufs, an Werbebeschrankungen,
an Verbote von Haftungsfreizeichnungen etc. Dieses gefarbte, im
Anwaltsverstandnis des 19. Jahrhunderts begrindete Vokabular
verstellt die klare Sicht auf das Anwaltsrecht und dessen Legiti-
mation. Bevor es unkritisch (ibernommen und weitergetragen
wird, empfiehlt sich eine niichterne Beurteilung im heutigen tat-
sachlichen und rechtlichen Umfeld. Das gilt auch fiir die Unab-
hangigkeit.

3. Problematische Normierung

Vollstandig unabhangig, vollstandig frei von allen Bindungen und
Einflissen, ist niemand. Auch Anwalte sind abhéngig von Mit-
menschen und Umwelt. Eine absolute, umfassende Unabhdangig-
keit ist eine Utopie, die nie bestanden hat und nie bestehen wird.
Eine Verpflichtung zu absoluter Unabhangigkeit ist weder erfiill-
bar noch sinnvoll. Zudem ist die Unabhangigkeit eine innere Hal-
tung, die einer Normierung nicht zuganglich ist. Eine unabhan-
gige Haltung lasst sich nicht befehlen. Maéglich sind hochstens
programmatische Grundsatze oder aber Vorschriften zu dusseren
Erscheinungsformen, die typischerweise eine Abhangigkeit oder
Unabhdngigkeit indizieren.

Damit stellt sich die Frage, ob ein derart abstrakter und schwer
normierbarer Zustand (iberhaupt angeordnet werden soll. Von
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vornherein kann es nicht darum gehen, den Anwalten und Anwal-
tinnen jede Abhdngigkeit zu verbieten. Zu fragen ist vielmehr,
wozu der Anwalt unabhangig sein soll, wie weit und wovon.

Il. Unabhangigkeit wozu?
1. Rechtsstaatliche Notwendigkeit

a) Zugang zum Recht

Im Rechtsstaat muss jedem rechtsuchenden Biirger der Zugang
zum Recht offen stehen. Nun war und ist der Blrger zu keiner Zeit
in der Lage, seine Rechte selber zu kennen und schon gar nicht, sie
selber wahrzunehmen. Ohne fachmdnnische Unterstlitzung kann
er sich weder gegen die Willklir des Staats oder Dritter ausrei-
chend zur Wehr setzen noch seine Rechte gegen jene durchsetzen,
die sie ihm verwehren. Ohne fachmannische Unterstiitzung ist der
Zugang zum Recht nicht gewahrleistet. Im Rechtsstaat ist es des-
halb notwendig, dass dem Biirger Rechtsbeistande zur Verfiigung
stehen, die ihn beim Zugang zum Recht unterstitzen.

b) Rechtskontrolle und -fortbildung

Das Recht ist keine statisch feststehende Ordnung. Es entwickelt
sich dynamisch aus einer Vielzahl von Interessengegensatzen, die
fortlaufend entstehen und gel6st werden. Recht wird kontradik-
torisch gewonnen, tagtdglich und auf allen Ebenen. Es entsteht
durch Auseinandersetzung, durch den Ausgleich von Interessen-
gegensatzen. «Alles Recht in der Welt ist erstritten worden, jeder
wichtige Rechtssatz hat erst denen, die sich ihm widersetzten, ab-
gerungen werden miissen».” Ausgewogen wird es nur, wenn Ar-
gument und Gegenargument, Angriff und Verteidigung im Gleich-
gewicht sind, wenn die relevanten Argumente beider Seiten
gleichermassen sorgfaltig und kompetent vorgebracht werden.
Die Qualitat des Rechts ist umso héher, je besser der Birger seine
Interessen wahrnimmt, je besser das Scharnier zwischen Biirger
und Recht funktioniert, je héher das Niveau der juristischen Argu-
mentation ist.

Taglich stehen tausende von Rechtsfragen auf dem Priifstand.
Jedes Gesetz, jede Verordnung, jeder Verwaltungsakt und jedes
rechtlich relevante Handeln Privater unterliegt der méglichen Kon-
trolle durch ausgewiesene Rechtsberater. Die Kontrolle hat pra-
ventive und therapeutische Wirkung. Praventiv, weil jedermann
weiss, dass er bei seinem Handeln diesem Test ausgesetzt ist, und
therapeutisch, weil Fehler korrigiert werden kénnen. Hoch qualifi-
zierte Rechtsbeistande garantieren eine wirksame Rechtskontrolle
und eine ausgewogene Rechtsfortbildung.

¢) Anwalte als Voraussetzung des Rechtsstaats

Diese Rolle des Rechtsbeistands wird in den meisten Rechtsord-
nungen den Anwaélten zugewiesen. Anwalte und Anwaltinnen
sind unabdingbar fiir den freien Zugang zum Recht und tragen
entscheidend zur Rechtskontrolle und -fortbildung bei. Sie sind

1 RupotF von JueriNG, Der Kampf ums Recht, 1872, Neuauflage Frankfurt a/
Main, 2003, S. 5.
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eine notwendige Voraussetzung des Rechtsstaats. Der Rechts-
staat braucht den Anwalt, um Rechtsstaat zu bleiben.?

d) Unbeeinflusste Interessenwahrung

Optimale Unterstiitzung und Interessenwahrung bedeutet, dass
der Anwalt sein Mandat vorbehaltlos, einzig und allein im Inte-
resse des Klienten fihrt. Der Zugang zum Recht ist nicht gewahr-
leistet, wenn der Anwalt das Mandat gleichsam mit angezogener
Handbremse flhrt, weil er auf die Interessen anderer schielt, von
denen er sich etwas erhofft, oder weil er auf andere Riicksicht
nehmen muss. Unbeeinflusste anwaltliche Interessenwahrung ist
im Rechtsstaat unabdingbar.

aa) Einseitige Interessenwahrung

Unbeeinflusste Interessenwahrung muss einseitige Interessen-
wahrung sein. Die Interessen des Klienten sind die einzige Richt-
schnur, ihre Vertretung die eigentliche raison d'étre des Anwalts.
Der Anwalt kann seine Interessenwahrungspflicht zugunsten des
Klienten nicht vorbehaltlos erfiillen, wenn ihm gleichzeitig abwei-
chende Loyalitatspflichten abverlangt werden. Anders als der
Richter erflillt der Anwalt seine rechtsstaatliche Aufgabe nicht
durch objektive Wahrheitssuche und ausgewogene Rechtsan-
wendung, sondern dadurch, dass er die individuellen Interessen
seines Klienten einseitig wahrt. Der Anwalt ist Interessenvertreter
seines Klienten, nicht dessen Richter. Der Anwalt muss parteiisch
sein, der Richter darf es nicht.

Das gilt auch dann, wenn die Interessenwahrung verlangt,
dass unsichere Rechtspositionen oder Auffassungen vertreten
werden, die im Widerspruch zur herrschenden Lehre und Praxis
stehen. Wenn die Anwalte und Anwaltinnen nur noch gefestigte
Rechtspositionen vertreten dirften, ware dem Rechtsuchenden
die Mdglichkeit genommen, einen unsicheren, aber doch denkba-
ren Anspruch mit anwaltlicher Hilfe geltend zu machen. Die
rechtsstaatliche Kontrollfunktion der Anwalte wiirde nicht wahr-
genommen, die Rechtsfortbildung ware gehemmt.

bb) Wahrung der subjektiven Interessen des Klienten

Welches die Interessen sind, die der Anwalt, die Anwaltin wahren
soll, bestimmt der Klient aus seiner subjektiven Sicht. Er kennt
seine Interessen selbst am besten und weiss besser als jeder an-
dere, was fr ihn wesentlich und was belanglos ist. Dementspre-
chend entscheidet er, welche Interessen er verfolgen will, und ob
und in welchem Umfang ein Anwalt oder eine Anwaltin ihn dabei
unterstiitzen soll. Das kommt im Mandat zum Ausdruck, das der
Klient mit seinem Anwalt vereinbart. Rechtsordnungen, die von
der Idee des mindigen Birgers ausgehen, respektieren den Wil-
len des Klienten.

Der Klient will zu seinem Recht kommen. Er beauftragt den
Anwalt, die Anwaltin sein Problem zu |8sen, seine Vorstellungen
und seine Ziele zu erreichen. Wenn der Anwalt ein Mandat (iber-
nimmt, ist er verpflichtet, die Klienteninteressen im vereinbarten

2 Waurer Scriuer, Uber Sinn und Funktion des Anwaltsgeheimnisses im
Rechtsstaat, Zurich, 1994, S.62.
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Umfang mit allen von der Rechtsordnung zur Verfiigung gestell-
ten Mitteln vorbehaltlos und nach besten Kraften zu verfolgen.

cc) Individuelle Interessenwahrung ist Verwirklichung des Rechts

Sowohl die vertraglichen Pflichten aus dem Anwaltsmandat als
auch rechtsstaatliche Griinde verlangen, dass der Anwalt, die An-
waltin nur die individuellen Interessen des Klienten wahrt, partei-
isch und einseitig, so wie sie der Klient aus seiner subjektiven
Sicht definiert, und so wie sie mit dem Mandat verbindlich verein-
bart worden sind. Indem die Anwalte unmittelbar die Interessen
ihrer Klienten einseitig wahren, tragen sie mittelbar zur Verwirkli-
chung des Rechtsstaats und zur Weiterentwicklung des Rechts
bei. Gerade in der parteiischen, einseitigen Interessenvertretung
liegt ihre unverzichtbare Funktion im Rechtsstaat. Der Kampf um
den individuellen Anspruch ist Verwirklichung des objektiven
Rechts.?

2. Notwendige Regulierung

Wenn also rechtsstaatlich unverzichtbar ist, dass die Anwalte und
Anwaltinnen die Interessen ihrer Klienten unbeeinflusst wahren,
muss dies auf irgendeine Weise sichergestellt sein. Der freie
Markt, das Spiel von Angebot und Nachfrage, fiihrt nicht zum Zu-
gang zum Recht fiir jedermann, insbesondere nicht zur unbeein-
flussten Interessenwahrung. Deshalb ist im Rechtsstaat eine
Regulierung notwendig, welche die unbeeinflusste Interessen-
wahrung durch die Anwalte und Anwaltinnen gewéhrleistet.

lll. Unabhangigkeit wie weit?

1. Notwendiger Umfang

Die Unabhéngigkeit der Anwalte ist kein Ziel in sich selbst und als
solche nicht schutzbediirftig. Im Gegenteil, ihr gesetzlicher
Schutz fiihrt zur Bevorzugung eines Berufszweigs, was nicht un-
problematisch ist. Jedenfalls muss die Legitimation eines Unab-
héngigkeitsgebots fir Anwalte besonders solide abgestitzt sein.

Die anwaltliche Unabhangigkeit ist jedoch insoweit erforder-
lich, als sie eine Voraussetzung der unbeeinflussten Interessen-
wahrung ist und den Zugang zum Recht sicherstellt.* Damit stellt
sich die Frage, was ein Unabhdngigkeitsgebot fir Anwalte und
Anwadltinnen zur unbeeinflussten Interessenwahrung beitragen
kann. Erst aus der Antwort auf diese Frage kann abgeleitet wer-
den, ob eine Regelung zur Unabhdngigkeit der Anwalte sich
rechtfertigt oder sogar notwendig ist, und wie eine solche ausge-
staltet werden sollte.

a) Keine mandatsstoérende Abhéngigkeiten ...

Wer unabhéngig ist, lasst sich nicht beeinflussen. Mit unabhén-
gigen Anwalten und Anwaltinnen ist die unbeeinflusste Interes-
senwahrung gewéhrleistet. Aber nicht jeder, der abhangig ist,

3 Rupotr von Juering, Der Kampf ums Recht (Fn. 1), S.31.
4 Vornll 1.
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[asst sich beeinflussen, und nicht jede Abhangigkeit der Anwalte
tangiert die unbeeinflusste Interessenwahrung.

Auch enge Abhéngigkeiten und Bindungen beeintrachtigen
eine  Mandatsflihrung im ausschliesslichen Klienteninteresse
nicht, wenn sie mit dem Mandat nichts zu tun haben. Nur eine
Unabhdngigkeit, die einen Bezug zum Mandat aufweist, kann
fur den Zugang zum Recht tiberhaupt von Belang sein.

Aber selbst mandatshbezogene Abhdngigkeiten beeintrdchti-
gen die unbeeinflusste Interessenwahrung nicht immer. Einfliisse
auf den Anwalt, die im Interesse des Klienten liegen, unterstit-
zen vielmehr eine optimale Interessenwahrung und erleichtern
den Zugang zum Recht. So ist der Anwalt zweifellos von einem
Klienten abhdngig, mit dem er den Grossteil seines Honorarum-
satzes erzielt. Hat dieser Hauptklient ebenfalls ein Interesse da-
ran, dass der Anwalt fir einen anderen Klienten obsiegt, kann
diese Abhangigkeit die unbeeinflusste Interessenwahrung nicht
beeintrachtigen. Wenn schon, sollten solche unterstiitzende Be-
einflussungen nicht verhindert, sondern geférdert werden. Um
die unbeeinflusste Interessenwahrung zu gewahrleisten, miissen
deshalb nur diejenigen Abhdngigkeiten und Bindungen ausge-
schlossen sein, welche die Fiihrung eines konkreten Mandats im
alleinigen Interesse des Klienten beeintrachtigen, d.h. nur man-
datsstorende Abhangigkeiten.

b) ... und Interessenkonflikte

Jede mandatsstérende Abhdngigkeit ist begriffsnotwendig ein In-
teressenkonflikt: Der Anwalt ist im Konflikt, ob er den Interessen
seines Klienten oder den Interessen desjenigen den Vorzug geben
soll, von dem er abhéngig ist. Es ist kein Fall denkbar, der aus
rechtsstaatlichen Griinden ein Unabhdngigkeitsgebot erforderte,
das nicht bereits von einem Konfliktverbot abgedeckt wére. Unter
dem Gesichtswinkel der unbeeinflussten Interessenwahrung
bleibt belanglos, ob, wie sehr und von wem der Anwalt abhéngig
ist, solange er das Verbot von Interessenkonflikten beachtet.
Zwar ist die anwaltliche Unabhdngigkeit im Rechtsstaat unver-
zichtbar. Ihr notwendiger Umfang geht aber nicht weiter als ein
konsequentes Verbot von Interessenkonflikten.

Die unbeeinflusste Interessenwahrung durch die Anwadlte
kann mit verschiedenen Berufspflichten umgesetzt werden. Ob
dies nun mit einem Unabhdangigkeitsgebot oder mit einem Kon-
fliktverbot geschieht, welches der Umfang dieser Pflichten ist
und wie diese im Einzelnen ausgestaltet sind, ist nicht von Be-
deutung. Wesentlich ist nur, dass sie insgesamt die unbeein-
flusste Interessenwahrung durch den Anwalt gewahrleisten.

Die Legitimation und die Verfassungsmdssigkeit eines gesetz-
lichen Eingriffs in diesem Umfang kdnnen angesichts der rechts-
staatlichen Notwendigkeit des Zugangs zum Recht nicht zur Dis-
kussion stehen.

¢) Allgemeine Unabhangigkeitsgebote

Zahlreiche Rechtsordnungen verlangen von ihren Anwélten «Un-
abhéngigkeit», ohne diese naher zu umschreiben. Was eine sol-
che generelle Unabhangigkeit im Einzelnen bedeutet, muss der
jeweiligen Rechtsordnung Uberlassen bleiben. Regelméssig wird
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aber eine allgemein formulierte Unabhangigkeit nicht ausreichen,
um eine selbstandige, Uber das Verbot von Interessenkonflikten
hinausgehende Pflicht zu begriinden. Wo ein Konfliktverbot be-
steht, wird deshalb einem unspezifizierten Gebot der anwaltli-
chen Unabhdngigkeit in aller Regel kein eigenstandiger materiel-
ler Normgehalt zukommen.

2. Weiter gehende Unabhangigkeit

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist nur erforderlich, dass die Mandats-
filhrung tatsdchlich nicht beeintrachtigt wird.> Die blosse Mdg-
lichkeit oder Gefahr einer Beeinflussung ist noch keine Beeinflus-
sung und beeintrdchtigt den Zugang zum Recht nicht. Je nach
Rechtskultur kann aber winschbar scheinen, den Anwaélten be-
reits bestimmte Situationen zu verbieten, die typischerweise be-
sondere Risiken einer Beeinflussung in sich bergen. Insofern
kann auch eine weiter gehende Unabhangigkeit angeordnet wer-
den.

Bei solchen weiter gehenden Unabhdangigkeitsgeboten stellt
sich die Frage der Verfassungsmdssigkeit. Es ist ein Grundprinzip
des demokratischen Rechtsstaats, dass Eingriffe in die Wirt-
schaftsfreiheit im Uberwiegenden offentlichen Interesse liegen,
auf einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage beruhen und
verhaltnismassig sein miissen. Zwar kann die Bekdmpfung der Ri-
siken von Beeinflussungen der Anwalte durchaus als legitimes
Anliegen angesehen werden. Ob und wie weit sich ein spezifi-
sches Unabhangigkeitsgebot Gber ein Konfliktverbot hinaus
rechtfertigt, liegt jedoch nicht von vornherein auf der Hand und
ist im Einzelnen zu prifen.

IV. Unabhéangigkeit wovon?

1. Unabhangigkeit vom Staat

Der Ursprung der anwaltlichen Unabhangigkeit liegt im Bedrf-
nis, den rechtsuchenden Birger vor Staatswillkir zu schitzen.
Wer Rat und Hilfe gegen Ubergriffe des Staats sucht, soll nicht
befiirchten miissen, dass sein Anwalt bei der Mandatsfiihrung
staatlicher Beeinflussung ausgesetzt ist oder Ricksichten auf
Staat und Behorden nimmt. Nichts darf den Anwalt, die Anwaltin
hindern, engagiert und mit aller Harte und Konsequenz den
Standpunkt seines Klienten gerade auch gegen den Staat durch-
zZusetzen.

Das steht im Widerspruch zum historischen Verstandnis des
Anwalts als Teil des Rechtspflegesystems.® Wenn Anwélte dem
Staat gegenlber zur Loyalitét verpflichtet sind, ist ihre Hand-
lungsfreiheit gegenliber dem Staat, seiner Regierung und seinen
Gerichten eingeschrankt. Sie kdnnen somit den Schutz vor Staats-
willkir nicht sicherstellen. Der Zugang zum Recht ist beeintrdch-
tigt. Jede Rechtsordnung wird entscheiden miissen, ob und wie
weit sie solche Eingriffe in den Rechtsstaat toleriert oder sogar
wiinscht.

5 Vorn1a,b.
6 Vornl?2.
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a) Besondere Rolle der Anwaélte im Rechtspflegesystem

Sei es als verbliebener Rest eines historischen Anwaltsverstand-
nisses oder sei es aus politischen Griinden, zahlreiche Rechtsord-
nungen enthalten Bestimmungen, die den Anwalten eine beson-
dere Rolle im Rechtspflegesystem und eine besondere Nahe zum
Staat zuweisen. Eine solche Staatsndhe kann von unterschied-
licher Intensitat sein: von einer mehr oder weniger ausgepragten
Erwartungshaltung der Behérden Uber einen gewissen Anpas-
sungsdruck bis hin zur sanktionsbewehrten Uberwachung und
Kontrolle der Anwaltstatigkeit in totalitaren Regimes. Aber auch
in Rechtsstaaten finden sich Vorschriften, Gerichtsentscheide
und Literatur, welche den Anwaélten Attribute und Pflichten zu-
ordnen, die Rucksichtnahmen auf den Staat und seine Rechts-
pflege nahe legen. lhre Bedeutung im Licht der rechtsstaatlich
unverzichtbaren unbeeinflussten Interessenwahrung ist nicht von
vornherein klar.

aa) Organ der Rechtspflege

Beispielsweise werden die Anwalte in zahlreichen Rechtsordnun-
gen als «Organ der Rechtspflege», «Mitarbeiter der Justiz», «Ge-
hilfe des Richters», «Diener des Rechts» oder dergleichen bezeich-
net. Solche Begriffe suggerieren ein Subordinationsverhdltnis und
eine besondere Loyalitdt gegeniiber dem Staat, die den Klienten-
interessen (iberzuordnen sei. Zwar ist richtig, dass dem Anwalt
eine unverzichtbare Bedeutung im Rechtsstaat zukommt und dass
die Anwalte die Arbeit des Richters erleichtern. In diesem Sinn
dient der Anwalt in der Tat der Justiz, dem Recht und dem Rechts-
staat. Er tut dies aber nur mittelbar, indem er unmittelbar die indi-
viduellen Interessen des Klienten einseitig und unbeeinflusst von
Dritten wahrnimmt.” Sobald der Anwalt bei seiner Tatigkeit auf
staatliche Interessen Riicksicht nimmt, gerdt er in Widerspruch
zur rechtsstaatlich notwendigen unbeeinflussten Interessenwah-
rung ausschliesslich zugunsten des Klienten. Begriffen wie «Organ
der Rechtspflege» etc. kann kein normativer Gehalt zukommen,
ohne dass der Rechtsstaat eingeschrankt wird.

Ahnliches gilt fiir die haufig vorgebrachte Aufforderung, der
Anwalt habe die Rechtspflege zu unterstiitzen und den geordne-
ten Gang der Justiz nicht zu behindern, ja diese sogar zu entlas-
ten. Der geordnete Gang der Justiz ist primdr durch die Gerichte
aufgrund der Verfahrensordnungen und der Sitzungspolizei zu
gewahrleisten, nicht durch die Anwalte. Von prozessualen Rech-
ten darf grundsatzlich Gebrauch gemacht werden. Der Anwalt
sollte sich keine weiter gehende Zuriickhaltung auferlegen miis-
sen als andere Prozessteilnehmer. Andernfalls wiirde der Klient,
der einen Anwalt beizieht, benachteiligt und beim Zugang zum
Recht beeintrachtigt. Auch die Entlastung der Gerichte kann
keine primare Aufgabe der Anwdlte sein. Der Anwalt hat sein
Vorgehen am Interesse des Klienten zu orientieren. Ob damit
dem Gericht viel oder weniger Arbeit entsteht, darf seine Uberle-
gungen nicht beeinflussen. Jedenfalls darf die Interessenwahrung
zugunsten des Klienten nicht durch Riicksichtnahmen auf staat-

7 Vorn Il 1d cc).
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liche Interessen beeintrachtigt werden. Alles andere wiirde den
Zugang des Biirgers zum Recht einschrénken.

bb) Vertretung nur berechtigter Anspriiche

Verbreitet ist die Vorstellung, der Anwalt misse dem Recht zum
Durchbruch verhelfen. Er dirfe deshalb nur berechtigte Anspri-
che vertreten und nicht bewusst Unrecht férdern. Abgesehen da-
von, dass es das objektiv richtige Recht nicht gibt,® widerspricht
eine solche Auffassung der Pflicht, das vereinbarte Mandat unbe-
einflusst und ausschliesslich im Interesse des Klienten zu wah-
ren®. Der Anwalt und die Anwaltin haben den mit dem Mandat
umschriebenen Interessen ihrer Klienten zum Durchbruch zu ver-
helfen, nicht einem wie auch immer verstandenen objektiven
Recht.

cc) Orientierung am Allgemeininteresse

Verschiedentlich wird von den Anwalten verlangt, sie hatten sich
am Interesse der Allgemeinheit, am Gemeinwohl zu orientieren.
Der Begriff eines Gemeinwohls, auf das Riicksicht zu nehmen
ware, ist Uiberaus undeutlich. Was dies in der taglichen Anwaltsta-
tigkeit konkret bedeuten soll, wird haufig schwer zu fassen sein.
Vor allem aber darf der Anwalt tun, was das Recht zulésst, ja er
soll dies tun, wenn es das vereinbarte Mandat verlangt. Der Klient,
der den Anwalt zu seiner Interessenwahrung beizieht, muss sich
nicht gefallen lassen, dass der Anwalt mit Ricksicht auf ein Ge-
meinwohl von seinen vertraglich vereinbarten Pflichten abweicht.
Normen, die den Anwalt und die Anwaltin verpflichten, sich an
den Interessen des Staats oder am Gemeinwohl zu orientieren, wi-
dersprechen der Verpflichtung, ausschliesslich die Klienteninteres-
sen zu wahren. Sie beeintrachtigen den Zugang zum Recht und
den Rechtsstaat.

b) Anwaélte mit staatlichen Aufgaben

Vor allem in landlichen Regionen Uben Anwalte neben dem An-
waltsberuf hdufig auch Funktionen in der Justiz oder in der 6ffent-
lichen Verwaltung aus. Verbreitet sind Anwalte, die als Notare ta-
tig sind. Durch solche obrigkeitlichen Tatigkeiten entsteht eine
mehr oder weniger ausgeprdgte Nahe des Anwalts zum Staat, die
je nach Art und Funktion der Tatigkeit als unerwiinschte Abhan-
gigkeit angesehen werden kann.

Abhdngigkeiten des Anwalts vom Staat sind jedoch nicht an
sich problematisch, sondern nur dann, wenn sie eine unbeein-
flusste Mandatsfiihrung im Interesse des Klienten beeintrachtigen,
wenn sie mandatsstérend sind. Solange das Verbot von Interes-
senkonflikten in Bezug auf das konkrete Mandat nicht verletzt
ist, bleibt der Anwalt fir den Klienten unabhéngig.'® Zum Schutz
des rechtsuchenden Biirgers und zur Gewahrleistung des Zugangs
zum Recht braucht es deshalb kein iiber ein konsequentes Verbot
von Interessenkonflikten hinausgehendes Verbot der Ubernahme
staatlicher Aufgaben durch Anwalte. Eine andere Frage ist, ob

8 Vornll1h.
9 Vornlli1d.
10 Vornlll 14, b.
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und welche Amtspflichten oder Unvereinbarkeitsverbote aus Sicht
des Staates zur ordnungsgemadssen Erflillung der obrigkeitlichen
Aufgaben notig sind.

¢) Verbote jeglicher Abhangigkeit vom Staat

Abhangigkeiten der Anwalte vom Staat sind immer heikel. Wenn
nur staatsabhdngige, angepasste Anwalte zur Verfligung stehen,
wird es ungemiitlich. Lander ohne freie, vom Staat unabhéngige
Anwalte und Anwaltinnen kdnnen keine Rechtsstaaten sein. Um
Klarheit zu schaffen und um die Gefahr staatlicher Einflussnah-
men von vornherein auszuschliessen, mag deshalb wiinschbar
scheinen, nur Personen zur Anwaltstatigkeit zuzulassen, die voll-
standig unabhangig vom Staat sind.

Aus rechtsstaatlicher Sicht ist ein solches Verbot staatlicher
Abhdngigkeiten der Anwalte und Anwaltinnen aber dann nicht
erforderlich, wenn neben staatsabhangigen Anwaélten ein ausrei-
chendes Angebot von Anwélten und Anwéltinnen zur Verfligung
steht, die keine besondere Bindung zum Staat aufweisen. Ein
spezifisches Verbot von Abhangigkeiten aller Anwalte und An-
waltinnen vom Staat ist nicht erforderlich. Es kann dem Klienten
Uberlassen werden, ob er die Nahe seines Anwalts zum Staat und
zu Amtskollegen in Kauf nimmt, ob er eine solche Nahe und die
damit verbundenen Kenntnisse und Beziehungen sogar wiinscht,
oder ob er vielmehr einen Anwalt vorzieht, der frei von jeder Bin-
dung zum Staat ist. Das setzt voraus, dass der Klient informiert
ist, welche allfallige Bindung zum Staat besteht und welche Vor-
und Nachteile dies im konkreten Fall fiir ihn haben kann.

2. Unabhangigkeit vom Klienten

a) Wahrung der Klienteninteressen

Der Klient beauftragt den Anwalt mit der Wahrung seiner Interes-
sen. Mit der Umschreibung seiner Ziele und des Mandats und mit
seinen Instruktionen nimmt er notwendigerweise Einfluss auf die
Mandatsfiihrung. In diesem Sinn sind Anwaélte und Anwéltinnen
bei ihrer Berufstatigkeit von ihren Klienten immer beeinflusst und
damit in Bezug auf das Mandat abhangig.

Beeinflussungen des Anwalts sind indessen nur dann proble-
matisch, wenn sie die mit dem Mandat vereinbarte Wahrung der
Klienteninteressen beeintrachtigen. Der Klient, der selber Einfluss
auf die Mandatsfiihrung nimmt, macht seinen Einfluss gerade des-
halb geltend, weil er glaubt, dies sei zu seinem Vorteil und liege in
seinem Interesse. Einflussnahmen des Klienten auf die Mandats-
fuhrung kénnen deshalb die Klienteninteressen nicht beeintrachti-
gen. Sie sind nicht mandatsstorend und deshalb im Grundsatz un-
bedenklich.

b) Vorbehaltlose Interessenwahrung

Der Anwalt hat die subjektiven Interessen des Klienten in dem
Umfang zu wahren, als es mit dem Mandat vereinbart worden
ist.”" Wenn der Anwalt das Mandat Ubernommen hat, steht es

11 Vorn Il 1.d bb).
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ihm nicht zu, davon abzuweichen oder dem Klienten vorzuschrei-
ben, etwas anderes zu wollen.

Das gilt auch dann, wenn die Interessen des Klienten mit der
Rechtsordnung nicht in Einklang stehen. Selbstverstandlich darf
der Anwalt keine Mandate mit rechtswidrigem Inhalt annehmen.
Sollte die Interessenwahrung ein rechtswidriges Vorgehen er-
fordern, wird der Anwalt versuchen, den Klienten von einem
rechtmdssigen Weg zu (iberzeugen. Beharrt der Klient auf den
problematischen Instruktionen, bleibt als einziger Ausweg die
Niederlegung des Mandats. Gleiches gilt fir ein Vorgehen, das
zwar nicht rechtswidrig, aber doch unvereinbar mit den Wertvor-
stellungen des Anwalts ist.

Darf oder will der Anwalt ein Mandat nicht fUhren, hat er es
abzulehnen oder niederzulegen. Niemals aber darf er es im Wi-
derspruch zum vereinbarten Mandatsinhalt des Klienten fiihren.
Entweder verficht der Anwalt die Interessen im vereinbarten Um-
fang vorbehaltlos und engagiert — oder er fiihrt das Mandat
nicht. Tertium non datur.

Eine Unabhangigkeit vom Klienten mag wiinschbar scheinen
und auch vom Gesetzgeber angeordnet werden. Im Rechtsstaat
darf dies aber niemals dazu fiihren, dass der Anwalt vom Mandat
abweicht. Die Wahrung der Klienteninteressen muss stets Ziel
und Aufgabe anwaltlichen Handelns bleiben.

) Innere Unabhangigkeit, hoher ethischer Massstab

Auch wenn der Anwalt aus rechtsstaatlichen Griinden von sei-
nem Klienten nicht unabhéngig sein muss, so bedeutet das nicht,
dass der Anwalt, die Anwaltin die Winsche des Klienten unbe-
kiimmert um deren Inhalt und Ziel blindlings befolgen soll. Vom
Anwalt darf und muss erwartet werden, dass er seine gedankli-
che Distanz, seine Eigenstandigkeit und Souverdnitat gegeniiber
dem Klienten bewahrt. Er soll sich nicht fir alles hergeben und
einfach die Lésung vorschlagen, die der Klient am liebsten hort.
Vielmehr soll er sich mit dem Problem des Klienten kritisch ausei-
nandersetzen, seine eigene Meinung dazu bilden und nach seiner
Uberzeugung die im Interesse des Klienten beste Lésung empfeh-
len. Der Klient hat Anspruch auf die persénliche, schonungslos
offene Beurteilung und Meinung des Anwalts, im wohlverstande-
nen Klienteninteresse, wie wenn der Anwalt selber in der Situa-
tion des Klienten ware.

Dabei soll sich der Anwalt, die Anwaltin nicht nur an rechtli-
chen, sondern auch an ethischen Massstaben orientieren. Gerade
in einer zunehmend kommerzialisierten Welt und in Rechtsord-
nungen, die den individuellen Eigennutzen immer stérker in den
Mittelpunkt stellen, soll der anwaltliche Rat auch einem hohen
ethischen Anspruch standhalten. Die Anwélte und Anwaltinnen
sollen sich nicht nur im Rahmen der Legalitat, sondern auch an-
standig und fair verhalten.

Innere Unabhangigkeit, Anstand und Souveranitat lassen sich
aber nicht anordnen. Gleichwohl ist die Unabhéngigkeit vom
Klienten ein berechtigtes und wesentliches Anliegen. Auch dort,
wo allgemeinen Unabhangigkeitsgeboten kein Eingriffscharakter
zukommt, so haben sie doch ihren guten Sinn. Sie sollen die An-
walte und Anwaltinnen stets ermahnen, von ihren Freiheiten Ge-
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brauch zu machen, von der Freiheit der kritischen, schonungslo-
sen Beurteilung der Angelegenheit gegentiber dem Klienten und
von der Freiheit, wenn notig ein Mandat abzulehnen oder nieder-
zulegen.

Reine Fachkompetenz ist auch anderswo erhéltlich. Die ge-
dankliche Unabhangigkeit und die kritische Beurteilung dagegen
sind untrennbar mit der Person des Anwalts, der Anwaltin verbun-
den. Insofern ist der anwaltliche Rat auch nicht austauschbar. In
dieser inneren Unabhangigkeit und in der persénlichen, kritischen
Beurteilung des Anwalts liegt ein wesentlicher Wert der anwaltli-
chen Dienstleistung, auch wenn dies fiir den Klienten gelegentlich
Widerstand und ein Ringen um Ziele und Vorgehen bedeutet.

Unabhangigkeit bleibt ein leeres Schlagwort, wenn sie wirt-
schaftlich nicht abgesichert ist. Verdient der Anwalt nicht genug
fir seinen Lebensunterhalt, steigt seine Bereitschaft zu fragwiir-
digem Vorgehen. Der Anwalt, der auf ein Mandat oder auf einen
Klienten angewiesen ist, verliert seine innere Unabhangigkeit ge-
genlber dem Klienten, namentlich seine Freiheit, das Mandat ab-
zulehnen oder niederzulegen. Auch in der Beurteilung und Man-
datsflihrung ist er nicht mehr frei und kann versucht sein, Schritte
zu empfehlen, von denen er verniinftigerweise abraten misste.
Ahnliches gilt umgekehrt auch fir die Anwélte, die einzig auf
kurzfristige Gewinnmaximierung aus sind oder in Strukturen ar-
beiten, in denen beruflicher Erfolg allein am erzielten Honorarum-
satz gemessen wird. Seitdem die Anwalte nicht mehr ehrenamt-
lich und allenfalls fiir ein freiwilliges, im Belieben des Klienten
stehendes honorarium arbeiten, besteht immer die latente Ge-
fahr, dass der Anwalt aus kommerziellen Griinden seine eigenen
Interessen denjenigen des Klienten voranstellt. Ein Verbot von
Abhéngigkeiten ist aber auch in diesem Zusammenhang nur inso-
weit notwendig, als diese mandatsstérend sind, d.h. sofern sie
einen Interessenkonflikt mit Eigeninteressen begriinden.’? Die
blosse Gefahr eines Konflikts ist noch kein Konflikt. Schliesslich
kann auch wirtschaftliche Unabhéngigkeit nicht gesetzlich befoh-
len oder gewdhrleistet werden. Eine besondere Verpflichtung zur
wirtschaftlichen Unabhéngigkeit ist weder mdglich noch aus
rechtsstaatlichen Griinden erforderlich.

Gelegentlich wird beklagt, die Moral der Anwadlte lasse mehr
und mehr zu wiinschen ibrig. Um die Ethik im Anwaltsberuf ist
es jedoch so schlecht nicht bestellt. Gewiss sind Anwalte nicht
anstandiger, aber auch nicht unanstandiger als andere Berufs-
leute. Unethisches Verhalten von Anwaélten hat es immer gege-
ben und wird es auch immer geben. Immerhin ist das grosste Ka-
pital des Anwalts sein Ruf. Wer sich fragwdirdig verhalt, riskiert,
dieses Kapital zu verlieren. Und wer zudem die oft fliessende
Grenze zwischen Anstand und Berufsrecht Uberschreitet, riskiert
darlber hinaus eine Disziplinierung bis hin zum Entzug seiner Zu-
lassung und damit seiner wirtschaftlichen Existenz. Vieles spricht
dafir, dass sich berufsethisches Verhalten auf die Dauer auch
kommerziell lohnt. Ein Blick auf den Rechtsalltag zeigt denn
auch, dass sich die allermeisten Anwalte und Anwaéltinnen ver-
antwortungsbewusst und ansténdig verhalten. Die innere Unab-
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hangigkeit wird von den Anwalten und Anwaéltinnen durchaus
gelebt.

3. Unabhéangigkeit von Dritten

Damit die unbeeinflusste, vorbehaltlose Wahrung der Klientenin-
teressen nicht beeintrachtigt wird, miissen die Anwalte unabhan-
gig sein. Gerade bei Abhdngigkeiten und Beeinflussungen von
Dritten wird deutlich, dass aus rechtsstaatlichen Griinden nur
eine mandatsstérende Unabhangigkeit notwendig ist, die nicht
weiter geht als ein Verbot von Konflikten mit Interessen Dritter.'3

a) Unabhangigkeit vom Rechtsgegner

Dass der Anwalt nicht vom Rechtsgegner beeinflusst sein darf,
bedarf keiner weiteren Begriindung. Abhéngigkeiten und Beein-
flussungen vom Rechtsgegner sind klassische Konfliktsituationen.
Ein spezifisches Gebot der Unabhdngigkeit vom Rechtsgegner
bringt in diesem Zusammenhang nichts, was nicht bereits ein Ver-
bot von Interessenkonflikten leistet.

b) Unabhangigkeit von Anwalten derselben Kanzlei

Anwadlte derselben Kanzlei werden schon aufgrund ihres Sozie-
tats- oder Anstellungsvertrags immer einander verpflichtet und
mehr oder weniger voneinander abhangig sein. Bisweilen ist die
Abhdngigkeit erheblich. Es Iasst sich nicht vermeiden, dass sich
Burokollegen und -kolleginnen gegenseitig beeinflussen. Solche
Beeinflussungen sind aus rechtsstaatlicher Sicht dann unbedenk-
lich, wenn die Interessenwahrung zugunsten des Klienten nicht
beeintrachtigt wird. Das ist dann der Fall, wenn alle Anwalte und
Anwadltinnen den Interessen aller Klienten ihrer Kanzlei verpflich-
tet sind, d.h. wenn alle Anwalte und Anwaltinnen der Kanzlei
gleichsam als ein einziger Anwalt angesehen werden.

Unterstehen jedoch die Anwalte nicht einem Konfliktverbot zu-
gunsten aller Klienten ihrer Kanzlei, erheben sich ernstliche Beden-
ken. Die unvermeidlichen Ricksichtnahmen und Beeinflussungen
kénnen die Mandatsfihrung im ausschliesslichen Interesse des
Klienten beeintrachtigen und damit dessen Zugang zum Recht.
Auch die viel gepriesenen chinese walls kénnen keinen wirksamen
Schutz bieten. Sie sind Augenwischerei.

¢) Unabhéngigkeit vom Arbeitgeber

Das Angestelltenverhdltnis begriindet eine intensive Bindung
zum Arbeitgeber. Der Angestellte kann ein existenzielles Interesse
haben, seinem Arbeitgeber gefallen zu wollen und auf diesen
Ricksicht zu nehmen. Der angestellte Anwalt ist von seinem Ar-
beitgeber immer weisungsabhangig und beeinflussbar. Nachdem
der Arbeitgeber Einfluss auf die Mandatsfiihrung nehmen kann,
muss auch er Gewahr daflr bieten, dass fir ihn keine mandats-
storenden Abhangigkeiten bestehen. Ist der Arbeitgeber in die-
sem Sinn unabhéngig und konfliktfrei, bleibt die Abhangigkeit
des Anwalts von einem solchen Arbeitgeber unbedenklich. An-
dernfalls ist die unbeeinflusste Interessenwahrung beeintréchtigt.

13 Vornlll 14, b.
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Die Situation ist grundsatzlich verschieden, je nachdem ob der
Arbeitgeber seinerseits Anwalt oder Nicht-Anwalt ist.

aa) Anstellung bei einem Anwalt

Von jeher gab und gibt es Anwalte, die bei anderen Anwalten
und Anwaltinnen angestellt sind. Das bietet in Bezug auf die Un-
abhangigkeit insofern keine Schwierigkeiten, als der Arbeitgeber
ebenfalls Anwalt ist und der Anwaltsgesetzgebung untersteht.
Sowohl der arbeitgebende als auch der angestellte Anwalt sind
an das Verbot von Interessenkonflikten gebunden. Damit ist die
unbeeinflusste Interessenwahrung, die mandatsbezogene Unab-
héngigkeit, trotz der Anstellung gewahrleistet.

Das muss auch gelten, wenn der Anwalt bei einer Anwaltsge-
sellschaft angestellt ist, solange die Anwadlte jeden Entscheid ver-
hindern konnen, der dem Berufsrecht widerspricht. Anwalte und
Anwaltinnen werden deshalb in allen entscheidenden Gremien
stets Uber die Mehrheit oder mindestens Uber ein Vetorecht ver-
fligen missen.

bb) Anstellung bei einem Nicht-Anwalt

Problematisch sind jedoch Anstellungen bei einem Nicht-Anwalt,
welcher der Anwaltsgesetzgebung nicht untersteht. Weichen die
Weisungen des Arbeitgebers von den Interessen des Klienten ab,
ist der Anwalt im Konflikt, ob er diese Weisungen befolgen oder
pflichtgemass die Interessen des Klienten wahren soll. Die rechts-
staatlich unabdingbare unbeeinflusste Interessenwahrung ist
nicht gewahrleistet. Um Beeinflussungen der Mandatsfiihrung
durch einen Arbeitgeber von vornherein auszuschliessen, wird
sich deshalb rechtfertigen lassen, jede Anstellung bei Nicht-An-
walten zu verbieten. Rechtsstaatlich notwendig ist ein solches
Verbot jedoch nicht. Es geniigt, wenn die mandatsbezogene Un-
abhangigkeit, also die Konfliktfreiheit sichergestellt ist.

cc) Anstellung im Zweitberuf

Ist der Anwalt in einem Zweitberuf angestellt, kann er die An-
waltstdtigkeit grundsatzlich unabhdngig von seinem Arbeitgeber
ausiiben und die Interessen seiner Klienten unbeeinflusst von
diesem wahren. Der Arbeitgeber ist zur Anwaltstatigkeit nicht
weisungsberechtigt. Solange kein Konflikt mit Interessen des Ar-
beitgebers vorliegt, ist der Anwalt in Bezug auf das Mandat un-
abhéngig. Ein Ausschluss jedes Zweitberufs fiir Anwalte und An-
waltinnen ist daher nicht zwingend, liesse sich aber allenfalls
rechtfertigen, um die Gefahr von Beeinflussungen durch den Ar-
beitgeber zu verhindern. Bei einem generellen Zweitberufsverbot
wiirde sich jedoch die Frage der Verhaltnismassigkeit eines sol-
chen Eingriffs in die Wirtschaftsfreiheit stellen.

d) Unabhéngigkeit bei selbstandiger Nebentatigkeit

Haufig nehmen Anwalte und Anwaltinnen neben ihrer herk6mm-
lichen Tatigkeit auch weitere selbstandige Aufgaben wahr, die
wenig oder nichts mit der Anwaltstatigkeit zu tun haben. Zu den-
ken ist an die Tatigkeit als Mitglied eines Aufsichtsrats, als Wil-
lensvollstrecker, als Vermdgensverwalter, als Mediator etc. Durch

427



solche Tatigkeiten konnen Abhdngigkeiten entstehen, welche die
unbeeinflusste Wahrung der Klienteninteressen in ihrer Anwalts-
tatigkeit beeintrachtigen. Das ist jedoch solange nicht der Fall,
als keine Konfliktsituation entsteht. Rechtsstaatlich ist ein tber
das Konfliktverbot hinausgehendes Verbot von Nebentétigkeiten
nicht erforderlich.

e) Sonstige Unabhangigkeiten

Auch sonstige Abhangigkeiten des Anwalts von Dritten, wie z.B.
gesellschaftliche oder familidre, konnen fir den Klienten nur in-
soweit relevant werden, als sie die unbeeinflusste Interessenwah-
rung beeintrachtigen. Sie sind daher unter dem Gesichtspunkt
des Konfliktverbots zu beurteilen.

V. Schlussbhemerkungen

Ist nun die anwaltliche Unabhéngigkeit eine Notwendigkeit oder
ein arabischer Phonix? Nach dem Gesagten lautet die Antwort:
Beides.

e |m Rechtsstaat ist die Unabhéngigkeit der Anwalte und An-

waltinnen insoweit unabdingbar, als sie die unbeeinflusste In-
teressenwahrung zugunsten des Klienten garantiert und damit
den Zugang des rechtsuchenden Biirgers zum Recht sicher-
stellt.
Der Umfang dieser unverzichtbaren Unabhangigkeit ist des-
halb begrenzt. Zwingend ist nur, dass mandatsstorende Ein-
fllisse ausgeschlossen sind. Damit geht die notwendige Unab-
hangigkeit nicht weiter als ein Verbot von Interessenkonflikten.
Wo bereits ein Konfliktverbot besteht, wird einem allgemeinen
Unabhangigkeitsgebot kein eigenstandiger Regelungsgehalt
zukommen.

Kaspar Schiller”

Unabhangigkeit nach BGFA

THEMA/QUESTION DU JOUR

o Als rechtsstaatlich nicht notwendig erweist sich dagegen die

anwaltliche Unabhdngigkeit in einem weiter gehenden Um-
fang.
Erachtet der Gesetzgeber eine weiter gehende Unabhangig-
keit dennoch als wiinschbar, so muss er dies spezifisch anord-
nen. Solche Verpflichtungen zur Unabhdngigkeit der Anwalte
und Anwaltinnen von bestimmten Personen oder in einer be-
stimmten Richtung sind jedoch stets auf ihre Verfassungsmas-
sigkeit zu prifen. Sie dirften diesem Test nicht immer stand-
halten.

Auch dort, wo einem Unabhangigkeitsgebot kein eigenstandiger
Regelungsgehalt zukommt, hat es gleichwohl seine Berechti-
gung, wenn auch nicht als Eingriffs-, so doch als Programmnorm,
als Appell an die Anwaélte und die Anwaéltinnen, ihre innere Un-
abhangigkeit zu bewahren, d.h. ihre Freiheit der unerschrocke-
nen und engagierten Vertretung der anvertrauten Klienteninte-
ressen, vor allem aber ihre Freiheit, dem Klienten auch einmal
nein zu sagen. Dabei sollen sie durchaus einen hohen ethischen
Wertmassstab anwenden.

Anwaélte und Anwaltinnen, die diesen Appell ignorieren, wer-
den zwar nicht diszipliniert werden kénnen. Sie laufen aber Ge-
fahr, dass ihre Tatigkeit als beliebige, austauschbare commodity
wahrgenommen wird, und dass sie von ihren Klienten auch dem-
entsprechend behandelt werden. Wer dagegen den Appell zur
Unabhéngigkeit ernst nimmt, wird nicht nur bei der Morgentoi-
lette seinem Spiegelbild mit gutem Gewissen in die Augen
schauen konnen, sondern auch seinen Klienten den Halt bieten,
den diese suchen.

Stichworte: BGFA, anwaltliche Unabhangigkeit, Voraussetzungen Registereintrag, Berufsregeln

Der vorhergehende Beitrag' ist fir eine auslandische Leserschaft
geschrieben worden. Er ist deshalb allgemein gehalten, ohne Be-
zug auf eine bestimmte Rechtsordnung. Was die entwickelten
allgemeinen Uberlequngen fir das Schweizer Recht bedeuten,
soll im Folgenden konkretisiert werden:

Der Schweizer Gesetzgeber hat die anwaltliche Unabhangig-
keit in zwei Bestimmungen erwahnt, einerseits als Berufsregel
(Art. 12 lit.b BGFA?) und anderseits als Voraussetzung fiir den

Rechtsanwalt, Partner Kanzlei Schiller Rechtsanwalte, Winterthur.

1 Vorhergehend S. 421 ff;; im Folgenden «Aufsatz».

2 Bundesgesetz Uber die Freiziigigkeit der Anwaltinnen und Anwalte (An-
waltsgesetz) vom 23. Juni 2000 (SR 935.61).
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Registereintrag (Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA). Die beiden Rechtsfigu-
ren sind sowohl in Bezug auf die Funktion als auch auf die
Rechtsfolgen streng zu unterscheiden.

o Berufsregeln (Art. 12 und 13 BGFA) sind Verhaltenspflichten
der Anwalte und Anwaltinnen. lhre Verletzung wird gemass
Art. 17 BGFA mit disziplinarischen Sanktionen geahndet?.

e Dagegen begriinden die Voraussetzungen zum Registerein-
trag (Art. 7 und 8 BGFA) keine Pflichten, sondern umschreiben
die Rahmenbedingungen, die fiir den Eintrag verlangt wer-

3 Poteona, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz,
2. Auflage, Zirich 2011, Art. 17 BGFA N 3.
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den. Wenn ein Anwalt die gesetzlichen Voraussetzungen nicht
erfiillt, wird er nicht diszipliniert, sondern nicht registriert®,

1. Berufsregel Art. 12 lit. b BGFA

Die Berufsregel zur Unabhéngigkeit lautet:

«Sie (die Anwaltinnen und Anwalte) tben ihren Beruf unab-
hangig, in eigenem Namen und auf eigene Verantwortung
ausy.

a) Der allgemeinen Aufforderung zur unabhéngigen Berufsaus-
(bung kommt kein eigenstandiger Regelungsgehalt zu.> Der An-
walt, der die Gbrigen Berufsregeln beachtet — inshesondere das
Konfliktverbot® —, ist unabhangig im Sinn von Art. 12 lit. b BGFA.
Es ist kein Verhalten des Anwalts denkbar, das rechtsstaatlich
eine Sanktionierung wegen fehlender Unabhangigkeit erfordern
wirde, das aber nicht bereits das Verbot von Interessenkonflikten
verletzt’. Soweit ersichtlich existiert denn auch kein Entscheid,
der eine Verletzung der Pflicht zur unabhéngigen Berufsaus-
iibung bejaht, ohne gleichzeitig einen Konflikt anzunehmen.

Das Bundesgericht betont in seinem Leitentscheid BGE 130 Il
87, 941. unter Hinweis auf die Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs die enge Verknlipfung und die praktische Gleichset-
zung der Unabhéngigkeit und des Konfliktverbots.®

b) Der zweite Halbsatz «im eigenen Namen und auf eigene
Verantwortung» ist ungliicklich formuliert. Er prazisiert nicht
etwa die Unabhdngigkeit, was die Systematik nahelegen konnte,
sondern besagt lediglich, dass jeder Anwalt und jede Anwaltin
personlich dem Berufsrecht untersteht.? Das ergibt sich schon da-
raus, dass die in einem Anwaltsbiro angestellten Anwalte ihren
Beruf gar nicht ausiiben konnten, wenn der Bestimmung eine
weiter gehende Bedeutung zukdme. Das Gesetz sieht aber solche
angestellten Anwalte ausdriicklich vor'®.

2. Eintragungsvoraussetzung Art. 8 Abs. 1
lit. d BGFA

Um im Register eingetragen zu werden, missen die Anwalte und
Anwaltinnen gemdss Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA

4 StaeHeLIN/OETIKER, in: Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwalts-
gesetz, 2. Auflage, Ziirich 2011, Art. 7 BGFA N2, Art.8 N 1; ScHiLLER,
Schweizerisches Anwaltsrecht, Ziirich 2009, Rz 165 ff.

Aufsatz (Fn. 1), lIl.1.c.; vgl. Scritter (Fn. 4), Rz 1028.

Art. 12 lit. ¢ BGFA.

Aufsatz (Fn. 1), II.1.b.

Ebenso ZR 105/2006 Nr.71, S.299, E.7, der fiir die Unabhangigkeit
«das Kriterium des Interessenkonflikts als entscheidend» erachtet, vgl.
auch E.8.1 und 8.2.1 a.E.; Nater, SJZ 104/2008, S.466; FeLLmann in:
Fellmann/Zindel (Hrsg.), Kommentar zum Anwaltsgesetz, 2. Auflage, Zi-
rich 2011, Art. 12 BGFA N 59, 75 a.E.; anders dagegen Ders. N73 a.E.,
N 74 und wohl auch N 81, wo die Berufsregeln und die Eintragungsvo-
raussetzungen sowie deren Rechtsfolgen nicht geniigend auseinander
gehalten werden.

9 Fetumann (Fn. 7) Art. 12 BGFA N 62 ff., 65.

10 Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA; vgl. Schitter (Fn. 4), Rz 1048 ff.

o0~ O Ul
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«in der Lage sein, den Anwaltsberuf unabhangig auszuiben;
sie konnen Angestellte nur von Personen sein, die ihrerseits
in einem kantonalen Register eingetragen sind.»

Auch diese Bestimmung enthdlt zwei Elemente:

a) Registriert wird nur, wer nachweist, dass er zur unabhén-
gigen Berufsausiibung in der Lage ist. Der Anwalt muss also seine
Berufstatigkeit so organisieren, dass er die Berufsregeln einhalten
kann, insbesondere das Berufsgeheimnis und das Verbot von In-
teressenkonflikten. Nachzuweisen ist eine ausreichende Biroin-
frastruktur und das Fehlen von Absprachen und Bindungen, die
den Zugriff Unbefugter auf vertrauliche Informationen oder deren
Einflussnahme auf die Anwaltstatigkeit nahelegen.

b) Im zweiten Halbsatz wird die Anstellung bei einer nicht-
reqgistrierten Person verboten. Dieser Halbsatz hat kiirzlich zu
Schwierigkeiten Anlass gegeben, namentlich in Bezug auf die An-
walts-AG. Zwar haben bisher die kantonalen Behdrden den Eintrag
von Anwalten zugelassen, die in einer Anwalts-AG angestellt
sind,'? sofern die Gesellschaft «auf allen Entscheidungsebenen
von eingetragenen Anwalten und Anwadltinnen beherrscht wird
und diese Beherrschung so angelegt ist, dass sie auf Dauer unver-
andert erhalten bleibt» 13,

Eher Uberraschend hat nun aber das Obergericht des Kantons
St. Gallen den Eintrag von Anwalten in einer Anwalts-AG mit dem
Argument verweigert, die AG sei keine registrierte Anwaltin. Der
St. Galler Entscheid ist ans Bundesgericht weitergezogen worden.
In den kommenden Monaten wird geklért sein, wie der Begriff der
Anstellung im Sinn von Art. 8 Abs. 1 lit. d BGFA auszulegen ist: ob
auf das formelle Kriterium des Arbeitsvertrags allein abgestellt
werden kann, wie es die St. Galler Behorden tun — oder aber ob
entscheidend ist, wer materiell die Arbeitgeberfunktionen auslibt,
so wie es die dibrigen Kantone sehen. Selbstverstandlich darf kein
Anwalt von Personen Weisungen entgegennehmen, die nicht im
Register eingetragen sind. Inhaltlich macht es aber keinen Unter-
schied, ob der Arbeitsvertrag mit einem Anwalt oder mit einer AG
abgeschlossen ist, in der nur registrierte Anwalte und Anwaltin-
nen Weisungen erteilen. Das Bundesgericht wird bei seinem Ent-
scheid insbesondere dem Grundsatz Rechnung tragen mussen,
dass die Wirtschaftsfreiheit nur soweit eingeschrankt werden
darf, als dies zur Verwirklichung der mit der Zulassungsbeschran-
kung verfolgten Zielsetzung erforderlich ist.™

11 BGE 130 11 87 ff.; ScHiLLer (Fn. 4), Rz 1061 ff., 1083.

12 In den Kantonen, die die Anwalts-AG ausdriicklich zugelassen haben,
praktizieren gegen 90% aller schweizerischen Anwalte und Anwaltin-
nen; v. RecHensere, Anwaltsrevue 4/2010, S. 190.

13 ZR 105/2006 Nr.71, S.300, E.8.2.2; StaeHeLin/OeTiker (Fn.4), Art. 8
BGFA N34; Fetmann (Fn.7), Art. 12 BGFA N62f.; Scuiter (Fn.4),
Rz 1247 ff., 1306 ff.,, 1374 ff.

14 BGE 1301187, E.35.93.
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ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Dominik Gasser”, Daniel Hunkeler™”, Roger Kénig™™" und Tamara Pietsch-Kojan

* kK %

Entwicklung des Insolvenz- und Sanierungsrechts in den

Jahren 2009 und 2010 (Teil I1)

Stichworte: Bankenkonkurs und Bankensanierung, Bucheffektengesetz, Einlegerschutz, Insolvenzrecht, Lugano-Ubereinkommen,
Mehrwertsteuergesetz, Nachlassrecht, Paulianische Anfechtung, Sanierungsrecht, Schuldbetreibungs- und Konkursrecht,

Schweizerische Zivilprozessordnung, Too big to fail

Dieser Artikel basiert auf einem Vortrag, der im Rahmen des
Schweizerischen Anwaltskongresses vom 23.-25.Juni 2011 in
Luzern gehalten wurde und auf dem im dazugehdrigen elektro-
nischen Tagungsband publizierten Manuskript. Der erste Teil er-
schien in der Anwaltsrevue 9/2011 und behandelte die in Kraft
getretenen Gesetzesrevisionen seit 2009 sowie die laufenden
Gesetzesrevisionen. Der vorliegende zweite Teil informiert Giber
die aktuelle Rechtsprechung und gibt eine Ubersicht (ber er-
schienene Literatur.

lll. Rechtsprechung
1. Allgemeines Vollstreckungsrecht

a) Register

BGE 135 Ill 503 ff.:" «Art. 8a SchKG; Einsicht in Protokolle
und Register. Einem nicht betreibenden Glaubiger kann Ein-
sicht in das Protokoll und die Belege des Pfandungsvollzuges
in anderen Betreibungen gewahrt werden, um gegeniiber
dem Schuldner das Begehren der Konkurserdffnung ohne vor-
gangige Betreibung zu priifen (E. 3).»
Der Glaubiger und Inhaber eines Garagenbetriebes ersuchte das
Betreibungsamt um einen Betreibungsregisterauszug sowie — fiir
den Fall bereits bestehender Pfandungen — um vollstandige Ko-
pien der betreffenden Pfandungsprotokolle. Zwecks Glaubhaft-
machens seines Interesses reichte der Glaubiger einen (vom
Schuldner unterzeichneten) Autoabzahlungskaufvertrag ein. Das
Betreibungsamt ibermittelte dem Glaubiger einen detaillierten
Betreibungsregisterauszug, widersetzte sich jedoch der Heraus-
gabe der Pfandungsprotokolle: Nach Auffassung des Betreibungs-
amtes konne Einsicht in die Pfandungsprotokolle nur verlangen,
wer den Schuldner betreibe und bereits das Fortsetzungsbegehren
gestellt habe. Das war bei diesem Glaubiger nicht der Fall.

*  Rechtsanwalt, Lehrbeauftragter an der Universitdt Luzern, Partner bei
Bratschi Wiederkehr & Buob, Bern (www.bratschi-law.ch).

**  Dr. iur,, Rechtsanwalt, LL.M., Partner bei BAUR HURLIMANN AG, Ziirich
und Baden (www.bhlaw.ch).

*** MLaw, Rechtsanwalt und Betriebsékonom FH bei BAUR HURLIMANN
AG, Ziirich und Baden (www.bhlaw.ch).

****MLaw, Rechtsanwaltin, Bratschi Wiederkehr & Buob, Bern (www.brat-
schi-law.ch).

1 Urteil 5A_244/2009 vom 9. Juli 2009; der Entscheid wird besprochen
von GUNGERrICH/Burrl in ius.focus 1/2009, S. 19 sowie von RUETSCHI in
der Anwaltsrevue 2009, S. 479 ff.
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Das Bundesgericht hélt dazu Folgendes fest: Pfandungsproto-
kolle enthalten Daten, die unter dem Schutz der Privatsphére ste-
hen (Art. 13 BV). Daher stelle die Herausgabe einen Eingriff in ein
Freiheitsrecht dar, dessen Zuldssigkeit nach dem Raster von
Art. 36 Abs. 3 BV zu priifen sei. Mit Art. 8a SchKG sei eine geni-
gende gesetzliche Grundlage vorhanden. Sodann sei anerkannt,
dass mit Blick auf die Uberpriifung der Kreditwiirdigkeit und den
Erfolg der Zwangsvollstreckung ein offentliches Interesse an der
Einsicht in das Betreibungsregister bestehe.

In Bezug auf die Verhaltnismassigkeit hélt das Bundesgericht
fest, der detaillierte Betreibungsregisterauszug geniige dem Inte-
resse der Zwangsvollstreckung grundsatzlich. Ein weitergehender
Eingriff in die Persénlichkeitsrechte des Betroffenen sei ohne ein
weiteres konkretes Interesse nicht gerechtfertigt. Ein solches zu-
satzliches Interesse konne sich daraus ergeben, dass der Glaubi-
ger abklaren wolle, ob die Voraussetzungen von Art. 190 SchKG
gegeben seien. Ein Glaubiger konne u.a. gegen jeden Schuldner,
der bei einer Betreibung auf Pfandung Bestandteile seines Ver-
mogens verheimlicht habe, ohne vorgangige Betreibung beim
Gericht die Konkurserdffnung verlangen (Art. 190 Abs. 1 Ziff. 1
SchKG). Bereits in BGE 102 11l 61 S.62 habe das Bundesgericht
anerkannt, dass das Interesse zur Abklarung, ob die Vorausset-
zungen von Art. 190 SchKG gegeben seien, schutzwirdig sei,
weshalb die Kontaktnahme mit anderen Glaubigern zu ermdg-
lichen sei und deren Namen und Adressen bekannt zu geben
seien, wenn der Gesuchsteller dies verlange.

«Wenn es dem Interessenten auf diese Weise mdglich sein

soll, sich Uber die Einzelheiten des Pfandungsvollzuges in an-

deren Betreibungen ins Bild zu setzen, so ist nicht ersichtlich,
weshalb ihm nicht direkt Einsicht in das Pfandungsprotokoll
gegeben werden darf, um anhand dieser Angaben mdgliche

Schllsse Uber verheimlichtes Vermdgen des Schuldners zu zie-

hen und die Einleitung einer Konkurserdffnung nach Art. 190

SchKG zu erwagen. Unverhaltnismassig ware hingegen, Aus-

kunft Uber Daten zu geben, welche hier fiir den Antragsteller

(sei er betreibender Glaubiger oder nicht) keine Bedeutung

haben oder nicht direkt mit der Betreibung im Zusammenhang

stehen, wie z.B. das Scheidungsurteil als Beleg fiir rechtlich

geschuldete Unterhaltsbeitrage.» (E. 3.5.4).
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b) Gebiihren

BGE 136 Il 155 ff.:2 «Geblihr und Auslagen fir die Zustel-

lung des Zahlungsbefehls (Art. 16 und 13 GebV SchKG). Wenn

der Zahlungsbefehl dem Schuldner auf dem Betreibungsamt
iibergeben wird, nachdem das Amt zur Abholung des Zah-
lungsbefehls eingeladen hat, ist fiir die Zustellung einzig die

GebUihr gemass Art. 16 Abs. 1 GebV SchKG zu erheben (E. 3).»
Anlass zur Beschwerde gibt eine Kostenrechnung des Betrei-
bungsamtes zulasten der Glaubigerin fir die Zustellung eines
Zahlungsbefehls, welcher der Schuldnerin gestitzt auf eine Ab-
holungseinladung auf dem Amt (ibergeben wurde.

Das Bundesgericht halt fest, die GebUhr fir «den Erlass, die
doppelte Ausfertigung, die Eintragung und die Zustellung des Zah-
lungsbefehls» werde in Art. 16 Abs. 1 GebV festgesetzt. Der Wort-
laut der Bestimmung lasse keinen Zweifel, dass die Verrichtungen
des Betreibungsamtes fiir die Zustellung des Zahlungsbefehls in
der Gebiihr enthalten seien. Die offene Ubergabe der Betreibungs-
urkunde sei in der Gebiihr von Art. 16 Abs. 1 GebV SchKG enthal-
ten.

Zur Gebiihr kdmen die Auslagen hinzu, d.h. die Geldbetrage,
welche das Amt vorleiste, um die geforderte amtliche Handlung
zu erbringen. Zwar mussten nach Art. 13 Abs. 1 GebV SchKG
Auslagen der Zustellungen ersetzt werden. Diese seien bei der
Zustellung durch das Amt auf die eingesparten Posttaxen be-
grenzt (Abs. 2).

Bei der Ubergabe des Zahlungsbefehls auf dem Amt entstiin-
den jedoch keine anderen, mit der Ubergabe verbundenen Ausla-
gen (nach Art. 13 GebV SchKG). Insbesondere gehdre der blosse
personelle Aufwand, der bei der Ubergabe des Zahlungsbefehls
auf dem Amt entstehe, nicht zu den Auslagen, ebenso wenig
wie die Kosten des Materials oder der Vervielfaltigung gebiihren-
pflichtiger Schriftstiicke (Art. 13 Abs.3 lit.a GebV SchKG). Dies
seien allgemeine Unkosten des Amtes und daher durch die Ge-
biihr abgedeckt (E. 3.3.3).

2. Prozessuales

Beschwerde nach Art. 17 SchKG

BGE 135 1 187 ff.:3 «Art. 76 Abs. 1 BGG; Beschwerdeberech-
tigung. Der Betreibungsglaubiger, der am vorinstanzlichen
Verfahren nicht teilnehmen konnte, ist zur Beschwerde gegen
die Aufhebung der Nachpfandung berechtigt (E. 1.3). Art. 29
Abs. 2 BV; Anspruch auf rechtliches Gehor im Beschwerdever-
fahren gemass Art. 17f. SchKG. Der Gehdrsanspruch des Be-
treibungsglaubigers ist verletzt, wenn die kantonale Aufsichts-
behdrde eine Nachpfandung aufhebt, ohne zuvor Gelegenheit
zur Stellungnahme zu geben (E. 1 und 2).»

X. und drei weitere Glaubiger stellten gestltzt auf ihre provisori-

schen Verlustscheine beim Betreibungsamt Brugg den Antrag

nach Art. 115 Abs. 3 SchKG, es sei das Guthaben des Schuldners

Q
~

2 Urteil 5A_732/2009 vom 4. Februar 2010.
3 Urteil 5A_780/2008 vom 9. Februar 2009; der Entscheid ist auch abge-
druckt in SJZ 2009, S. 224f.
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Y. bei der Kantonalbank A. nachzupfanden. Noch gleichentags
teilte das Betreibungsamt der Kantonalbank (mit Anzeige gemass
Art. 99 SchKG) mit, dass die Forderung aus dem Guthaben bis
zum Betrag von CHF 66 000.— rechtsgiltig nur noch an das Amt
geleistet werden kénne. In der Folge erhob der Schuldner Be-
schwerde und machte u.a. geltend, wegen der Massnahme des
Betreibungsamtes betreffend das Guthaben auf seinem Ge-
schaftskonto kénne er ausstehende Lohne und Mietzinsen nicht
fristgerecht bezahlen.

Die untere Aufsichtsbehdrde wies die Beschwerde ab, die
obere hingegen schiitzte die Beschwerde des Schuldners und
hob die Nachpfandung auf — allerdings ohne zuvor die betrei-
bende Glaubigerin anzuhéren. Das Bundesgericht hielt fest, dass
die obere Aufsichtsbehdrde dadurch das rechtliche Gehér der
Glaubigerin verletzt habe.

b) Beschwerde ans Bundesgericht

BGE 135 IIl 232ff.:* «Einsprache gegen den Arrestbefehl
(Art. 278 Abs. 1 SchKG); Rechtsnatur des Entscheides Uber die
Weiterziehung des Einspracheentscheides (Art. 278 Abs.3
SchKG); Kognition des Bundesgerichts; Beginn der Einsprache-
frist; Willktir in der Rechtsanwendung (Art. 9 BV). Der Ent-
scheid Uber die Weiterziehung des Einspracheentscheides ist —
wie der Arrestentscheid — eine vorsorgliche Massnahme im
Sinn von Art. 98 BGG; die Kognition des Bundesgerichts ist auf
die Verletzung verfassungsméssiger Rechte beschréankt; Anfor-
derungen an die Begriindung der Beschwerdeschrift (E. 1.2).»
Das Bundesgericht halt fest, dass der Weiterziehungsentscheid
ausschliesslich das betreffende Arrestverfahren beschlage und
ebenso wenig wie der Arrest selbst endgiiltig iiber Bestand und
Falligkeit der Arrestforderung befinde. Daher gelte er wie der Ar-
restentscheid als vorsorgliche Massnahme im Sinne von Art. 98
BGG und sei vom Bundesgericht nur wegen Verletzung verfas-
sungsmassiger Rechte dberpriifbar.
BGE 135 Il 374ff.:> «Angabe einer unzutreffenden Be-
schwerdefrist in der Rechtsmittelbelehrung (Art. 49 BGG). Die
rechtsunkundige Prozesspartei, die schon im kantonalen Ver-
fahren nicht rechtskundig vertreten war und Uber keine ein-
schldgige Erfahrung etwa aus friiheren Verfahren verflgt,
darf sich auf die im kantonalen Entscheid enthaltene unzutref-
fende Fristangabe (ordentliche Frist von 30 Tagen fir die Be-
schwerde in Zivilsachen gemass Art. 100 Abs. 1 BGG statt der
nach Art. 100 Abs. 2 lit. a BGG bei Entscheiden der kantona-
len Aufsichtsbehdrden in Schuldbetreibungs- und Konkurssa-
chen geltenden Frist von 10 Tagen) verlassen (E. 1.2.2).»
BGE 135 Il 670 ff.:5 «Vollstreckbarerklarung von auslandi-
schen vorsorglichen Massnahmen gemass LugU. Zuldssigkeit
der Beschwerde in Zivilsachen und Beschwerdegriinde (E. 1).

4 Urteil 5A_545/2007 vom 9.Januar 2009; der Entscheid ist auch abge-
druckt m. Anm. in Ruerschi, Entwicklungen 2010, a.a.0., IIl./B./2., vgl.
ebenfalls 111./B./5.

5 Urteil 5A_814/2008 vom 12. Marz 2009.

6  Urteil 5A_530/2008 vom 22. Oktober 2009; der Entscheid wird bespro-
chen von Mraz in ius.focus 1/2010, S. 22.
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Der Sequestro conservativo nach italienischem Zivilprozessge-
setz stellt als vorsorgliche Massnahme eine Entscheidung im
Sinne von Art. 25 LugU dar, die in der Schweiz nach Art. 31
LugU vollstreckt werden kann. Der Gesuchsteller hat im Rah-
men von Art. 29 Abs. 2 BV Anspruch darauf, dass sein Gutach-
ten zur Vollstreckbarkeit im Ursprungsstaat vom schweize-
rischen Richter beriicksichtigt wird (E. 2 und 3).»

) Schiedsgerichtsbarkeit

BGE 136 11l 583 ff.:” «Art. 82 und 84 SchKG, Art. 7, 9 und
177 IPRG; Schiedseinrede im Rahmen eines provisorischen
Rechtséffnungsverfahrens, Rechtshangigkeit. Die — provisori-
sche oder definitive — Rechtséffnung kann durch ein Schieds-
gericht nicht ausgesprochen werden (E. 2.1). Unter Vorbehalt
einer ausdriicklichen Klausel versagt die Schiedsvereinbarung
dem Betreibenden nicht das Recht, beim staatlichen Gericht
die provisorische Rechtséffnung zu verlangen (E. 2.2). Das
provisorische Rechtséffnungsverfahren begriindet im Verhalt-
nis zur Klage auf Zahlung vor einem Schiedsgericht keine
Rechtshangigkeit (E. 2.3).»

3. Einleitungsverfahren und Rechtséffnung

Q
~

Ort der Betreibung

BGE 136 IIl 373ff.:® «Art.53 und 84 Abs.1 SchKG; Ge-

richtsstand der Rechts6ffnung; Betreibungsort bei Wohnsitz-

wechsel. Wenn der Schuldner seit der Zustellung des Zah-
lungsbefehls seinen Wohnsitz verlegt und sein Glaubiger
davon sichere Kenntnis erhalten hat, muss das Gesuch um

Rechtsoffnung dem Gericht am neuen Wohnsitz des Schuld-

ners gestellt werden, das seine ortliche Zustandigkeit nicht

unter Hinweis auf den bisherigen Betreibungsort ablehnen

darf (E. 2 und 3).»

Nach Zustellung des Zahlungsbefehls verlegte ein Schuldner sei-
nen Wohnsitz. In Kenntnis des Wohnsitzwechsels stellten die be-
treibenden Glaubiger am neuen Wohnsitz des Schuldners das Ge-
such um definitive Rechtsoffnung. Das Bezirksgericht am neuen
Wohnort trat auf das Rechtséffnungsgesuch nicht ein und ver-
neinte seine Zustandigkeit mit der Begriindung, auch bei nach-
traglicher — seit Zustellung des Zahlungsbefehls erfolgter —
Wohnsitzverlegung durch den Schuldner bleibe das Gericht am
bisherigen Betreibungsort fiir die Rechtséffnung zustandig.

Das Bundesgericht fiihrt aus, dass die Regelung des Betrei-
bungsortes vor dem Hintergrund der Eigenart des schweize-
rischen Zwangsvollstreckungsrechts zu sehen sei. Danach beruhe
der Zahlungsbefehl ausschliesslich auf den Behauptungen des
Glaubigers im Betreibungsbegehren, der darin einseitig geltend
mache, ihm stiinde ein materiellrechtlicher, erzwingbarer und
vollstreckbarer Anspruch gegeniiber dem Schuldner zu. Ein derar-
tiges System mache den Schutz des Schuldners unabdingbar. In
Ubereinstimmung mit der Gerichtsstandsgarantie in Art. 30

7 Urteil 5A_225/2010 vom 2.November 2010 (Originalsprache franzé-
sisch).
8 Urteil 5A_53/2010 vom 25. Juni 2010.
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Abs. 2 BV sei der Schuldner an seinem Wohnsitz zu betreiben.
Schuldbetreibungen greifen indessen iiber ein blosses Zweipartei-
enverfahren zwischen dem Betreibungsschuldner und dem Be-
treibungsgldubiger hinaus. Denn eine gegen einen bestimmten
Schuldner durchgefiihrte Pfandung eréffne die Anschlussméglich-
keit fir andere Glaubiger, und der Uber einen bestimmten Schuld-
ner ausgesprochene Konkurs ziehe samtliche Glaubiger in ein
einheitliches Verfahren. Die Ricksichtnahme auf die unbekannte
Zahl allenfalls beteiligter Dritter erfordere insofern eine Beschran-
kung des Schuldnerschutzes, als der Betreibungsort dem jeweili-
gen Wohnsitz des Schuldners nicht wahrend des ganzen Verfah-
rens nachfolgen kénne. Deshalb fixiere Art. 53 SchKG das Forum
zwar nicht schon zu Beginn der Betreibung, aber dann immerhin
fur das Fortsetzungsstadium.

b) Rechtsvorschlag und Rechts6ffnung

BGE 135 HI 315ff.:° «Art. 79 Abs.1, Art.80 Abs.1 und
Art. 81 Abs. 1 SchKG; definitive Rechtsoffnung; riickwirkende
Anrechnung von Unterhaltsbeitragen. Werden im Dispositiv
die bereits bezahlten Unterhaltsleistungen vorbehalten, ent-
spricht der im Dispositiv festgelegte Geldbetrag nicht der zu
zahlenden Schuld. Da der Betrag, der fiir die riickwirkenden

Unterhaltsheitrage bezahlt werden muss, auch nicht der Be-

griindung im Eheschutzurteil zu entnehmen ist, kann mangels

einer klaren Zahlungsverpflichtung gestiitzt auf dieses Urteil

nicht definitive Rechtséffnung erteilt werden (E. 2).»

In einem Eheschutzverfahren wurde der Ehemann (Beschwerde-
gegner) vom zustandigen Gerichtsprdsidium unter anderem ver-
pflichtet, an den personlichen Unterhalt der Ehefrau (Beschwer-
defihrerin)  rlckwirkend monatlich  vorschiissig bestimmte
Unterhaltsbeitrage zu entrichten, unter Anrechnung der bereits
geleisteten Zahlungen.

Das Bundesgericht halt fest, dass die zu bezahlende Summe
im Urteil beziffert werden oder sich zumindest in Verbindung mit
der Begriindung oder aus dem Verweis auf andere Dokumente
klar ergeben miisse (E. 2.3). Im vorliegenden Fall war diese Vor-
aussetzung zwar gegeben, die Rechtséffnung aber dennoch zu
verweigern: «Die Berechnung des Unterhaltsanspruchs, wie ihn
das Eheschutzgericht in das Dispositiv seines Entscheids aufge-
nommen hat, ist zwar bei riickwirkenden Unterhaltsbeitragen
notwendige Voraussetzung flir die Zusprechung eines konkreten
Geldbetrags. Werden aber im Dispositiv die bereits bezahlten Un-
terhaltsleistungen vorbehalten, entspricht der im Dispositiv fest-
gelegte Geldbetrag nicht der zu zahlenden Schuld. Im Umfang
seiner Leistungen ist namlich die entsprechende Verpflichtung
untergegangen. Wie hoch der Betrag ist, der fiir die rlickwirken-
den Beitrdge bezahlt werden muss, ist weder dem Dispositiv noch
der Begriindung noch einem in der Begriindung enthaltenen Ver-
weis auf andere Dokumente zu entnehmen, so dass nicht gesagt
werden kann, welcher Betrag geschuldet ist. Jedenfalls sind fiir
die riickwirkenden Beitrdge nicht die im Urteil genannten Betrage

9 Urteil 5D_164/2008 vom 10. Februar 2009; der Entscheid wird bespro-
chen von Guncerich/Burl in ius.focus 2/2009.
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geschuldet. Andernfalls ware der Vorbehalt der Anrechnung be-
reits geleisteter Zahlungen sinnlos» (E. 2.4).

BGE 136 Il 624ff.:"° «Art. 81 Abs. 1 SchKG und Art. 120

Abs. 2 OR; Erléschen der Forderung in der Betreibung durch

Verrechnung; bestrittene Verrechnungsforderung. Der betrie-

bene Schuldner, der verrechnungsweise eine Schuldanerken-

nung entgegenhalt, die bestritten ist, erbringt den Urkunden-
beweis des Untergangs der betriebenen Forderung nicht

(E. 4).»

Gegen die von B. eingeleitete Betreibung erhob A. Rechtsvor-
schlag und machte geltend, die Forderungen von B. seien durch
Verrechnung getilgt. B. habe eine Schuldanerkennung unter-
zeichnet und so eine Schuld in der Hohe von 2 Mio. Franzdsischen
Francs nebst Zins zu 5% anerkannt, weshalb er, A., die Verrech-
nung erkldren konne. Keine Rolle spiele, dass der Bestand dieser
Schuldanerkennung Gegenstand eines in Frankreich hdngigen
Gerichtsverfahrens sei.

Das Bundesgericht halt fest, dass sich A. zu Unrecht auf
Art. 120 Abs. 2 OR berufe, wonach der Schuldner die Verrech-
nung auch dann geltend machen kénne, wenn seine Gegenforde-
rung bestritten werde. Das OR ermdgliche zwar die Geltendma-
chung einer Verrechnungsforderung, selbst wenn diese bestritten
werde. Doch konne die Wirkung der Verrechnung in solchen Fal-
len nur durch richterliche Klarung herbeigefiihrt werden. Dies sei
nur nach eingehender Uberpriifung der Verrechnungsforderung
mdglich. Bei einem summarischen Verfahren wie dem definitiven
Rechtsoffnungsverfahren konne der Richter aufgrund der verfah-
rensrechtlichen Besonderheiten eine solche Prifung gerade nicht
vornehmen.

Art. 81 SchKG begriinde die Vermutung, dass die in Betrei-
bung gesetzte Forderung existiere. Diese Vermutung konne nur
durch Beweis widerlegt werden. Daher gentige die blosse Glaub-
haftmachung der Tilgung der Schuld nicht. Uberdies sei nicht nur
der Grund der Tilgung, d.h. die Existenz einer Verrechnungsforde-
rung, zu beweisen, sondern auch der exakte Betrag, bis zu wel-
chem die Schuld getilgt worden sei. Dieser Beweis sei nicht er-
bracht, wenn die geltend gemachte Verrechnungsforderung
bestritten werde. Vorliegend sei daher die definitive Rechtsoff-
nung zu bestatigen."

4. Betreibung auf Pfandung

a) Pfandung

BGE 135 111 663 ff.:'? «Pflichten des Schuldners bei der Pfén-
dung; Art. 91 SchKG. Gegenstand und Umfang der Auskunfts-
pflicht des Schuldners (E. 3).»
Eine Glaubigerin verlangte die Nachpféndung von 100 Inhaber-
aktien, da der Schuldner nicht nur alleiniger Verwaltungsrat und
Geschaftsfihrer der betreffenden AG, sondern auch deren Allein-
aktionar sei. Der Schuldner bestritt, die Aktien zu besitzen, und

10 Urteil 5A_313/2010 vom 6. September 2010.

11 Vgl. GuneericH/Buri in ius.focus 10/2010, S. 262.

12 Urteil 5A_515/2009 vom 5. November 2009; der Entscheid wird eben-
falls besprochen von GuneericH/Buri in ius.focus 2/2010, S. 18.
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gab auch keine Namen weiterer Aktiondre bekannt. Das Betrei-
bungsamt verfiigte daraufhin unter Strafandrohung, der Schuld-
ner habe die Eigentiimer der Inhaberaktien zu benennen. Der
Schuldner gelangte an die Aufsichtsbehdrde; diese wies die Be-
schwerde ab. Schliesslich erhob der Schuldner Beschwerde in Zi-
vilsachen an das Bundesgericht.

Das Bundesgericht halt fest, dass die Regeln ber die Aus-
kunftspflicht des Schuldners unbestrittenermassen auch auf die
Nachpfandung anzuwenden seien (Art. 91 Abs. 1 Ziff. 2 SchKG).
Weiter halt das Bundesgericht fest, es dirfe nur gepfandet wer-
den, was dem Schuldner rechtlich gehore. Uber die Pfandbarkeit
habe aber nicht der Schuldner, sondern das Betreibungsamt zu
entscheiden. Ebenso sei es Sache des Betreibungsamts, eine
Pfandung unter Vormerkung von Anspriichen Dritter vorzuneh-
men (Art. 106 Abs. 1 SchKG).

Ein Schuldner habe dem Betreibungsamt umfassend Auskunft
zu geben, d.h. auch auf konkrete Anfragen nach bestimmten Ver-
mdgensstlicken. Das gilt auch bezlglich allfalliger Verdusserun-
gen (E.3.2.2).

Unerheblich sei der Einwand des Schuldners, die Auskunfts-
pflicht wiirde in unzuldssiger Weise in die Rechte und Privat-
sphare unbeteiligter Dritter eingreifen. «Das Gesetz sieht vor,
dass Dritte, welche Vermdgensgegenstande des Schuldners ver-
wahren, im gleichen Umfang wie der Schuldner auskunftspflich-
tig sind (Art. 91 Abs. 4 SchKG), und dass sie allenfalls ihre An-
spriiche im Widerspruchsverfahren (Art. 106 ff. SchKG) geltend
zu machen haben» (E. 3.2.3).

b) Verwertung

BGE 136 Il 288 ff.."* «Bestreitung des Lastenverzeichnis-
ses (Art. 140 Abs.2 SchKG; Art.39 VZG); Berlicksichtigung
eines Schuldbriefes (Art. 842 ZGB), welcher dem Glaubiger si-
cherungsibereignet worden ist (Art.35 Abs.2 VZG). Erhalt
der Gldubiger einen Schuldbrief zur Sicherung Ubereignet, ist
zwischen der durch das Grundpfand gesicherten abstrakten
Forderung (Titelforderung) und der sich aus dem Grundver-
haltnis ergebenden kausalen Forderung (Grundforderung) zu
unterscheiden. In der Grundpfandbetreibung, welche die Titel-
forderung zum Gegenstand hat, muss das Betreibungsamt im
Lastenverzeichnis des betreffenden Grundstiicks den effektiv
geschuldeten Betrag des Kapitals und der Zinsen der Grund-
forderung aufnehmen, wenn diese Forderung weniger betragt
als die sich, vermehrt um die aus dem Grundpfand gedeckten
Zinsen im Sinn von Art.818 Abs. 1 Ziff. 3 ZGB, aus dem
Schuldbrief ergebende; im umgekehrten Fall hat es den Betrag
der Titelforderung mit ihren Zinsen aufzunehmen (E. 3.1-3.3).
Die im Lastenverzeichnis beriicksichtigten Zinsen der Titelfor-
derung konnen hoher sein als die im Stadium der Rechtsoff-
nung gewdhrten (E. 3.4).»

BGE 136 IIl 437 ff.:"* «Art. 131 Abs. 1 SchKG; Forderungs-
Uberweisung; private Verwertung von verarrestierten Pfandge-

13 Urteil 5A_122/2009 vom 2. Februar 2010 (Originalsprache franzésisch).
14 Urteil 5A_849/2009 vom 18. Mai 2010.
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genstanden. Rechtsnatur des Entscheides (ber den Bestand
einer nach Art. 131 Abs. 1 SchKG iiberwiesenen Forderung; Zu-
lassigkeit der Beschwerde in Zivilsachen nach Art. 72 Abs. 1 BGG
(E. 1.1). Wirkung der Forderungstiberweisung nach Art. 131 Abs. 1
SchKG (E. 3 Ingress). Zulassigkeit der Verrechnung, wenn ein pri-
vates Pfandverwertungsrecht (Art. 891 ZGB) nach Verarrestie-
rung des Pfandgegenstandes ausgelibt wird (E. 3.1-3.6). Ver-
haltnis zwischen Verwertung nach Art. 131 Abs. 1 SchKG und
Widerspruchsverfahren (E. 4).»

5. Arrest

BGE 135 Il 232 ff.:"> «Einsprache gegen den Arrestbefehl
(Art. 278 Abs. 1 SchKG); [...] Die kantonale Praxis, wonach
die Frist fUr die Einsprache gegen den Arrestbefehl fiir den
beim Arrestvollzug anwesenden oder vertretenen Schuldner
mit dem Vollzug des Arrestes beginnt, ist willkirlich. Daran
andert nichts, dass dem anwesenden oder vertretenen Schuld-
ner Einsicht in die Arrestakten, insbesondere in den Arrestbe-

fehl, gewahrt worden ist (E. 2).»

Auf Ersuchen von Z. erliess der Arrestrichter gestiitzt auf Art. 271
Abs. 1 Ziff. 4 SchKG einen Arrestbefehl gegen X. und Y. iiber eine
Forderung. Da sich das Gesuch gegen zwei Personen richtete,
wurden zwei Arreste vollzogen. Anldsslich des Vollzuges waren
X. und Y. persénlich und ihr Rechtsvertreter anwesend. Das hand-
schriftliche Arrestvollzugsprotokoll wurde von X. und Y. unter-
zeichnet. Gleichentags bestétigte der Rechtsvertreter der beiden
den Empfang der Arrestakten, welche die Arrestbeilagen und
den Arrestbefehl enthielten. Der Rechtsvertreter holte ferner fir
die Gesuchgegner den Arrestbefehl und die Arresturkunde bei
der Post ab und erhob im Anschluss Einsprache.

Der Arrestrichter hiess die Einsprachen teilweise gut und redu-
zierte die Arrestforderung. Diesen Entscheid zog Z. an das Ober-
gericht des Kantons Bern weiter, welches den erstinstanzlichen
Entscheid wegen Nichteinhaltens der Frist gemass Art.278
Abs. 1 SchKG aufhob und die Einsprachen zurlickwies. Dagegen
erhoben X. und Y. beim Bundesgericht Beschwerde.

Das Bundesgericht hatte zu beurteilen, wann die zehntdgige
Frist fir die Einsprache gegen den Arrestbefehl fir den beim Ar-
restvollzug anwesenden oder vertretenen Schuldner zu laufen be-
gann. Wer durch einen Arrest in seinen Rechten betroffen ist,
kann gemass Art. 278 Abs. 1 SchKG innert zehn Tagen, nachdem
er von dessen Anordnung Kenntnis erhalten hat, beim Arrestrich-
ter Einsprache erheben. Das Bundesgericht hat sich im vorliegen-
den Entscheid vom Wortlaut dieser Bestimmung weitgehend ge-
l6st und entschieden, dass die Frist erst mit Zustellung der
Abschrift der Arresturkunde zu laufen beginnt (E. 2.4).

Das Bundesgericht halt zusammenfassend fest, trotz der von
einem Teil der Lehre vertretenen Auffassung lasse es sich nicht
mit Art. 9 BV vereinbaren, die Einsprachefrist fiir den anwesen-

15 Urteil 5A_545/2007 vom 9. Januar 2009; der Entscheid ist ebenfalls ab-
gedruckt in BISchK 2009, S. 103 ff. m.Anm. Peter sowie in Pra 2009,
Nr. 45m.Anm. Seunter und in Ruetsci, Entwicklungen 2010, a.a.O.,
Il./H.
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den Schuldner bereits mit dem Vollzug des Arrestes beginnen zu
lassen. Daran dndere nichts, dass dem Schuldner persénlich oder
seinem Vertreter Einsicht in die Arrestakten gewahrt worden sei
und er bzw. sein Vertreter vom Arrestbefehl Kenntnis erhalten
habe; die Arresturkunde, welche auch den Arrestbefehl enthalt
(Art. 276 Abs. 1 SchKG), sei damit nicht den gesetzlichen Erfor-
dernissen entsprechend zugestellt worden. Erst mit der gesetzlich
vorgesehenen Zustellung sei mit Sicherheit erstellt, dass der Be-
troffene iber den Inhalt des Arrestbefehls, den genauen Umfang
des Arrestes und (iber das Rechtsmittel gegen dessen Anordnung
informiert ist und mit der nétigen Kenntnis der Sachlage Einspra-
che erheben kénne.
Diese Rechtsprechung diirfte auch nach der Arrestnovelle Be-
stand haben.
BGE 136 Il 379 ff.:'® «Arrestbewilligung und Arrestvollzug
(Art. 271 ff. und 275 SchKG); Immunitat der Bank fir Interna-
tionalen Zahlungsausgleich (Abkommen vom 10. Februar
1987 zwischen dem Schweizerischen Bundesrat und der Bank
fir Internationalen Zahlungsausgleich zur Regelung der recht-
lichen Stellung der Bank in der Schweiz); Rechtsweggarantie
(Art. 6 Ziff. 1 EMRK, Art. 29a BV). Uberpriifbarkeit des Arrest-
befehls im Arrestvollzug (E. 3). Der Bank fiir Internationalen
Zahlungsausgleich anvertraute Werte ebenso wie Anspriiche
gegen die Bank kénnen ohne deren ausdriickliche vorherige
Zustimmung nicht mit Arrest belegt werden. Vereinbarkeit mit
der Rechtsweggarantie (E. 4).»
BGE 135 Il 474 ff.:"7 «Arresteinsprache (Art. 278 SchKG);
Glaubhaftmachung der Arrestforderung (Art. 272 Abs. 1
Ziff. 1 SchKG), Gegenstand der Schuldbetreibung (Art.38
Abs. 1 SchKG). Priifung der Arrestforderung einer danischen
Glaubigerin, die sich auf ihr Eigentum an Wertschriften beruft
und von der Schuldnerin, auf welche die Vermdgenswerte
weiter Uibertragen wurden, einen auf Geldzahlung gerichteten
Ersatz verlangt (E. 2 und 3).»
BGE 135 I 551ff.:"® «Art.98 BGG und Art.279 Abs. 4
SchKG; Arrestprosequierung. Zuldssige Riigen (E. 1.2). Der Ar-
restglaubiger, welcher die Anerkennungsklage ohne vorgan-
gige Betreibung eingeleitet hat, ist befugt, die Betreibung vor
der Mitteilung des Urteils einzuleiten (E. 2).»
Der Arrestglaubiger hatte nach Erlass des Arrestbefehls, jedoch
vor dessen formeller Zustellung, den Arrest mittels Betreibung
prosequiert. Das Betreibungsamt weigerte sich, dem Betrei-
bungsbegehren Folge zu geben, da dieses verfriiht eingereicht
worden sei. Das Bundesgericht hielt hierzu fest, die in Art. 279
Abs. 1 SchKG statuierte Pflicht, «innert zehn Tagen nach Zustel-
lung der Arresturkunde» den Arrest zu prosequieren, bedeute
nicht, dass eine giiltige Prosequierung nicht bereits zu einem fri-
heren Zeitpunkt erfolgen kénne (E. 2.3).

16 Urteil 5A_360/2010 vom 12.Juli 2010.

17 Urteil 5A_39/2009 vom 17. April 2009.

18  Urteil 5A_197/2009 vom 26.Juni 2009 (Originalsprache franzésisch);
Entscheid ebenfalls erwéhnt in Ruerschi, Entwicklungen 2010, a.a.0.,
I./H.
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BGE 135 IIl 608 ff.:" «Art. 271 ff. SchKG; Arrestierung von
Vermdgenswerten, die einem auslandischen Staat oder einer
auslandischen Zentralbank gehoren. Unterscheidung zwi-
schen dem «geniigenden Bezug» als Bedingung der Arrestie-
rung von Vermdgenswerten eines Schuldners, der nicht im
Sinne von Art. 271 Abs. 1 Ziff. 4 SchKG in der Schweiz wohnt,
und der «genligenden Binnenbeziehung> als Bedingung der
Arrestierung von Vermégenswerten, die einem auslandischen
Staat oder einer auslandischen Zentralbank gehoren (E. 4).»

6. Paulianische Anfechtung

Im Zusammenhang mit dem Swissair-Konkurs, der uns schon in
der letzten Ausgabe (auch) unter paulianischen Gesichtspunkten
beschaftigte,?® ergingen im Bereich der paulianischen Anfech-
tungsklagen weitere Urteile. Erwdhnenswert ist vorab BGE 136
Il 247 ff. In diesem Entscheid hatte das Bundesgericht die An-
fechtbarkeit von Darlehenszinszahlungen im Lichte von Art. 288
SchKG (sogenannte Absichtsanfechtung?!) zu beurteilen.?? Die
Absichtspauliana knipft an drei Voraussetzungen: (erstens) an
die Schadigung der Gldubigergesamtheit, die (zweitens) vom
Schuldner absichtlich vorgenommen wurde und die (drittens) fir
den begtinstigten Dritten erkennbar sein musste. Am 28. Septem-
ber 2001 leistete die SAir Group AG an die Banque LB Lux S.A.
fallige Zinszahlungen Uber CHF 1 545 694.44. Nur sechs Tage
nach dieser Transaktion, am 4. Oktober 2001, ersuchte die SAir
Group AG um provisorische Nachlassstundung, die ihr gewahrt
und spater in eine definitive umgewandelt wurde. Wahrend das
Handelsgericht des Kantons Zirich erst das Vorliegen des dritten
Kriteriums (Erkennbarkeit der Schadigungsabsicht der Banque LB
Lux S.A.) verneinte, kam das Bundesgericht zum Schluss, dass be-
reits das erste Kriterium (Glaubigerschadigung) nicht erfiillt ge-
wesen sei. Zwar flihrten im Resultat beide Entscheide zur Ableh-
nung des paulianischen Anfechtungsanspruchs der Klagerin.
Dennoch ist die Begriindung des Bundesgerichts bemerkenswert,
gerade in Bezug auf die Anfechtbarkeit von Darlehenszinszahlun-
gen: Es qualifiziert die Bezahlung von (félligen) Darlehenszinsen
als gleichwertige Gegenleistung®® fiir das fortgesetzte Zurverfi-
gungstellen des Darlehens, weshalb keine Gldubigerschadigung

19 Urteil 5A_261/2009 vom 1. September 2009 (Originalsprache franzo-
sisch); Entscheid ebenfalls besprochen von GungericH/Buri in ius.focus
2/2009, S. 20 sowie erwahnt in RueTschi, Entwicklungen 2009, a.a.0.,
III./H.

20  Hunketer, Entwicklungen des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts in
den Jahren 2007 und 2008, a.a.0., S. 1370-1372.

21 Vgl. dazu Emmeneceer, Das Sanierungsdarlehen, in: Kreditrecht, Basel
2010, S. 159 ff.

22 Hinsichtlich der Anfechtbarkeit von Darlehensriickzahlungen vgl. den
Entscheid «Swissair/ZKB» (BGE 134 IIl 452) sowie (statt vieler) HUNKELER,
Entwicklungen des Schuldbetreibungs- und Konkursrechts in den Jahren
2007 und 2008, a.a.0., S. 13711,

23 Vgl. etwa Loranol, Neuere Rechtsprechung zur insolvenzrechtlichen An-
fechtung, Ein Spaziergang durch den paulianischen Rosengarten des
Bundesgerichts, BISchK 6/2009, S.227-229; Ruerschi, Entwicklungen
2010, a.a.0., lll/K.; Vogr, Die neue bundesgerichtliche Rechtsprechung
zur Absichtsanfechtung und ihre Beziige zur aktienrechtlichen Sorgfalts-
pflicht der Organe, Kreditrecht, Basel 2010, S. 213 f.
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i.S.v. Art. 288 SchKG vorliege.?* Somit behandelt das Bundesge-
richt die Zahlungen von Darlehenszinsen anders als die Riickzah-
lung eines ungesicherten Darlehens, welche es nicht als gleich-
wertige Gegenleistung qualifizierte.?> Zudem weist es darauf hin,
dass die Anfechtungsklage — als Ausnahmetatbestand - restriktiv
zu handhaben sei.? Entsprechend misse dem Schuldner selbst in
schwierigen Zeiten respektive bei finanziell angespannter Lage
eine normale Geschaftstatigkeit moglich sein. Demgegen(iber
greife die Anfechtungsklage bei unlauteren Machenschaften,
beispielsweise wenn Vollstreckungssubstrat beiseite geschafft
worden sei, das sich bei normalem Geschéftsgebaren noch in der
Masse vorgefunden hatte.?’

BGE 136 Ill 341 ff. handelt von der Fristwahrung und Klage-
dnderung im paulianischen Anfechtungsverfahren.?

Die M. AG (Rechtsvorgangerin der N. AG) verkaufte im Oktober
2002 insgesamt drei Grundstiicke an die Y GmbH. Am 7. Novem-
ber 2005 wurde Gber die N. AG der Konkurs er6ffnet. Im Konkurs-
verfahren liess sich eine Gldubigerin den Anfechtungsanspruch
(beziiglich der drei Grundstlckverdusserungen) gegen die Y
GmbH i.S.v. Art. 260 SchKG abtreten. Die Glaubigerin erhob so-
dann am 17.Januar 2007 eine Anfechtungsklage nach Art. 288
SchKG (Absichtsanfechtung) und verlangte, die Y. GmbH sei zu
verpflichten, ihr CHF 420 000.— nebst Zins zu bezahlen. Am
19. Dezember 2007 dnderte die Kldgerin ihr Klagebegehren dahin
ab, es sei festzustellen, dass die drei Grundstlicke zur Verwertung
herangezogen werden kdnnten und der Konkursmasse der N. AG
zurlickzugeben seien; allenfalls sei die GmbH zu verpflichten, ihr
CHF 420 000.— nebst Zins zu bezahlen. Die Beklagte machte gel-
tend, bezlglich des Antrags auf Riickiibertragung der Grundst-
cke sei die Zweijahresfrist des Art. 292 Ziff. 2 SchKG nicht einge-
halten worden, weshalb der Anspruch verwirkt sei.? Das
Bundesgericht horte die Einrede der Verwirkung nicht.?® Es be-
griindete dies damit, dass bereits der Klageschrift zur Sache klar
zu entnehmen gewesen sei, dass sich die Geldforderung aus
einem Anfechtungstatbestand ableite.3! Entsprechend habe die
Beklagte Y. GmbH bereits zu diesem Zeitpunkt den Klagegrund ge-
kannt — vor Ablauf der Verwirkungsfrist des Art. 292 Ziff. 2 SchKG.

24 BGE 136 Ill 247 E.3-7 S.250-255; vgl. HunkeLer, Entwicklungen des
Schuldbetreibungs- und Konkursrechts in den Jahren 2007 und 2008,
a.a.0., 5. 13711,

25 BGE 134 111 452 E. 3.1 S.455; Bernnarot, Die Causa Swissair: Kondens-
streifen am juristischen Himmel, Jusletter vom 9. August 2010; EmmeNEG-
GER, a.a.0, S. 165 ff.; HunkeLer, Die Absichtsanfechtung im Allgemeinen,
Kreditrecht, Basel 2010, S.147-149; Voet, Neue Rechtsprechung zur
Absichtsanfechtung und aktienrechtliche Sorgfaltspflicht, Kreditrecht,
Basel 2010, S.207-214.

26 Vgl. auch das Urteil 5A_420/2008 vom 28. Mai 2009, wo das Bundes-
gericht die Anfechtbarkeit einer «Share Swap Transaction» zu beurteilen
hatte. Es verneinte ebenfalls das Vorliegen von Art. 288 SchKG (Absichts-
anfechtung) mangels einer Glaubigerschadigung. Vgl. die kritische Wiir-
digung dieses Urteils von ZeLLwecer/GuTkneckT, Paulianische Anfechtung
von Zahlungen im Rahmen eines Total Return Swap, SZW 2010, S. 267 ff;
vgl. Ruetschi, Entwicklungen 2010, a.a.0., IV./O.

27 BGE 134111452 E.2 S.2491.

28 Vgl. Hunketer/Domanig, Fristwahrung und Klageanderung im pauliani-
schen Anfechtungsverfahren, Jusletter vom 8. November 2010.

29  BGE 136 Il 341 (Sachverhalt S. 342).

30 Vgl Hunketer/Domanig, a.a.0., Rz 5.

31 Vgl.BGE 136 111 341 E. 4.11. 5. 3431,
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Demzufolge konne der Anfechtungsklagerin die Einrede der Ver-
wirkung nicht entgegengehalten werden, wenn sie zunachst nur
die Zusprechung eines Geldbetrages verlangt und (erst) nach Ab-
lauf der Verwirkungsfrist von Art. 292 Ziff. 2 SchKG ihr Klagebe-
gehren abgeandert und auch die Einbeziehung der fraglichen Ge-
genstande (vorliegend der Grundstiicke) in die Konkursmasse
verlangt habe.??

In BGE 135 Ill 666 ff. setzte sich das Bundesgericht mit der
Frage auseinander, unter welchen Voraussetzungen eine ausléndi-
sche Konkursverwaltung in der Schweiz eine Anfechtungsklage
nach Art. 285 ff. SchKG erheben kdnne. Eine solche Klage setzt ge-
mass dem hochstrichterlichen Entscheid zunachst einmal voraus,
dass der auslandische Konkurs in der Schweiz gemdss Art. 166
IPRG anerkannt wird. Als Folge davon darf die auslandische Kon-
kursverwaltung grundsatzlich die Anfechtungsklage erheben.
Diese richtet sich nach Art. 171 IPRG, der auf die Art. 285—292
SchKG verweist. Die Anerkennung des auslandischen Konkurses
alleine gentigt jedoch noch nicht. Vielmehr verlangt das Bundesge-
richt zusatzlich, dass das schweizerische Konkursamt und die privi-
legierten Glaubiger auf die Geltendmachung der Anfechtungsan-
spriiche verzichtet haben. Erst danach kann die auslandische
Masse Anfechtungsanspriiche gemdss Art. 171 IPRG i.V.m.
Art. 285-292 SchKG geltend machen und den Prozesserlés direkt
der auslandischen Masse zufiihren.

Mit der Frage der Passivlegitimation bei Anfechtungsklagen
beschéftigte sich das Bundesgericht (unter anderem) in BGE 135
111 265 ff. und in BGE 135 111 513 ff. Nach Art. 290 SchKG richtet
sich die paulianische Anfechtungsklage gegen Personen, die mit
dem Schuldner die anfechtbaren Rechtsgeschafte abgeschlossen
haben oder von ihm in anfechtbarer Weise beglinstigt worden
sind, sowie gegen ihre Erben oder andere Gesamtnachfolger und
gegen bosglaubige Dritte.3* Mit BGE 135 11l 265 ff. stellte das
Bundesgericht klar, dass der tatsdchlich Beglnstigte passivlegiti-
miert ist.3> In casu erhob die Flughafen Zirich AG auf Grund eines
Inkassovertrags mit Skyguide Flugsicherungsgebiihren. Glaubige-
rin und Begiinstigte war daher Skyguide, weshalb nur sie passivle-
gitimiert gewesen ware — und nicht die eingeklagte Flughafen Z-
rich AG.3% Sodann setzte sich das Bundesgericht in BGE 135 1lI
513 ff. mit der Bdsglaubigkeit eines Dritten i.S.v. Art. 290 SchKG
auseinander. Diese Begrifflichkeit erfasst den Rechtsnachfolger
(Singularsukzessor) des Anfechtungsbeklagten (Vertragspartner
des Schuldners), der vom Bestand der Anfechtungsschuld wusste3”
oder davon bei pflichtgemdsser Aufmerksamkeit hatte wissen
miissen.3® Massgeblich fir die Beurteilung, ob jemand bdsglaubig
war, ist der Zeitpunkt der Rechtsnachfolge (Singularsukzession),
nicht etwa derjenige der anfechtbaren Handlung. Als Folge der

32 Vgl. RuetscHl, Entwicklungen 2010, a.a.0., lIl./K.

33 BGE 135 1ll 666 E.3.2 und 3.2.1 S.667f,; vgl. auch BGE 135 IIl 40
E.2.5.15.44.

34 Vgl. auch BGE 135111 513 E 7.1 S.524.

35 Vgl. Loranpl, a.a.0., S. 230.

36 BGE 135111 265 E. 3 S. 268f.

37 Vgl.BGE 130 111 235 E.6.1.1 S. 238 .

38 Vgl.BGE52 1146 E.2 Abs. 2 S.57f; Urteil 5A_210/2007 vom 7. Februar
2008 E.5.2.
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Bosglaubigkeit haftet dieser mit dem Vertragspartner des Schuld-
ners solidarisch.3®

7. Konkurs- und Nachlassrecht

7.1. Abtretung von Rechtsanspriichen — zulassige Einreden

Das Bundesgericht kam in BGE 136 111 107 ff. zum Schluss, dass
einem Abtretungsgldubiger nach Art. 260 SchKG nur Einreden
entgegengebracht werden kdnnen, die unabhdngig von der Wil-
lensbildung der Gesellschaft vor Konkurseréffnung bestanden
haben. Konkret behandelte es die Frage, wann ein Abtretungs-
glaubiger eine Schiedsklausel in den Statuten der konkursiten Ak-
tiengesellschaft beachten muss. Eine Glaubigerin, die zugleich
Aktionarin der Gesellschaft war, liess sich vorliegend — gestiitzt
auf Art. 757 OR i.V.m. Art. 260 SchKG — von einer konkursiten
Aktiengesellschaft Verantwortlichkeitsanspriiche gegen Verwal-
tungsratsmitglieder abtreten. Die Verwaltungsratsmitglieder er-
hoben, unter Berufung auf eine Klausel in den Statuten der Ak-
tiengesellschaft, die Schiedseinrede, was das Bundesgericht aus
folgenden Griinden nicht schiitzte:

Verantwortlichkeitsanspriiche sind nach Art. 757 OR genau be-
sehen Anspriche der Gldubigergesamtheit gegeniiber den Orga-
nen, nicht etwa solche der Aktiengesellschaft selber. Deshalb kann
ein beklagtes Verwaltungsratsmitglied als Organ der konkursiten
Aktiengesellschaft einem Abtretungsglaubiger nur diejenigen Ein-
reden entgegenhalten, die ihm auch gegentiber der Glaubigerge-
samtheit zustehen. Einreden gegeniiber der Gesellschaft oder den
Abtretungsglaubigern personlich sind nicht zuldssig. Schliesslich
weist das Gericht aber darauf hin, dass die Ablosung des An-
spruchs der Gesellschaft durch die Gldubigergesamtheit im Kon-
kurs allein dem Ausschluss derjenigen Einreden dient, die den Ab-
tretungsgldubigern gegeniiber nicht gerechtfertigt sind. Einreden
hingegen, die unabhéngig von der Willenshildung der Gesellschaft
vor Konkurserdffnung bestanden haben, sind zuléssig, so etwa die
Verrechnungseinrede gemdss Art. 120 ff. OR.*® Weil aber eine sta-
tutarische Schiedsklausel nicht unabhéngig von der Willensbil-
dung der Aktiengesellschaft besteht, hat diese gegenlber der
Glaubigergesamtheit keine Wirkung, weshalb sich die Verwal-
tungsrate nicht darauf berufen konnten.#'

7.2. Rechtskraftwirkung des Kollokationsprozesses

Hinsichtlich einer Kollokationsklage im Nachlassverfahren mit
Vermogensabtretung (Art.321 Abs. 1 i.V.m. Art. 250 Abs. 1
SchKG) wies das Bundesgericht in BGE 135 Il 470 ff. darauf
hin, dass der Kollokationsprozess ausschliesslich der Bereinigung
des Kollokationsplans dient. Uber das Konkurs- respektive Nach-
lassverfahren hinaus zeitigt der Kollokationsprozess keine Rechts-
kraftwirkung. Weil das Schuldverhaltnis als solches (zwischen
Schuldner und Glaubiger) nicht rechtskréftig festgelegt wird,
handelt es sich bei der Kollokation von Anspriichen aus einem Ar-
beitsverhaltnis nicht um einen arbeitsrechtlichen Fall. Daher muss

39 BGE 135111513 E. 7.1 S. 524 f; BSK SchKG II-StaereLin, Art. 291 N 10.
40 BGE 136111 107 E.2.5.1 5.109.
41 BGE 136111 107 E. 2.5.2°5.109.
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in diesem Zusammenhang bei Beschwerden in Zivilsachen an das
Bundesgericht die Streitwertgrenze von CHF 30 000.— beachtet
werden (vgl. Art. 74 Abs. 1 lit. b BGG).*> Des Weiteren sind dem
unterliegenden Beschwerdefiihrer auch die Gerichtskosten auf-
zuerlegen (vgl. Art. 66 Abs. 1 BGG).*

7.3. Rechtsmittel in der Wechselbetreibung

Nach Art. 174 Abs. 1 SchKG kann der Entscheid des Konkursge-
richts innert zehn Tagen nach seiner Eréffnung an das obere kan-
tonale Gericht weitergezogen werden. Diese Bestimmung gelangt
im Rahmen der Wechselbetreibung geméass Urteil 5A_268/2010
vom 30. April 2010 nicht zur Anwendung.** Denn Art. 189
Abs. 2 SchKG, der abschliessend auf sieben Bestimmungen der or-
dentlichen Konkursbetreibung verweist, erwahnt Art. 174 SchKG
nicht, weshalb weder der Entscheid des Konkursgerichts iiber die
Aussetzung noch die Eréffnung des Konkurses an das obere Ge-
richt weitergezogen werden konnen. Daher ist gegen den Ent-
scheid des Konkursgerichts im Rahmen einer Wechselbetreibung
(nur) die Beschwerde in Zivilsachen an das Bundesgericht zulds-
sig, auch wenn der Entscheid nicht vom oberen Gericht erlassen
wurde.?

7.4. Voraussetzungen des Konkursaufschubs — und
Abgrenzung zum Nachlassverfahren

Die richterliche Gewahrung eines Konkursaufschubs (Art. 725a
OR)* setzt eine Uberschuldungsanzeige i.S.v. Art. 725a Abs. 1
OR voraus, einschliesslich einer von der Revisionsstelle gepriiften
Zwischenbilanz zu Fortfihrungs- und Verdusserungswerten ge-
méss Art. 725 Abs.2 OR.* Die Moglichkeit des Konkursauf-
schubs ist gemass bundesgerichtlichem Urteil 5A_269/2010
vom 3. September 2010 klar abzugrenzen von der Nachlass-
stundung gemass Art. 293 ff. SchKG.

In dem zugrunde liegenden Fall beantragte eine Aktiengesell-
schaft beim Bezirksgericht Baden einen «Konkursaufschub». Die-
ser wurde ihr von der zustandigen Konkursrichterin gestitzt auf
Art.725a OR — zu Unrecht — bewilligt.*® Danach stellte die Ak-
tiengesellschaft ein Gesuch um Nachlassstundung (Art. 293 ff.
SchKG) und beantragte gleichzeitig das Aussetzen des Entscheids
iiber den Konkurs (Art. 173a SchKG), was beides bewilligt wurde.
Nachdem kein Nachlassvertrag zustande kam, zog die Aktienge-
sellschaft ihr Gesuch um Nachlassstundung zurlick, worauf das
Nachlassverfahren als erledigt abgeschrieben wurde. Schliesslich
erdffnete die Bezirksgerichtsprasidentin, gestiitzt auf die Uber-
schuldungsanzeige in Anwendung von Art. 192 SchKG und

42 BGE 135111470 E. 1.2 S.4721.

43 BGE 135111470 E. 3 S.473.

44 Urteil 5A_268/2010 vom 30. April 2010, Die Praxis 2011 1, S.65-67
(bearbeitet von SPUHLER).

45 Urteil 5A_268/2010 vom 30. April 2010 E. 1.2.

46  Diese Bestimmung soll nach dem Willen des Bundesrats aufgehoben und
in das SchKG integriert werden (vgl. II./1. hiervor).

47 Urteil 5A_269/2010 vom 3. September 2010 E. 3.5.

48 Vgl. Urteil 5A_269/2010 vom 3. September 2010, SZZP 2011 1, S. 67—
70 sowie die Fallbesprechung von MagiLLarD, S.71-74.

49 Urteil 5A_269/2010 vom 3. September 2010 E. 3.3.2.
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Art. 725a Abs. 1 erster Satz OR, den Konkurs Uber die Aktienge-
sellschaft.

Gemass Art. 725a OR darf der Konkurs nur eréffnet werden,
wenn eine Uberschuldungsanzeige vorliegt. Eine solche fingierte
das Obergericht des Kantons Aargau, weil die Aktiengesellschaft
einen Konkursaufschub erwirkt hatte. Diese Auffassung des Ober-
gerichts teilte das Bundesgericht nicht, weshalb es den Entscheid
aufhob. Es flhrte aus, dass der Konkursaufschub nur im Zusam-
menhang mit einer Uberschuldungsanzeige méglich ist und nicht
vorsorglich im Hinblick auf das mdgliche Konkursbegehren eines
Glaubigers beantragt werden kann. Eine solche Uberschuldungs-
anzeige i.S.v. Art.725a OR erfolgte aber vorliegend gerade
nicht,>® womit die Aktiengesellschaft zu Unrecht einen Konkurs-
aufschub erwirkt hatte. Eine Uberschuldungsanzeige kann nicht
fingiert werden. Vielmehr sind der Konkursaufschub (Art. 725a
OR) und die Nachlassstundung (Art. 293 ff. SchKG) zwei vonei-
nander unabhéngige Verfahren, die nicht etwa nebeneinander
bestehen. Im Ubrigen erblickte das Bundesgericht einen Wider-
spruch in der Tatsache, dass der Konkurs gestiitzt auf ein Nach-
lassgesuch ausgesprochen wurde, das von den Nachlassbehérden
als rechtskraftig zurlickgezogen erachtet wurde. Abschliessend
hielt das Bundesgericht zutreffend fest, ein Entscheid des Nach-
lassrichters tiber das Nichtzustandekommen des Nachlassvertrags
stelle keinen gesetzlichen Grund zur Konkurserdffnung dar, son-
dern miisse vom Glaubiger nach Art.309 i.V.m. Art. 190 Abs. 1
Ziff. 3 SchKG beantragt werden. >

8. Bankenkonkurs

8.1. Zentrale Rolle der FINMA

Das Bankengesetz enthélt sowohl Massnahmen bei Insolvenzge-
fahr (vgl. Art. 25 BankG) als auch besondere Bestimmungen be-
zuglich Bankenkonkurs (vgl. Art. 33—37g Bank@). In allen Fallen
nimmt die Eidgendssische Finanzmarktaufsicht (FINMA) eine
wichtige Position ein. Bereits im Stadium der Insolvenzgefahr
kann sie, innerhalb ihres weiten Ermessensspielraums,>” geeig-
nete Massnahmen anordnen, — gegebenenfalls sogar den Kon-
kurs Uber eine Bank verhdngen (Art. 25 Abs. 1 lit. c BankG i.V.m.
Art. 33 ff. BankG).

8.2. Unerlaubte Entgegennahme von Publikumseinlagen

Die Bestimmungen Uber den Bankenkonkurs finden auch Anwen-
dung auf die Liquidation von Personen, die ohne Bewilligung
einer den Banken oder den bewilligten Effektenhandlern vorbe-
haltenen Téatigkeit nachgehen.>® Regelmassig Anlass fiir Streitig-
keiten bildet die unerlaubte gewerbsmdssige Entgegennahme
von Publikumseinlagen.> Genau davon handelt auch der Sach-

50  Urteil 5A_269/2010 vom 3. September 2010 E. 3.3.3.

51 Urteil 5A_269/2010 vom 3. September 2010 E. 3.5; vgl. auch die Fallbe-
sprechung von MasitLarD, a.a.0., S. 73 Ziff. 5.

52 Urteil 2C_237/2009 vom 28. September 2009 E 3.2.1.

53 Vgl. BGE 136 11 43 E. 3.2 S. 46.

54 Vgl. BGE 136 Il 43ff,; Urteil 2C_74/2009 vom 22.Juni 2009; Urteil
BVGer A-3535/2010 vom 14.Juli 2010; Urteil BVGER B-4888/2010
vom 8. Dezember 2010.
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verhaltin BGE 136 11 43 ff. Das Bundesgericht hélt in jenem Ent-
scheid fest, dass Art. 31 FINMAG die FINMA berechtigt, alle not-
wendigen Verfiigungen zu erlassen, die Missstande beseitigen
und den ordnungsgemassen Zustand wiederherstellen.> «Geht
eine Gesellschaft unbewilligt einer den Banken oder den bewillig-
ten Effektenhdndlern vorbehaltenen Tatigkeit nach, kann die
FINMA sie im Rahmen der allgemeinen Verfassungs- und Verwal-
tungsgrundsatze (Willkiirverbot, Rechtsgleichheits- und Verhalt-
nismassigkeitsgebot, Treu und Glauben usw.) aufsichtsrechtlich
liquidieren» (vgl. Art. 37 Abs. 3 FINMAG).*® Soweit sich das be-
troffene Unternehmen als Gberschuldet oder dauernd zahlungs-
unfahig erweist, verfiigt die FINMA den Bankenkonkurs — analog
den Bestimmungen von Art. 33 ff. BankG. Auch flr deren Durch-
fihrung sind die Bestimmungen des BankG sinngemass anwend-
bar, wobei die Sanierungsfahigkeit (vgl. Art. 28 ff. BankG) regel-
massig nicht mehr gepriift werden muss.>” Anwendbar sind auch
die Bestimmungen (iber das SchKG, soweit die Bankengesetzge-
bung nichts Abweichendes regelt, wobei Art. 34 Abs. 3 BankG
die FINMA in jedem Fall berechtigt, abweichende Verfigungen
und Anordnungen zu treffen.>®

Des Weiteren bestatigte das Bundesgericht seine Rechtspre-
chung hinsichtlich der Gruppentétigkeit, die sich durch arbeits-
teiliges Vorgehen verschiedener Personen auszeichnet. Danach
kann eine bewilligungspflichtige Tatigkeit als Effektenhandler be-
ziehungsweise eine bankenrechtlich unzuldssige Entgegennahme
von Publikumsgeldern auch bei Gruppentatigkeiten vorliegen,
weshalb die einzelnen Gruppengesellschaften als Gesamtbild zu
betrachten, zu beurteilen und (gegebenenfalls)>® zu liquidieren
sind.60

9. Internationale Verhaltnisse

BGE 136 Il 566 ff.:®" «Lugano-Ubereinkommen; Gerichts-
stand der provisorischen Rechtsoffnung. Die provisorische
Rechtsoffnung fallt unter Art. 16 Ziff. 5 LugU. Der Gerichts-
stand der provisorischen Rechtséffnung ist deshalb nicht Ge-
genstand einer Gerichtsstandsvereinbarung (Art. 17 LugU)
(E.3).»
Die Sparkasse Y. mit Sitz in Deutschland betrieb X. mit Wohnsitz
in der Schweiz. Die Sparkasse stitzte ihre Forderung auf einen
vom Betriebenen als «Selbstschuldner» unterzeichneten Biirg-
schaftsvertrag, mit welchem Forderungen der Sparkasse gegen
die W. GmbH aus einem Rahmenvertrag fiir Fremdwahrungsdar-
lehen gesichert worden waren. In diesem Biirgschaftsvertrag
wurde der Sitz der Sparkasse Y. in Deutschland als Gerichtsstand
bestimmt.
Das Bundesgericht beurteilte einzig die Frage, ob die Schwei-
zer Gerichte zur Erteilung der provisorischen Rechtsoffnung zu-
standig seien. Der Beschwerdefiihrer X. berief sich auf die im

55 BGE 1361143 E.3.15.46.

56 BGE 136 11 43 E. 3.2 [erster Satz] S. 46.

57 Vgl. BGE 136 11 43 E. 3.2 S. 46.

58  Urteil 2C_237/2009 vom 28. September 2009 E. 3.2.1.
59 Vgl. BGE 136 11 43 E. 7 S. 55-60.

60 Vgl. BGE 136 11 43 E. 4.3.1 S.49.

61  Urteil 5A_36/2010 vom 7. Oktober 2010.
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Biirgschaftsvertrag enthaltene Gerichtsstandsvereinbarung, wo-
nach der Gerichtsstand am Sitz der Sparkasse vereinbart worden
war.

Das Bundesgericht priifte die in der Lehre umstrittene Frage,
ob aufgrund von Art. 16 Z.5 LugU fiir die provisorische Rechts-
o6ffnung eine zwingende Zustandigkeit gelte.

Die Auffassung, wonach die provisorische Rechtséffnung nicht
unter Art. 16 Ziff. 5 LugU falle, werde im Wesentlichen damit be-
griindet, dass es sich dabei nach dem System des LugU nicht um
ein Zwangsvollstreckungs-, sondern um ein Erkenntnisverfahren,
also um ein materiellrechtliches Verfahren, handle. Das Bundesge-
richt habe allerdings stets an der rein betreibungsrechtlichen Na-
tur der provisorischen Rechtséffnung festgehalten. Der Rechtsoff-
nungsrichter befinde nicht {ber den Bestand der in Betreibung
gesetzten Forderung, sondern einzig tiber deren Vollstreckbarkeit.
Dass im Rahmen des Rechtséffnungsverfahrens vorfrageweise
auch gewisse materiellrechtliche Punkte zu berlicksichtigen seien,
andere an der Rechtsnatur desselben nichts.

Der provisorischen Rechtsoffnung komme aufgrund des anders
gelagerten Streitgegenstandes keine Rechtskraftwirkung fir den
spateren Forderungsprozess zu, der Ausgang des Rechtsoffnungs-
verfahrens beeinflusse lediglich die Parteirollenverteilung fiir den
materiellen Prozess. Die vom Schuldbetreibungsrecht vorgese-
hene Abfolge von provisorischer Rechtséffnung und Forderungs-
prozess zeige, dass es sich beim vorausgehenden Rechtséffnungs-
verfahren nicht um ein Erkenntnisverfahren handeln kénne. Die
Aneinanderreihung zweier materiellrechtlicher Verfahren wére
nicht sinnvoll.

Zusammenfassend halt das Bundesgericht richtigerweise fest,
der Bezug der provisorischen Rechtséffnung zur Zwangsvollstre-
ckung sei dermassen eng, dass sie unter Art. 16 Ziff. 5 LugU zu
subsumieren sei. Der Gerichtsstand der provisorischen Rechtsoff-
nung stehe somit nicht zur Disposition und kdnne in einer Ge-
richtsstandsvereinbarung nicht derogiert werden.

BGE 136 Ill 575:52 «Art.30a, 33 Abs.2, Art.74 Abs. 1

SchKG; Betreibung gegen einen auslandischen Staat; Frist zur

Erhebung des Rechtsvorschlages. Voraussetzungen fiir die Zu-

stellung des Zahlungsbefehls und fiir die Verlangerung der

Rechtsvorschlagsfrist in einer gegen einen Staat eingeleiteten

Betreibung (E. 4).»

BGE 136 Il 587 ff.:5 «Art. 85a Abs. 2 und Art. 173 Abs. 1

SchKG; Einstellung der Betreibung und Aussetzung des Kon-

kursentscheides. Wird vor dem Entscheid Gber das Konkursbe-

gehren eine negative Feststellungsklage anhdngig gemacht,
ist zuerst Uber die Einstellung der Betreibung zu befinden;

diese kann superprovisorisch verfliigt werden (E. 2).»
Nachdem die Schuldnerin (Beschwerdefiihrerin) dusserst kurz vor
der Konkursverhandlung die negative Feststellungsklage einge-
reicht habe, habe sie nach Treu und Glauben davon ausgehen
diirfen, dass vor dem Konkurstermin wenigstens vorldufig Uber
die Einstellung der Betreibung entschieden wiirde. Sie habe alles

62  Urteil 5A_286/2010 vom 7. Oktober 2010.
63  Urteil 5A_534/2010 vom 28. Oktober 2010; Entscheid ist ebenfalls be-
sprochen von GungericH/Buri in ius.focus 1/2011, S. 20.
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getan, was ihr aufgrund der allein vom erstinstanzlichen Gericht
zu verantwortenden Terminplanung mdglich gewesen sei, und
sie msse sich nicht entgegenhalten lassen, sie hatte ihre Klage
so spat eingereicht, dass keine Anhdrung der Gegenpartei mehr
habe stattfinden konnen. Dies umso mehr, als eine superproviso-
rische Einstellung der Betreibung ohne weiteres mdglich gewesen
ware. Es sei nicht ausgeschlossen, die vorldufige Einstellung, bei
der es sich um eine vorsorgliche Massnahme handle, bei dringen-
der Gefahr nach den Modalitaten des kantonalen Verfahrens-
rechts vorab superprovisorisch zu verfligen und sodann nach
Anhorung der Gegenpartei im Rahmen der vorsorglichen Mass-
nahme zu bestdtigen oder zuriickzunehmen. Dass die geforderte
dringende Gefahr vorliegend gegeben gewesen sei, brauche nicht
weiter ausgeflhrt zu werden.

Die Bundesgerichtspraxis zu Art.85a SchKG offnet dem
Schuldner TUr und Tor, mit diesem ausserordentlichen Behelf den
Betreibungsglaubiger — oder den Glaubiger, der die Konkurseroff-
nung gestlitzt auf einen materiellen Konkursgrund verlangt
(Art. 190 SchKG) —, im letzten Moment doch noch auszubremsen.
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Zur Offnung des Grundbuchs fiir die Anwaltschaft

Stichworte: Immobiliarsachenrecht, Grundbuch, Anwalt

Mit der Inkraftsetzung der Teilrevision des Immobiliarsachen-
rechts am 1.Januar 2012 wird ebenfalls die total revidierte
Grundbuchverordnung in Kraft treten. Dadurch wird der Zugang
zu den Grundbuchdaten fiir die Anwaltschaft wesentlich erleich-
tert.

1. Ausgangslage

Am 23. September 2011 hat der Bundesrat die vom eidgendssi-
schen Parlament beschlossene Teilrevision des Immobiliarsachen-
rechts auf den 1. Januar 2012 in Kraft gesetzt. Auf diesen Zeit-
punkt wird auch die total revidierte Grundbuchverordnung (GBV)
sowie die neue Verordnung iiber die elektronische 6ffentliche Be-
urkundung (EOBVY) in Kraft treten.

Die Gesetzesvorlage basiert auf der Motion von Standerat Fritz
Schiesser (Glarus) vom 19. Marz 1998, Er verlangte vom Bundes-
rat eine Vorlage, mit welcher der Schuldbrief als (papierloses) Re-
gisterpfand ausgestaltet wird. Der Register-Schuldbrief bildet des-
halb den Kernpunkt der Gesetzesrevision?. Die Gelegenheit wurde
benutzt, um weitere Institute des Sachenrechts anzupassen. Auch
wurden die Weichen gestellt, damit das Grundbuch vermehrt
seine Funktion als Bodeninformationssystem erfiillen kann. Es
wird auf den ausfihrlichen Beitrag in der Anwaltsrevue 8/2011,
S. 325 ff. verwiesen.

2. Zur Offentlichkeit des Grundbuchs bis zum
31.Dezember 2011

In Art. 970 Abs. 1 ZGB ist der Grundsatz festgehalten, wonach
jede Person, die ein Interesse glaubhaft macht, Anspruch darauf
hat, dass ihr Einsicht in das Grundbuch gewahrt wird. Ohne An-
gabe eines Interesses ist gemass Art. 970 Abs. 2 ZGB jede Person
berechtigt, Auskunft tber folgende Daten des Hauptbuchs zu er-
halten: Bezeichnung des Grundstlicks und Grundstiickbeschrei-
bung, Name sowie Identifikation des Eigentiimers, Eigentumsform
und Erwerbsdatum. Zudem wurde der Bundesrat ermachtigt, wei-
tere Angaben betreffend Dienstbarkeiten, Grundlasten und An-
merkungen zu bezeichnen, die ohne das Glaubhaftmachen eines
Interesses offentlich gemacht werden diirfen (Art. 970 Abs. 3
ZGB). Von dieser Kompetenz hat der Bundesrat Gebrauch gemacht
und in Art. 106a Abs. 1 lit. b und ¢ GBV bestimmt, dass folgende
Angaben offentlich sind: Alle Dienstbarkeiten und Grundlasten;

*

Dr. iur., Notar/Grundbuchverwalter von Thun.

** MLaw, Notarin, Zollikofen.

1 Amtliches Bulletin der Bundesversammlung, Standerat, 1998 S.575f.
2 Vgl. Bundesblatt 2009, S. 8779 ff.
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samtliche Anmerkungen mit Ausnahme von Grundbuchsperren,
von Verdusserungsbeschrankungen nach BVG, von Eigentumsbe-
schrankungen im Zusammenhang mit der Wohneigentumsforde-
rung sowie von auf kantonalem Recht beruhenden Eigentumsbe-
schrankungen mit Pfandrechtscharakter.

Die Rechtsanwaltinnen und die Rechtsanwélte haben nur
dann einen Anspruch auf einen vollstandigen Grundbuchauszug
(mit samtlichen Grundpfandrechten, Vormerkungen und Anmer-
kungen), wenn sie ein berechtigtes Interesse nachweisen, was in
der Regel durch die Vorlage einer Vollmacht (des effektiv Interes-
sierten) geschieht?. Ohne irgendwelchen Interessennachweis
kann der Rechtsanwalt vom Grundbuchamt einen reduzierten
Grundbuchauszug verlangen mit den Angaben von Eigentum
(inkl. Eigentumsform), Dienstbarkeiten, Grundlasten und den ge-
madss Art. 106a Abs. 1 lit. ¢ GBV zuldssigen Anmerkungen.

3. Zur Offentlichkeit des Grundbuchs ab
1. Januar 2012

In der am 1.Januar 2012 in Kraft tretenden Grundbuchverord-
nung ist die Bestimmung von Art. 28 Abs. 1 lit. ¢ GBV fiir die An-
waltschaft besonders zu beachten. Nach dieser Bestimmung
kann aufgrund besonderer Vereinbarung den im Anwaltsregister
eingetragenen Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten der Zu-
gang zu den Daten des Hauptbuchs, des Tagebuchs und der Hilfs-
register gewahrt werden, die sie zur Austibung des Berufs bend-
tigen, und zwar ohne dass sie im Einzelfall ein Interesse
glaubhaft machen miissen.

Konkret heisst dies, dass die Rechtsanwaltinnen und Rechts-
anwalte ohne Interessennachweis einen vollstandigen Grund-
buchauszug (insbesondere mit allen Grundpfandrechten, Vor-
und Anmerkungen) beim Grundbuchamt verlangen kénnen. Es
wird bei einer Bestellung vorausgesetzt und deshalb nicht nach-
gepriift, ob der Auszug fir die Austibung des Berufs notwendig
ist. Auch eine Einschreibung im Tagebuch kann fiir die Anwalt-
schaft sehr niitzlich sein, insbesondere bei einem Bauhandwerker-
pfandrecht, sofern der Eigentiimer gewechselt hat und die Hand-
anderung wohl angemeldet, aber noch nicht im Hauptbuch
vollzogen worden ist?.

Die Kantone kénnen aber auch mit den Rechtsanwaltinnen
und Rechtsanwalten Vereinbarungen tber den Zugriff auf elek-

3 Vgl. Kreisschreiben vom 24.3.1959 der Justizdirektion des Kantons Bern
betreffend Grundbuchaufschlag und Erteilung von Ausziigen, ZBGR 1960,
S.121ff; Meinungsdusserung vom 20.8.1970 der Justizdirektion des
Kantons Bern, Der bernische Notar, BN 1970, S. 46 f.

4 Vgl. Rainer Schumacher, Das Bauhandwerkerpfandrecht, Basel/Zirich/
Genf 2008, S. 565 ff.
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tronisch gespeicherte Daten des Grundbuchs abschliessen. Solche
Vereinbarungen konnen bereits heute mit den Urkundspersonen
abgeschlossen werden, so dass diese als Dienstleistung (gegen-
iber dem Kunden) und zur Entlastung der Grundbuchamter die
Grundbuchdaten direkt aus ihrer Kanzlei abrufen kénnen, selbst-
verstandlich ohne diese zu mutieren. Dies ist jedoch nur in denje-
nigen Kantonen mdglich, in welchen ein EDV-Grundbuch stan-
dardmassig geflihrt wird.

Christian Leupi”

4. Schlusshemerkung

Mittelfristig ist eine vollstandige Offnung der Grundbuchdaten fiir
jedermann denkbar. Die Tendenzen im Ausland zeigen auch in
diese Richtung. In England und Wales kénnen beispielsweise seit
einigen Jahren ohne Interessennachweis alle Grundbuchdaten in
Erfahrung gebracht werden, was Ubrigens in Schottland bereits
seit dem Jahr 1617 der Fall ist.

«Durchklick»: SuisselD und Sicherheit

Stichworte: SuisselD, Sicherheit, Zwei-Faktor-Authentisierung, Praventivmassnahmen

Bereits kurz nach der Lancierung der SuisselD im Sommer 2010
erschienen Medienberichte, wonach die SuisselD unsicher und
bereits erfolgreich «gehackt» worden sei. Entsprechende Live-
Demonstrationen erfolgten an diversen Veranstaltungen zum
Thema IT-Sicherheit. Das SECO sah sich in der Folge sogar dazu
veranlasst, eine Stellungnahme zur Sicherheit der SuisselD zu ver-
offentlichen.

Bei genauerer Betrachtung ergab sich allerdings, dass die An-
griffsszenarien hauptsachlich auf unsichere und mit Schadpro-
grammen befallene Computer der Benutzerinnen und Benutzer
zurlickzufiihren sind.

Zwei-Faktor-Authentisierung

Die SuisselD ist ein sogenanntes Zwei-Faktor-Authentisierungs-
system. Der Benutzer bendtigt somit neben der Kenntnis des von
ihm festgelegten PIN (als Faktor «Wissen») auch den physischen
Zugriff auf die SuisselD (als Faktor «Besitz»). Ohne das eine oder
das andere ist die Nutzung und damit das elektronische Unter-
schreiben bzw. der Login nicht méglich.

Damit dhnelt die SuisselD diversen bereits langjahrig etablier-
ten Verfahren, die z.B. bei Bankkarten oder Tokens, welche in re-
gelmassigen Zeitabstanden Zahlencodes generieren, Anwendung
finden. Ein Angreifer misste also in den Besitz von beiden Fakto-
ren kommen, um die SuisselD fir das Login bzw. fir die digitale
Unterschrift missbrauchen zu konnen.

Angriffsmoglichkeiten

Ein Angreifer muss die SuisselD aber nicht tatsdchlich in den Hén-
den halten, um diese zu missbrauchen. Dieser kdnnte allenfalls
iber auf dem Computer des Benutzers eingeschleuste Schadpro-
gramme Zugriff auf das Computersystem erhalten. Dies geschieht
iiber Software, welche einerseits eine Hintertiir in den Computer

* Lic. iur., MAS Business Information Technology, Partner bei Grossenbacher

Rechtsanwalte, Luzern. www.gr-law.ch
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des Benutzers offnet (sog. Backdoors oder Trojaner) und anderer-
seits Tastatureingaben mitliest (sog. Keylogger). Dabei ist jedoch
nicht die SuisselD selbst Angriffsziel, sondern wird quasi indirekt
Uber den «gehackten» Computer mitbenutzt. Fir einen solchen
Zugriff ist aber vorausgesetzt, dass der Computer erstens mit
Schadprogrammen befallen ist und zweitens die SuisselD tatsdch-
lich im Lesegerdt steckt und damit ein indirekter Zugriff im Zeit-
punkt des Angriffs iiberhaupt méglich ist.

Auf Grund des Designs der SuisselD kann zumindest im aktuel-
len Stand der Technik ausgeschlossen werden, dass diese analog
zu Angriffen auf Bancomat-Karten kopiert werden kénnte.

Praventivmassnahmen

Dem potenziellen Missbrauchsrisiko durch Angriffsszenarien iiber
das Internet kann allerdings durch diverse einfache Praventions-
massnahmen begegnet werden. Grundsatzlich ist es in der Ver-
antwortung jedes Nutzers, seinen Computer gegen einen Befall
mit Schadsoftware zu schiitzen. Dazu gehort in der heutigen Zeit
im Minimum eine Antivirus-Software. Weiter ist auch dem sorg-
faltigen Umgang mit der SuisselD Rechnung zu tragen. Diese
sollte sinnvollerweise nach Gebrauch aus dem Lesegerdt entfernt
werden, was die Moglichkeiten eines Missbrauchs Gber das Inter-
net drastisch verringert.

Nicht zu vernachlassigen sind nattirlich «lokale» Missbrauche,
weshalb z.B. die PIN weder Dritten zuganglich gemacht noch no-
tiert werden sollte. Ebenso wichtig ist eine sichere Aufbewahrung
der SuisselD.

Fazit

Es entspricht einer Binsenwahrheit im [T-Bereich, dass es keine
hundertprozentige Sicherheit gibt. Dies gilt auch fiir die SuisselD.
Allerdings kann der Benutzer mit einfachen und effektiven Pré-
ventionsmassnahmen die sichere Nutzung der SuisselD und da-
mit auch das sichere elektronische Unterschreiben selbst gewahr-
leisten.
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«Clic informatique»: SuisselD et sécurité

Mots-clés: SuisselD, sécurité, conditions cumulatives pour s'authentifier, mesures de précaution

Peu apres le lancement de la SuisselD durant I'été 2010, certains
communiqués de presse annoncaient que cette carte n'était pas
slre et qu'elle avait déja été piratée avec succes. Des démonstra-
tions de piratage ont été présentées en live lors de diverses ren-
contres abordant le théme de la sécurité IT. Par la suite, le SECO
s'est méme senti obligé de publier une prise de position quant a
la sécurité de la SuisselD.

En y regardant de plus prés, on a toutefois pu constater que
les scénarios d'attaque avaient essentiellement été développés
sur des ordinateurs non sécurisés et infectés de virus.

Quelles sont les deux conditions nécessaires
pour utiliser la SuisselD?

L'utilisateur de la SuisselD doit remplir deux conditions cumula-
tives pour s'authentifier. Il doit tout d'abord connaitre le PIN
qu'il a lui-méme choisi (facteur «connaissance»), mais également
détenir physiquement la SuisselD (facteur «possession»). Si I'une
de ces conditions fait défaut, tant I'utilisation, le login que la sig-
nature électronique sont en principe bloqués.

La SuisselD repose donc sur des processus connus depuis
longtemps et similaires a ceux utilisés par les cartes bancaires ou
d'autres systemes d'identification qui générent a intervalles régu-
liers des codes chiffrés. Pour un usage abusif de la SuisselD, qu'il
s'agisse du simple login ou de l'insertion de la signature électro-
nique dans un document, un pirate devrait ainsi connaitre le PIN
et avoir la carte entre les mains.

Une attaque est-elle néanmoins possible?

La condition de la détention physique de la carte souffre une ex-
ception. Il n"est en effet pas exclu qu'un pirate puisse s'introduire
clandestinement sur I'ordinateur du détenteur de la SuisselD au
moyen d'un logiciel malveillant. Grace a celui-ci, le pirate pourra,
d'une part, accéder a I'ordinateur au moyen d’une backdoor ou
d'un cheval de Troie et, d'autre part, saisir des caractéres du cla-
vier avec un keylogger. Une telle attague ne vise pas uniquement

*

Licencié en droit, MAS Business Information Technology, associé chez
Grossenbacher Rechtsanwaélte, Lucerne. www.gr-law.ch
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la SuisselD, mais s'en prend a tout I'ordinateur piraté. Non-
obstant, pour qu'une telle situation se produise, il faudra non
seulement que |'ordinateur soit infecté d'un tel programme,
mais surtout que la SuisselD soit branchée au lecteur de carte,
rendant ainsi possible un accés non autorisé.

En tenant compte du format de la SuisselD et de I'état actuel
des techniques utilisées, on peut en revanche exclure qu'une
SuisselD puisse étre «recopiée» abusivement, a I'opposé de ce
qui a pu se produire avec des cartes pour distributeurs automa-
tiques de billets.

Quelles sont les mesures de précaution a
adopter?

Le risque d'un éventuel usage abusif via Internet peut étre écarté
par quelques mesures de précaution simples a appliquer. Rap-
pelons qu'il est de la responsabilité de tout un chacun de proté-
ger son ordinateur contre des logiciels malveillants. Un antivirus
constitue aujourd’hui une mesure préventive minimale. Pour le
surplus, il s'agira de manipuler sa carte avec une certaine pru-
dence. Par exemple, aprés utilisation, le mieux sera de débran-
cher sa SuisselD du lecteur, ce qui permettra de réduire drastique-
ment |a probabilité d'un usage abusif via Internet.

Enfin, il convient de ne pas sous-estimer le fait qu'un usage
abusif «local» est toujours possible, de sorte qu'il sera judicieux
de ne pas noter son PIN a un endroit visible ou de le divulguer a
des tiers. La conservation de la SuisselD en un lieu sOr est évi-
demment importante aussi.

Résumé

Une sécurité absolue n'existe pas en matiére d'IT. Ce principe
s'applique également a la SuisselD. Toutefois, grace a quelques
mesures de précaution élémentaires, |'utilisateur pourra lui-
méme assurer la sécurité de sa SuisselD et sa signature électro-
nique.
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Verfassungsrecht/Droit constitutionnel (1)

Art. 29 Abs. 3 BV, Art. 64 Abs. 1 BGG; Unentgeltliche
Rechtspflege

Die Beschwerdefiihrerin ersucht um unentgeltliche Rechtspflege
fur das bundesgerichtliche Verfahren. Diese kann einer Partei ge-
wahrt werden, die nicht (iber die erforderlichen Mittel verflgt,
sofern ihr Rechtsbegehren nicht aussichtslos erscheint (Art. 64
Abs. 1 BGG).

Die Beschwerdefiihrerin ist zwar mit ihrem Antrag auf Gut-
heissung der Rechtsverzdgerungsbeschwerde nicht durchgedrun-
gen. Fir die Beurteilung der Frage, ob die Beschwerde im Zeit-
punkt des Gesuchs um unentgeltliche Rechtspflege aussichtslos
gewesen sei, ist entscheidend, dass das Obergericht im ange-
fochtenen Entscheid zahlreiche Zeitabschnitte erwahnt, in denen
die Beschwerdegegnerin untatig geblieben ist. Zu beachten ist
ferner, dass im konkreten Verfahren, das von Gesetzes wegen
(Art. 280 aZGB; Art. 203 ZPO) rasch durchzufihren war, trotz
der im Juli 2010 gegebenen Spruchreife auch im Januar 2011
die Hauptverhandlung noch nicht angesetzt war. Die Beschwer-
defihrerin hat sich (berdies auf bundesgerichtliche Rechtspre-
chung berufen kénnen, wonach kantonale Behdrden namentlich
auch bei organisatorischen Mangeln dem Vorwurf der Rechtsver-
z6gerung nicht entgangen sind. Unter diesen Umstanden kann
nicht gesagt werden, die Gewinnaussichten der vorliegenden Be-
schwerde hatten sich als bedeutend geringer erwiesen als die
Verlustgefahren. Die Beschwerde galt somit auch beziiglich der
Rechtsverzogerung nicht als von vornherein aussichtslos. Was
den Antrag auf unentgeltliche Rechtspflege fiir das kantonale
Verfahren anbelangt, hat die Beschwerdefiihrerin obsiegt. Damit
war die Beschwerde zum Zeitpunkt des Gesuchs um unentgeltli-
che Rechtspflege insgesamt nicht aussichtslos.

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_191/2011, 30.6.2011, X. c. Obergericht des
Kantons Bern; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 29 Abs. 3 BV; Unentgeltliche Prozessfiihrung,
Aussichtslosigkeit des Rechtsbhegehrens

Die Vorinstanz verkennt das Wesen der Prognose, deren es fiir die
Entscheidung Uber die Prozessaussichten bedarf. Einerseits hat
sie nicht zundchst (iber die Unbefangenheit des Gutachters und
die Schliissigkeit des Gutachtens zu entscheiden, um dann die
Prozessaussichten zu beurteilen, sondern sie hat die Erfolgschan-
cen der gegen das Gutachten erhobenen Einwande bei der Ge-
samtbeurteilung der Prozessaussichten zu berlicksichtigen.
Andererseits darf sich die Prognose nicht danach ausrichten,
wie ein Urteil aufgrund der Aktenlage im Zeitpunkt der Entschei-
dung Uber die unentgeltliche Rechtspflege lauten misste, son-
dern sie hat mogliche zukiinftige Entwicklungen des Verfahrens
in die Beurteilung einzubeziehen. Besteht die ernsthafte Aus-
sicht, dass sich der bisherige Prozessstandpunkt des Bediirftigen
im weiteren Verfahren, etwa aufgrund der Abnahme beantragter,
geeigneter Beweise, erharten lassen konnte, darf das Gesuch um
unentgeltliche Rechtspflege nicht zufolge Aussichtslosigkeit ab-
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gewiesen werden. Vielmehr halten sich diesfalls Erfolgsaussich-
ten und Verlustmdglichkeiten etwa die Waage. Wiirde bei derarti-
ger Unsicherheit dber den zukiinftigen Verfahrensverlauf der
mittellosen Partei die unentgeltliche Prozessfiihrung verweigert,
wirde ihr damit im Ergebnis der Zugang zum Gericht verwehrt,
den die Gewahrung der unentgeltlichen Prozessfiihrung gerade
garantieren sollte, denn der bedurftigen Prozesspartei bliebe die
Méglichkeit verschlossen, mit der Fortsetzung des Verfahrens
eine flr sie glinstige Wendung zu bewirken.

Indem die Vorinstanz dem Beschwerdefihrer die unentgeltliche
Rechtspflege verweigerte, obwohl sie selbst annahm, es sei nicht
auszuschliessen, dass dem Beschwerdefiihrer im weiteren Verlauf
des Verfahrens gelingen kénnte, die Beweiskraft des erwahnten
Gutachtens zu erschittern, verstiess sie gegen Art. 29 Abs. 3 BV.

(I. zivilrechtliche Abteilung, 4A_255/2011, 4.7.2011, A. c. X. AG und Han-
delsgericht des Kantons Zirich; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung
Be)

Art. 29 Abs. 3 BV, Art. 20a Abs. 2 Ziff. 2 SchKG;
Unentgeltlicher Rechtsbeistand

Nach Art. 62 Abs. 2 der Geblihrenverordnung vom 23. September
1996 zum Bundesgesetz Uber Schuldbetreibung und Konkurs
(GebV SchKG; SR 281.35) darf die Aufsichtsbehérde in betrei-
bungs- und konkursrechtlichen Beschwerdeverfahren keine Par-
teientschadigungen zusprechen. Dies verbietet jedoch nicht, der
rechtssuchenden Partei bei gegebenen Voraussetzungen die un-
entgeltliche Verbeistandung zu bewilligen (Urteil 5A_781/2010
vom 16. Februar 2011 E. 4.1).

Entgegen der Auffassung des Obergerichts lasst zudem die im
betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahren geméss Art. 20a
Abs. 2 Ziff. 2 SchKG vorherrschende Untersuchungsmaxime eine
anwaltliche Vertretung nicht ohne weiteres als unnétig erschei-
nen, auch wenn in diesen Fallen in der Regel eine anwaltliche Mit-
wirkung nicht erforderlich sein diirfte (BGE 130 | 180 E. 3.2 und
3.35.1831; 122 111 392 E.3¢ S.394; 122 1 8 E. 2¢ S. 9f,; Urteil
5P.346/2004 vom 8. November 2004 E. 2.2, in: Pra 2005 S. 272;
s.a. Cometta/Mockul, a.a.0., N. 35 zu Art. 20a SchKG; DietH, in:
Kurzkommentar SchKG, 2009, N. 16 zu Art. 20a SchKG; Erarp,
in: Commentaire romand, 2005, N. 15 zu Art. 20a SchKG; GiLLi¢-
ron, Commentaire de la loi fédérale sur la poursuite pour dettes
et la faillite, Bd.1, 1999, N. 108 zu Art. 17 SchKG; teilweise kri-
tisch Meicussner, Das Grundrecht auf unentgeltliche Rechtspflege,
2008, S. 131f.; EucsTer, in: Kommentar SchKG/Gebihrenverord-
nung, 2008, N. 10 zu Art. 62 GebV; Loranbi, Die Besonderheiten
der Beschwerde in Zivilsachen gegen Entscheide der kantonalen
Aufsichtsbehorde in SchKG-Sachen, AJP 2007, S. 445).

Das sachgerechte Anlegen eines jeden Verfahrens und dessen
richtige Leitung erfordern von der Behérde eine umfassende
Kenntnis der einschlagigen Rechtsfragen, geht es doch darum,
die rechtserheblichen tatsachlichen Umstande einfliessen zu las-
sen. Die Erfahrung zeigt, dass ein schlecht begonnenes Verfahren
spater nur sehr schwer in die richtige Bahn zu bringen ist. Abge-
sehen davon, dass die Untersuchungsmaxime allféllige Fehlleis-
tungen der Behdrde nicht zu verhindern vermag, ist zu bedenken,
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dass sie nicht unbegrenzt ist. Sie verpflichtet die Behorde zwar,
von sich aus alle Elemente in Betracht zu ziehen, die entscheid-
wesentlich sind, und unabhangig von den Antragen der Parteien
Beweise zu erheben. Diese Pflicht entbindet die Beteiligten indes-
sen nicht davon, durch Hinweise zum Sachverhalt oder Bezeich-
nung von Beweisen am Verfahren mitzuwirken (BGE 130 | 180
E.3.2 S. 1831 mit Hinweisen; insbesondere zur Mitwirkungs-
pflicht im betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahren vgl. BGE
123111328 E. 3 5.329).

Gilt deshalb die Untersuchungsmaxime nicht uneinge-
schrankt, weil die Parteien zur Mitwirkung verpflichtet sind, er-
weist sich die unentgeltliche Verbeistandung nicht von vornhe-
rein als hinfallig. Das Obergericht konnte damit die Priifung der
Notwendigkeit einer Verbeistandung nicht mit dem blossen Hin-
weis auf die im betreibungsrechtlichen Beschwerdeverfahren
herrschende Untersuchungsmaxime abweisen.

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_336/2011, 8.8.2011, A. et al. c. Obergericht
des Kantons Ziirich; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 30 Abs. 1 BV; Verfassungsmassiger Richter

Ob eine nachtrigliche Anderung im einmal gebildeten Spruchkdr-
per zuldssig ist, hat die dltere Rechtsprechung nicht unter dem
Blickwinkel der Garantie des verfassungsmassigen Richters ge-
priift (vgl. BGE 96 | 321 E.2a S.323), sondern als Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor. Danach haben die Prozess-
parteien einen Anspruch darauf, dass kein Gerichtsmitglied ur-
teilt, das nicht Kenntnis von ihren Vorbringen und vom Beweis-
verfahren hat. Der Anspruch auf rechtliches Gehor ist deshalb
verletzt und das Verfahren (ganz oder teilweise) zu wiederholen,
wenn nicht alle an der Beurteilung beteiligten Gerichtsmitglieder
an der ausschliesslich mindlichen, in keinem Protokoll festgehal-
tenen Beweisabnahme mitgewirkt haben. Er ist umgekehrt ge-
wahrt, soweit dem an der Beurteilung neu teilnehmenden Ge-
richtsmitglied der Prozessstoff durch Aktenstudium zuganglich
gemacht werden kann und dadurch alle am Urteil mitwirkenden
Gerichtsmitglieder die gleichen Kenntnisse haben (vgl. BGE 96 |
321 E.2b und 2¢ S.323f; 117 la 133 E. 1e S. 1341.). Nach der
neueren Rechtsprechung kann auch der Anspruch auf ein durch
Gesetz geschaffenes Gericht verletzt sein (Art.30 Abs.1 BV),
wenn die Zusammensetzung des Spruchkorpers im Verlauf des
Verfahrens ohne hinreichende sachliche Grinde geandert wird.
Eine Veranderung der Besetzung ist einzelfallbezogen zuldssig,
wenn etwa ein Mitglied des Gerichts aus Altersgriinden ausschei-
det oder wegen einer langer dauernden Krankheit sein Amt nicht
ausliben kann (vgl. Urteil 6P.102/2005 vom 26. Juni 2006 E. 2.2,
in: ZBl 108/2007, S.44), unzuldssig hingegen, wenn zum Bei-
spiel ein Gerichtsmitglied, das die Parteien nicht angehdrt hat
und sich Uber deren Vorbringen nicht durch ein Protokoll hat un-
terrichten konnen, am Urteilsspruch beteiligt war (vgl. Urteil
4P.163/2005 vom 6. September 2005 E.4, in: Pra 95/2006
Nr.62, S. 4451, und SZZP 2006, S. 1).

(. zivilrechtliche Abteilung, 5A_429/2011, 9.8.2011, X. c¢. Y. und Z. und
Obergericht des Kantons Aargau; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfas-
sung Be)
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Art. 29 Abs. 2 BV, Art. 44 ATSG; Begutachtung, rechtliches
Gehor

Muss der Versicherungstrager zur Abklarung des Sachverhalts ein
Gutachten einer oder eines unabhangigen Sachverstandigen ein-
holen, gibt er der Partei deren oder dessen Namen bekannt
(Art. 44 Satz 1 ATSG). Diese kann den Gutachter aus triftigen
Griinden ablehnen und Gegenvorschldge machen (Art. 44 Satz 2
ATSG). Nach der zu dieser Bestimmung ergangenen Rechtspre-
chung (BGE 132 V 376; vgl. auch BGE 135V 254 E. 3.2 S. 256)
ist der versicherten Person vorgangig mitzuteilen, von wem eine
Begutachtung durchgefiihrt wird. Sind dem Versicherungstrager
bei der Anordnung einer Expertise die Namen der vorgesehenen
Arztinnen und Arzte noch nicht bekannt, geniigt es, wenn diese
der versicherten Person — allenfalls durch die beauftragte Gutach-
terstelle — zu einem spdteren Zeitpunkt er6ffnet werden. Dies
muss indessen friihzeitig genug erfolgen, damit sie in der Lage
ist, noch vor der eigentlichen Begutachtung ihre Mitwirkungs-
rechte wahrzunehmen. Einwénde sind gegeniiber dem Sozialver-
sicherer geltend zu machen, welcher darliber noch vor der eigent-
lichen Begutachtung befinden sollte (Urteile 8C_254/2010 vom
15. September 2010 E. 4.1.1, 9C_243/2010 vom 28. Juni 2011,
zur Publikation vorgesehen, 8C_741/2009 vom 11.Mai 2010
E.3.2).

(II. sozialrechtliche Abteilung, 9C_228/2011. 10.8.2011, A. c. IV-Stelle und
Sozialversicherungsgericht des Kantons Zirich; nicht in der AS publiziert. — Zu-
sammenfassung Be)

Art. 9 BV; Unzutreffende Rechtsmittelbelehrung

Der erstinstanzliche Entscheid vom 2. Februar 2011 enthélt fol-
gende Rechtsmittelbelehrung: «Gegen diesen Entscheid kann in-
nert 30 Tagen seit Zustellung beim Kantonsgericht Wallis, 1950
Sitten, Beschwerde eingereicht werden (Art. 11 Abs. 3 des Ein-
fuhrungsgesetzes zur Schweizerischen Strafprozessordnung des
Kantons Wallis vom 11. Februar 2009 und Art. 393 Abs. 1 lit. a
StPO)».

Diese Rechtsmittelbelehrung ist in zweierlei Hinsicht nicht zu-
treffend. Die erste Instanz fallte ihren Entscheid nach dem Inkraft-
treten der Schweizerischen Strafprozessordnung am 1.Januar
2011 (StPO; SR 312.0). Damit ist vorliegend das neue Verfahrens-
recht anwendbar (Art. 454 Abs. 1 StPO i.V.m. Art. 15 des Einfih-
rungsgesetzes zur Schweizerischen Jugendstrafprozessordnung
vom 12. November 2009 des Kantons Wallis [SGS314.2] i.V.m.
Art. 51 Abs. 1 e contrario der Schweizerischen Jugendstrafprozess-
ordnung vom 20. Mdrz 2009 [SR 312.1]). Gegen einen materiellen
Endentscheid wie den erstinstanzlichen Einspracheentscheid ist
grundsatzlich nicht die Beschwerde, sondern die Berufung zu erhe-
ben (Art. 394 lit. a i.V.m. Art. 398 Abs. 1 StPO). Zudem betragt die
Frist bei beiden Rechtsmitteln nicht dreissig, sondern zehn Tage,
d.h. die Berufung ist innert zehn Tagen seit Eroffnung des Ent-
scheids zu erklaren (Art. 396 Abs. 1 bzw. Art. 399 Abs. 1 StPO).
Wahrend zur zweifellosen Feststellung des zuldssigen Rechtsmit-
tels die Literatur beizuziehen war, war dies hinsichtlich der Frist of-
fensichtlich entbehrlich. Entgegen der Auffassung des Beschwer-
defihrers ergibt sie sich bereits aus dem Gesetzestext. Gerade
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weil auf den 1. Januar 2011 bekanntermassen ein neues Verfah-
rensrecht in Kraft getreten ist, kann sich ein Rechtsanwalt nicht
allein auf eine Rechtsmittelbelehrung stiitzen. Dass diese durch
einen Juristen verfasst wurde, wie es meistens der Fall ist, andert
hieran nichts (hierzu Urteil 1C_280/2010 vom 16. September
2010 E.2.3). Bei Anwendung der gebotenen Sorgfalt hatte der
Rechtsvertreter des Beschwerdefiihrers die Fehlerhaftigkeit der
Rechtsmittelbelehrung erkennen kénnen und missen.

(Strafrechtliche Abteilung, 6B_295/2011, 26.8.2011, X. . Polizeigericht Visp
und Kantonsgericht des Kantons Wallis; nicht in der AS publiziert. — Zusam-
menfassung Be)

Verwaltungsrecht/Droit administratif (Il)

Art.9 et 17 LLCA; Radiation d'un avocat du registre

L'analogie que fait le recourant avec un manquement qui justifie-
rait le prononcé d'une interdiction temporaire de pratiquer au
sens de I'art. 17 al. 1 let. d LLCA n'est pas pertinente. En effet, il
faut distinguer la mesure administrative que représente la radia-
tion du registre prévue a I'art. 9 LLCA, de l'interdiction de prati-
quer, mesure disciplinaire au sens de I'art. 17 LLCA. Les deux pro-
cédures sont indépendantes. La radiation d'un avocat du registre
n'empéche ainsi ni I'ouverture ni la poursuite d'une procédure
disciplinaire (Atain Bauer/PHiLippe Bautr, ad art. 17 LLCA, in:
Commentaire romand, op. cit.,, p.226 N20; cf. arrét 2P.194/
2004 du 23 mars 2005 consid. 3.5). Un avocat interdit de prati-
quer au sens de I'art. 17 al. 1 let. d LLCA n'est pas rayé du regis-
tre s'il remplit toujours les conditions des art. 7 et 8 LLCA (Stat-
HELIN/OETIKER, ad art.9 LLCA, in: op. cit., p.102 N8), mais
I'interdiction sera inscrite au registre (cf. art. 20 LLCA; BoHNeT/
MARTENET, op. Cit., p. 913 N 2239). A I'inverse, la radiation peut
aussi étre justifiée sous I'angle de I'art. 8 al. 1 let. b LLCA, alors
qu’aucune sanction disciplinaire ne s'impose (cf. BoHNET/MARTE-
NET, Op. Cit., p.309 N699). Tel est par exemple le cas si la
condamnation pénale de I'avocat porte sur des faits qui certes se
révelent incompatibles avec la profession d'avocat, mais qui
n‘ont rien a voir avec son activité professionnelle (par exemple,
des abus sexuels commis dans un cadre privé) ou de I'avocat fai-
sant I'objet d'un acte de défaut de biens (cf. art.8 al. 1 let.c
LLCA). Il importe donc peu de savoir si les faits pour lesquels le
recourant a été condamné auraient justifié le prononcé d'une
sanction disciplinaire consistant en une interdiction temporaire
de pratiquer.

(Ile Cour de droit public, 2C_187/2011, 28.7.2011, X. c/Présidente de
I'Autorité de surveillance des avocats VS; publication de I'arrét prévue dans le
RO. — condensé Bi)

Art. 12 LLCA; Avertissement

L'art. 12 let.a LLCA dispose que I'avocat exerce sa profession
avec soin et diligence. Cette disposition constitue une clause gé-
nérale, qui ne se limite pas aux rapports professionnels de
|'avocat avec ses clients, mais aussi avec les autorités et ses
confréres (cf. réf.). Il suppose toutefois I'existence d'un manque-
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ment significatif aux devoirs de la profession (cf. réf.). Il appartient
en particulier a I'avocat de rendre compte a son client, a premiére
demande, non seulement sur la conduite du mandat et I'évolution
du dossier, mais aussi au sujet de toute circonstance susceptible
de concerner le client, en particulier s'agissant des frais et hono-
raires (cf. réf.). La facturation d"honoraires a un client au bénéfice
de I'assistance judiciaire, méme si le montant recu de I'Etat ne
couvre pas |'entier des honoraires en question, constitue une vio-
lation des devoirs professionnels qui mérite d'étre sanctionnée
disciplinairement (cf. réf.). Par conséquent, un avocat dont le cli-
ent a obtenu I'assistance judiciaire et qui, malgré cela, ne donne
pas suite aux requétes de celui-ci tendant au remboursement des
avances de frais versées, viole ses devoirs au sens de l'art. 12
let. a LLCA. Contrairement a ce que soutient le recourant, le fait
que l'avocat soit, en application de I'art. 12 let. g LLCA, tenu
d'accepter les défenses d'office et les mandats d'assistance judi-
ciaire, ne modifie ni n'atténue les devoirs précités. Certes,
I'avocat désigné dans le cadre de I'assistance judiciaire est lié a
I'Etat par un rapport de droit public (cf. réf.) et possede une pré-
tention en indemnisation de nature publique envers les autorités,
sur la base de la Iégislation applicable, pour autant que les condi-
tions a I'octroi de |'assistance judiciaire soient réalisées (cf. réf.).
Selon la pratique genevoise citée par le recourant, ce lien particu-
lier avec I'Etat va jusqu'a imposer a l'avocat une obligation
d'informer le service compétent en matiére d'assistance juridique
de toute amélioration sensible de la situation financiére de son
client et aussi d'annoncer audit service les provisions sur hono-
raires que ledit client aurait versées (cf. réf.). Le Tribunal fédéral
n'a pas a examiner le bien-fondé de cette pratique cantonale. En
effet, on ne peut en tous les cas pas en déduire que le défenseur
d'office serait en droit de se substituer a I'autorité compétente et
de se comporter comme si son mandant ne remplissait plus les
conditions de I'assistance judiciaire, alors qu'une décision en
force I'octroie.

Le recourant ne pouvait, sous le couvert de l'art. 12 let.g
LLCA, présumer lui-méme du caractére infondé de la décision
d'assistance judiciaire et en tirer les conséquences, alors que
celle-ci était entrée en force. Partant, vis-a-vis de |'autorité, il res-
tait tenu de fournir sa liste de frais, permettant de calculer son
indemnité. Méme si la loi ne fixe aucun délai pour ce faire,
I'avocat, dont le mandat a été résilié le 15février 2007 et qui a
appris sa nomination d’office en mars 2007, mais qui, en octobre
2009, soit plus de deux ans et demi apres, n'a toujours pas dé-
posé sa liste de frais manque indéniablement a son devoir géné-
ral de diligence. Vis-a-vis de son ancien client, il ne pouvait
conserver |'avance de frais prélevée, deés lors que celui-ci avait
obtenu |'assistance judiciaire. Il devait donc lui remettre sponta-
nément les CHF 3000.— versés a ce titre dés la décision
d'assistance judiciaire en sa possession. L'avocat qui non seule-
ment ne |'a pas fait, mais a refusé de donner suite a deux re-
quétes de son ancien client tendant a la libération des CHF
3000.— des 24 avril et 3mai 2007, a également manqué a ses
devoirs. Enfin, comme le comportement de I'avocat ne peut se
justifier par le respect de ses obligations envers I'Etat découlant
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de I'assistance judiciaire, on ne saurait le suivre lorsqu'il affirme
qu'il ne s'agit pas de violations significatives des devoirs de sa
profession. Dans ces circonstances, le Tribunal cantonal n'a pas
violé le droit fédéral en considérant que le recourant avait en-
freint I'art. 12 let. a LLCA.

(I1e Cour de droit public, 2C_452/2011, 25.8.2011, X. c/Commission du Bar-
reau FR; arrét non publié dans le RO. — condensé B)

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

(1)

Art. 381 CC; Proposition de tuteur

A teneur de I'art. 381 CC, la personne a protéger peut proposer
une personne a désigner en qualité de tuteur. La proposition de
I'incapable quant au choix de son tuteur n'est soumise a aucune
forme particuliere; celle-ci ne peut néanmoins s'écarter de la pro-
position de I'incapable que s'il existe de justes motifs s'opposant
a la désignation de cette personne en qualité de tuteur (cf. réf.).
Si de tels motifs justifient de s'écarter du veeu de l'incapable,
I'autorité doit motiver sa décision et exposer les motifs ayant
fondé le rejet de la proposition (arrét 5P.332/2000 du 5 octobre
2000 consid. 3a).

L'art. 381 CC a été introduit exclusivement dans I'intérét pu-
blic et non dans I'intérét privé de ceux qui sont habilités a propo-
ser un tuteur (arrét 5P.394/2002 du 17 janvier 2003 consid. 2.2).
Le Tribunal fédéral a ainsi jugé que I'art. 388 al. 2 CC, selon le-
quel tout intéressé peut former opposition contre une nomination
illégale, doit étre considéré comme une disposition particuliére
du droit de la tutelle, indépendante de la procédure de désigna-
tion d'un tuteur prévue aux art. 380 et 381 CC (cf. réf.).

Il ressort de I'arrét attaqué que le recourant a sollicité la nomi-
nation de son conseil en qualité de tuteur, ce qui est manifeste-
ment inexact au vu des écritures déposées par le conseil du re-
courant en premiére instance (art. 105 al.2 LTF). L'autorité
précédente a confirmé la décision du Tribunal tutélaire et refusé
de désigner la personne suggérée par le recourant, sans exposer
son raisonnement. Dés lors que le juge de premiére instance n'a
méme pas discuté cet aspect dans I'ordonnance et qu'il s'écarte
du veeu de I'incapable, I'autorité cantonale ne saurait se conten-
ter de confirmer sans autre la décision de premiére instance.
Quant a I'argument des juges précédents a I'appui de leur refus
d'examiner cette question, a savoir que le recourant aurait dé
s'opposer a la désignation de I'avocate Y. dans le délai de dix
jours prévu a I'art. 388 al. 2 CC, il tombe a faux. Cette disposition
ne confere pas la qualité pour recourir contre une violation de
I'art. 381 CC (cf. réf.).

(I1e Cour de droit civil, 5A_17/2011, 20.7.2011, A. ¢/Tribunal tutélaire du can-
ton de Genéve; arrét non publié dans le RO. — condensé Bi)
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Art. 291 ZPO, Art. 93 Abs. 1 lit.a BGG und Art. 319 lit. b
Ziff. 2 ZPO; Nicht wieder gutzumachender Nachteil,
Ehescheidung (Einigungsverhandlung)

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, die Weigerung, eine Eini-
gungsverhandlung anzusetzen, begriinde einen rechtlichen
Nachteil, weil dadurch ein im Scheidungsverfahren zwingend vor-
gesehener Verfahrensschritt Ubersprungen wirde.

Ob die Einigungsverhandlung gemdss Art. 291 ZPO tatsachlich
zwingend ist, kann an dieser Stelle nicht beantwortet werden.
Diese Frage beschlagt die Begriindetheit der Beschwerde an das
Obergericht. Immerhin sieht die ZPO diesen Verfahrensschritt aus-
driicklich vor. Die Auffassung der Beschwerdefiihrerin (iber die
zwingende Natur der Einigungsverhandlung erscheint denn auch
nicht von vornherein abwegig. Fallt die Einigungsverhandlung
aus, kann sie nicht nachgeholt werden. Die Angelegenheiten, wel-
che Gegenstand der Einigungsverhandlung bilden wiirden, miiss-
ten dann allenfalls in anderem Zusammenhang behandelt werden.
Selbst falls die Mdglichkeit bestehen sollte, die ibergangenen Ver-
fahrensinhalte in einer anderen Prozessphase nachzuholen, an-
dert dies aber nichts daran, dass in womdglich rechtswidriger
Weise ein Prozessabschnitt {ibersprungen wurde. Dieser verfah-
rensmassige Nachteil ldsst sich im weiteren Prozess und im Endur-
teil nicht beseitigen. Der angefochtene Zwischenentscheid kann
somit einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken.
Auf die Beschwerde ist einzutreten.

Es bleibt zu beurteilen, ob auch die Vorinstanz auf die Be-
schwerde hétte eintreten missen. Geméss Art. 319 lit. b Ziff. 2
ZPO sind prozessleitende Verfligungen mit Beschwerde anfecht-
bar, wenn durch sie ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil droht. Die franzosische Fassung verlangt «un préjudice
difficilement réparable» und die italienische «un pregiudizio diffi-
cilmente riparabile».

Die Vorinstanz hat mit dusserst knapper Begriindung festge-
halten, der nicht leicht wieder gutzumachende Nachteil gemdss
Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO diirfe nicht bloss tatsachlicher, sondern
musse rechtlicher Natur und so beschaffen sein, dass er durch
einen der Beschwerdefiihrerin glinstigen Endentscheid nicht
mehr vollstandig behoben werden kdnne. Die von der Beschwer-
defiihrerin behauptete Verweigerung eines zwingend im Schei-
dungsverfahren vorgesehenen Verfahrensschrittes stelle keinen
solchen Nachteil dar.

Nachdem der geltend gemachte Nachteil daflr ausreicht, dass
das Bundesgericht auf die Beschwerde in Zivilsachen eintritt,
folgt daraus ohne weiteres, dass auch die Vorinstanz auf die Be-
schwerde gemass Art. 319 ff. ZPO hatte eintreten missen. Kann
der Zwischenentscheid einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil im Sinne von Art.93 Abs. 1 lit.a BGG bewirken, so
kann er erst recht einen nicht leicht wieder gutzumachenden
Nachteil im Sinne von Art. 319 lit. b Ziff. 2 ZPO nach sich ziehen.

(II. zivilrechtliche Abteilung, 5A_233/2011, 5.8.2011, X. ¢. Z. und Oberge-
richt de Kantons Zug; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)
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Art. 10 Abs. 1 lit. a ZPO; Zustandigkeit, Gerichtsstand

Das Obergericht hat einen Verzicht der Beschwerdefiihrerin auf
den ordentlichen Wohnsitzgerichtsstand (Art. 10 Abs. 1 lit. a
ZPO; vgl. bereits Art. 3 Abs. 1 lit. a aGestG) aufgrund eines sog.
normativen Konsenses angenommen.

Vereinbarungen prozessrechtlicher Natur sind wie alle Ver-
trdge nach Massgabe des Vertrauensprinzips zu beurteilen. Ob
ein glltiger Verzicht auf den Wohnsitzrichter vorliegt, hangt da-
von ab, ob der Vertragspartner des Verzichtenden in guten Treuen
annehmen durfte, sein Gegenkontrahent habe mit dem Akzept
zum Vertrag auch der Gerichtsstandsvereinbarung zugestimmt.
Da die in allgemeinen Geschaftshedingungen enthaltene Ge-
richtsstandsklausel in der Regel eine geschéftsfremde und damit
ungewohnliche Bestimmung darstellt und zudem ein verfas-
sungsmassiges Recht (Art. 30 Abs. 2 BV) beschrankt, ist diese An-
nahme nur dann gerechtfertigt, wenn davon ausgegangen wer-
den kann, der Verzichtende habe von der Gerichtsstandsklausel
tatsdchlich Kenntnis genommen und ihre Bedeutung richtig er-
kannt. Ist der Verzichtende geschaftserfahren und rechtskundig,
so darf sein Vertragspartner einen solchen bewussten Verzicht
auf den Wohnsitzrichter in aller Regel dann annehmen, wenn die
allgemeinen Geschéaftsbedingungen der Vertragsofferte beigelegt
waren oder wenn ihm aus friheren Geschaftsbeziehungen deren
Anwendbarkeit und Inhalt bekannt waren. Unter diesen Umstan-
den kann von einem erfahrenen und rechtskundigen Geschafts-
partner erwartet werden, dass er die Gerichtsstandsklausel be-
achtet und versteht, ferner, dass er sie ausdriicklich ablehnt,
wenn er mit dem Verzicht auf den Wohnsitzrichter nicht einver-
standen ist (vgl. BGE 118 la 294 E.2a S.297; 104 la 278 E. 3
S.280f.; bestatigt im Entscheid 4C.282/2003 vom 15. Dezember
2003 E. 3.1).

(I. zivilrechtliche Abteilung, 4A_347/2011, 10.8.2011, X. c. Y. AG und Ober-
gericht des Kantons Solothurn; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung
Be)

Strafrecht, StPO und Strafvollzug/Droit pénal, CPP
et exécution des peines (1V)

Art. 132 CPP; Dies a quo pour désignation d'un avocat
d’office

La demande d'assistance judiciaire du 13 janvier 2011 fait suite a
une lettre du 11 janvier 2011 dans laquelle M X. annoncait qu'il
intervenait pour la défense du prévenu et faisait signer par celui-ci
une procuration en sa faveur. La demande d'assistance judiciaire
fait aussi clairement ressortir I'intention de M X d'intervenir lui-
méme et immédiatement en faveur du recourant, méme s'il a pré-
cédemment déclaré excuser |"avocat zurichois. Cela ressort égale-
ment des observations déposées le 17 janvier 2011 au Tmg, ainsi
que de la lettre adressée le méme jour au Ministére public. Le re-
courant ne saurait étre privé du bénéfice de I'assistance judiciaire
pour ces démarches au seul motif que son précédent avocat a
tardé a annoncer la fin de son mandat. L'arrét attaqué, qui omet
de tenir compte des interventions effectives de Me X et se fonde
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sur un critere purement formel (la date de réception de la lettre
de confirmation du précédent mandataire), consacre un forma-
lisme excessif et viole le droit a I'assistance judiciaire compléte
tel qu'il résulte notamment de I'art. 132 CPP.

(I Cour de droit public; 1B_227/2011, 11.8.2011, A. c/Ministére public du
canton de Genéve; arrét non publié dans le RO. — condensé Bi)

Art. 173 Ziff. 1 und Art. 14 StGB; Uble Nachrede

Die Erlaubtheit einer ehrverletzenden Ausserung kann sich aus
Art. 14 StGB ergeben. Gemass dieser Bestimmung, die ihrem Ge-
halt nach grundsatzlich dem friiheren Art. 32 aStGB entspricht,
verhalt sich rechtmassig, wer handelt, wie es das Gesetz gebietet
oder erlaubt, auch wenn die Tat nach dem StGB oder einem an-
dern Gesetz mit Strafe bedroht ist. Prozessparteien kénnen sich
gemass der Rechtsprechung bei allfélligen ehrenriihrigen Bemer-
kungen auf ihre prozessualen Darlegungspflichten und damit auf
Art. 14 StGB berufen. Die gleichen Befugnisse stehen auch dem
Anwalt zu, der eine Partei vertritt, sofern seine Ausfiihrungen
sachbezogen sind, sich auf das fiir die Erlduterung des jeweiligen
Standpunktes Notwendige beschranken, nicht wider besseres
Wissen erfolgen und blosse Vermutungen als solche bezeichnen
(BGE 1351V 177 E. 4; 131 IV 154 E. 1.3.1; je mit Hinweisen). In-
nerhalb dieser Grenzen sollen die Anwdlte die Interessen ihrer
Mandanten auch pointiert vertreten dirfen, um die zu erldutern-
den Rechtspositionen nachhaltig auf den Punkt zu bringen. Hin-
zunehmen ist dabei ein gewisses Mass an iibertreibenden Bewer-
tungen und gar Provokationen, soweit sich die anwaltlichen
Ausserungen weder als vollig sachwidrig noch als unnétig belei-
digend erweisen (Urteile 6B_906/2009 vom 22. Dezember 2009
E.2.2; 65.453/2004 vom 2. Mai 2005 E. 4.1 mit Hinweisen). Der
Rechtfertigungsgrund von Art. 14 StGB hat Vorrang vor dem Ent-
lastungsbeweis im Sinne von Art. 173 Ziff. 2 StGB (BGE 131 IV
154 E. 1.3.1 mit Hinweisen). [...]

Die Rechtsprechung verpflichtet die Prozessparteien, Vermu-
tungen als solche zu bezeichnen. Dies gilt u.a. fiir Ausserungen
im Rahmen von Strafanzeigen (Urteil 65.490/2002 vom 9. Januar
2004 E.3.2; vgl. auch Urteil 2A.499/2006 vom 11.Juni 2007
E. 2.2), welche oftmals auf Vermutungen basieren, nicht jedoch
fir im betreffenden (Zivil-)Verfahren zu beweisende oder zumin-
dest glaubhaft zu machende Tatsachen (vgl. BGE 131 IV 154
E. 1.4; Urteil 6B_906/2009 vom 22. Dezember 2009 E. 2.3).

(Strafrechtliche Abteilung, 6B_358/2011, 22.8.2011, X. c. A. und Obergericht
des Kantons Schaffhausen; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art.5 CEDH; Détention pour motifs de slretés

La détention pour des motifs de slreté commence lorsque I'acte
d'accusation est notifié au tribunal de premiére instance et
s'achéve lorsque le jugement devient exécutoire, que le prévenu
commence a purger sa sanction privative de liberté ou qu'il soit
libéré (art. 220 al. 2 CPP).

Comme exposé par le Tribunal fédéral dans I'arrét 1B_222/
2011 du 1 juin 2011, il ressort de I'interprétation littérale de
I'art. 229 al. 3 let. b CPP (en lien avec I'art. 227 al. 7 CPP) que le
Tmc peut ordonner une détention pour des motifs de stireté de 3
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mois au plus (voire de 6 mois au plus dans des cas exception-
nels), lorsqu'il y a eu détention provisoire préalable. L'avis ex-
primé par certains auteurs — qui estiment que la détention pour
des motifs de slireté est prononcée pour une durée qui n'est pas
limitée puisque, sous réserve d'une mise en liberté (art. 230 ou
233 CPP), elle est appelée a durer jusqu'aux débats, voire
jusqu'au moment de |'exécution du jugement (art. 440 CPP)—n'a
pas été suivi par le Tribunal. Il a en effet considéré qu'il n'était
pas possible de s'écarter de I'interprétation littérale claire de
I'art. 229 al. 3 CPP et de I'application analogique qu'il impose.
Un contréle a intervalles réguliers de la 1égalité de la détention
pour des motifs de sdreté — qu'il y ait eu ou non détention provi-
soire préalable —, tout comme de la détention provisoire, doit
étre assuré par le Tmc, et cela indépendamment du fait que
I'inculpé peut en tout temps demander sa mise en liberté.

La cour cantonale ne remet pas en cause cette interprétation,
elle estime toutefois que cette nouvelle jurisprudence ne
s'applique pas aux détentions pour des motifs de slreté ordon-
nées sans limitation de temps avant le prononcé de I'arrét en
question; la jurisprudence du Tribunal fédéral nobligerait pas les
autorités compétentes a réviser spontanément les détentions pro-
noncées pour une période non limitée, afin de leur fixer une du-
rée. La cour cantonale perd cependant de vue que les dispo-
sitions du CPP dont il est question sont entrées en vigueur le
1e" janvier 2011. Aussi dés cette date, toute prolongation de la
détention pour des motifs de sreté devait étre fixée pour une
durée maximale de 3 mois, éventuellement 6 mois. L'arrét du Tri-
bunal fédéral précité ne fait d'ailleurs que présenter dans un cas
particulier I'interprétation littérale de la disposition en cause.

Par conséquent, conformément a I'art. 229 al. 3 CPP en lien
avec I'art. 227 al. 3 CPP, le titre juridique de détention de la re-
courante devait étre renouvelé au plus tard le 18 juin 2011, a sa-
voir a I'échéance du délai ordinaire de 3 mois.

(I'* Cour de droit public, 1B_386/2011, 26.8.2011, X. c/Ministére public du
canton de Geneve; arrét non publié dans le RO. — condensé Bii)

Art. 132 CPP; Difficultés particuliéres, capacité du
recourant

La recourante ne conteste pas qu'il ne s'agit pas d'un cas de dé-
fense obligatoire au sens de I'art. 130 CPP, ni que la peine pécu-
niaire qui lui a été infligée en premiére instance est inférieure au
minimum légal de 120 jours-amende prévu a Iart. 132 al. 3 CPP.
Il'y a donc uniquement lieu d'examiner si |"affaire souléve des dif-
ficultés particuliéres sous I'angle des faits ou du droit, compte
tenu des capacités de la recourante.

Il est vrai que la cause n'est pas en soi objectivement compli-
quée au point de nécessiter |'intervention d'un avocat. La recou-
rante, ressortissante érythréenne, n'est toutefois pas de langue
maternelle francaise: si elle a une maitrise suffisante du francais
pour s'exprimer oralement, il n’en va pas nécessairement de
méme s'agissant de rédiger un recours contre un jugement de
condamnation, ce d'autant moins qu'elle n'a été scolarisée en
Erythrée que jusqu’a I'dge de 7 ans et qu’a fortiori elle ne dispose
d"aucune formation juridique. Pour contester avec succés le juge-
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ment du Tribunal de police devant la Cour d'appel pénale, il lui
appartient notamment de démontrer que les conditions de réali-
sation de l'infraction de Iésion corporelle simple qualifiée ne sont
pas réunies. Compte tenu des capacités de la recourante, la cause
présente une certaine difficulté au niveau des faits et du droit. De
plus, les intéréts en jeu sont importants pour la recourante, qui
fait valoir son innocence alors qu'elle sest vue condamnée pour
lésions corporelles simples a I'encontre de ses propres enfants.
Pour ces raisons, I'assistance d'un avocat est légitime. Au demeu-
rant, I'instance précédente ne peut étre suivie lorsqu'elle retient
que la recourante a démontré étre capable de se défendre effica-
cement seule en premiere instance: I'intéressée explique a cet
égard qu'une assistante sociale I'a aidée, qu'elle lui a établi une
liste de témoins et qu'elle lui a préparé le document qu'elle a lu
d'entrée de cause lors de I'audience de jugement et qui a été
considéré comme une question préjudicielle. Si un tel mode de
faire peut se comprendre et étre admissible en premiére instance,
cette maniére de procéder ne convient pas devant |'autorité
d'appel ou la recourante devra faire face a trois magistrats pro-
fessionnels.

(I Cour de droit public, 1B_372/2011, 29.8.2011, X. c¢/Ministere public de
I'arrondissement de Lausanne; arrét non publié dans le RO. — condensé Bi)

DIE
PRAXIS

BUNDESGERICHT
EGMR

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
gemacht worden sind, enthdlt die September-Ausgabe 2011 der Praxis
Ubersetzungen der unten aufgefiihrten BGE ins Deutsche.

13711222 [ Nr.93 | Begriff der Lotterie; Abgrenzung Lotteriegesetz/
Spielbankengesetz, Spiel «Tactilo»

137111133 [ Nr.96 | Grundpfandverwertung; Zinsenlauf bei pfand-

gesicherten Forderungen

137111158 [ Nr.95 | In auslandischer Wéhrung lautende Geldschulden;

ausservertragliche Verpflichtungen

1371V 22 [ Nr. 100 | Beschwerdelegitimation der Anklagebehérde in

Haftsachen

1371V33 [Nr.99 | Auslandtaten; Tragweite formeller Rechtshilferegeln;

Geldwaschereihandlungen im Kosovo

137V 82 [ Nr.101 | Erganzungsleistungen; anrechenbare Einnahmen
und anerkannte Ausgaben einer geschiedenen
Person, die weiterhin mit dem Ex-Ehegatten in
hauslicher Gemeinschaft zusammenlebt

Die Praxis — 100. Jg. 2011 — ISSN 1017-8147 — erscheint monatlich;
www.legalis.ch
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Der SAV teilt mit
La FSA vous informe
News «Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV»

Spezialisierungskurs im Arbeitsrecht

Die Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Universitat Zirich flihrt
in Zusammenarbeit mit den Universitaten Basel und St. Gallen
sowie dem Schweizerischen Anwaltsverband im Zeitraum von
Ende August 2012 bis Ende Marz 2013 den vierten Spezia-
lisierungskurs im Arbeitsrecht durch. Der Kurs umfasst neben der
notwendigen Vor- und Nachbereitung 120 Stunden. Bei Bestehen
der abschliessenden, schriftlichen Priifung wird das «Certificate
of Advanced Studies der Universitat Zurich in Arbeitsrecht» ver-
liehen. Die erfolgreiche Absolvierung dieses Kurses stellt eine der
Voraussetzungen dar, um den Fachanwaltstitel zu erlangen. Die
Kursdaten lauten wie folgt:

Mi, 22.8.2012, nachmittags: Einfiihrungsveranstaltung (Zirich)
Fr/Sa, 31.8./1.9.2012: Block | (St. Gallen)

Fr/Sa, 21./22.9.2012: Block I (Basel)

Fr/Sa, 26./27.10.2012: Block Ill (Luzern)

Fr/Sa, 16./17.11.2012: Block IV (Zirich)

Fr/Sa, 7./8.12.2012: Block V (Ziirich)

Fr/Sa, 11./12.1.2013: Block VI (St. Gallen)

Fr/Sa, 1./2.2.2013: Block VII (Zirich)

Fr/Sa, 1./2.3.2013: Block VIII (Konofingen)

Sa, 23.3.2013: schriftliche Priifung (Zurich)

Die Anmeldung erfolgt zweistufig. Die verbindliche Anmel-
dung zum Kurs muss bis am 29.2.2012 mit dem Anmelde-
formular erfolgen. Uber die Durchfiihrung des Kurses wird spé-
testens nach Ablauf dieser Anmeldefrist entschieden. Kommt der
Kurs zustande, werden die Angemeldeten benachrichtigt und er-
halten eine Nachfrist zum Einreichen von mindestens 10 Fall-
beschreibungen mittels Formular «Fallbeschreibung» bis am
2.4.2012.

Die Details (Zulassungsvoraussetzungen, Absenzenregle-
ment, Kursgebtihren, Kursthemen, etc.) sowie das entsprechende
Anmelde- und Fallbeschreibungsformular finden Sie auf
unserer Website www.fachanwalt.sav-fsa.ch, unter der Rubrik
«Ausbildung».

Spezialisierungskurs im Erbrecht

Die Rechtswissenschaftliche Fakultdt der Universitat Zrich flhrt
in Zusammenarbeit mit der Universitat Luzern sowie dem Schwei-
zerischen Anwaltsverband im Zeitraum von Ende August 2012
bis Mitte April 2013 den fiinften Spezialisierungskurs im Erb-
recht durch. Der Kurs umfasst neben der notwendigen Vor- und
Nachbereitung 120 Stunden. Bei Bestehen der abschliessenden
schriftlichen Priifung wird das «Certificate of Advanced Studies
der Universitat Zirich in Erbrecht» verliehen. Die erfolgreiche Ab-
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solvierung dieses Kurses stellt eine der Voraussetzungen dar, um
den Fachanwaltstitel zu erlangen. Die Kursdaten lauten wie folgt:

18.6.2012: «KVK» — Einstimmung der Zugelassenen auf die Ab-
ldufe

30.8.-1.9.2012: 1. Block

25.-27.10.2012: 2. Block

22.-24.11.2012: 3. Block

10.-12.1.2013: 4. Block

14.-16.3.2013: 5. Block

13.4.2013: Schriftliche Priifung

Anmeldeschluss ist der 31. Marz 2012.

Die Details (Zulassungsvoraussetzungen, Absenzenreglement,
Kursgebihren, Kursthemen, etc.) sowie das entsprechende An-
melde- und Fallbeschreibungsformular finden Sie auf unse-
rer Website www.fachanwalt sav-fsa.ch, unter der Rubrik «Ausbil-
dungp.

10. Tagung fiir Informatik und Recht

Notieren Sie sich den Donnerstag, 8. Dezember 2011. Die Tagung
fir Informatik und Recht befasst sich in diesem Jahr mit dem
elektronischen Behdrdenverkehr in der Schweiz und bringt die
verschiedenen Akteure an einen Tisch. Neben dem Direktor des
BJ werden Vertreter kantonaler Gerichte sowie Anwalte (ber ihre
ersten Erfahrungen mit dem elektronischen Rechtsverkehr disku-
tieren. Zudem haben namhafte Referenten aus dem benachbar-
ten Osterreich, wo bereits seit mehreren Jahren erfolgreich elekt-
ronisch gearbeitet wird, ihre Teilnahme zugesagt.

Datum: 8. Dezember 2011

Zeit: 8.30 bis 16.15 Uhr

Ort: Bern, Berner Rathaus

Sprache: Simultantibersetzung deutsch/franzdsisch

Fir mehr Informationen: www.sav-fsa.ch/Veranstaltungen

Alle Vergiinstigungen SAV auf einen Blick

Versicherungen

Auf unserer Website, unter www.service.sav-fsa.ch/Versicherun
gen, konnen diverse Versicherungsangebote abgerufen werden.
Wirtschaftsinformationen/Interessenkollision

Deltavista, der marktfiihrende Anbieter fiir Wirtschaftsinformatio-
nen, betreibt den gréssten Informationspool der Schweiz und un-
terstlitzt Juristen und Anwadlte durch einfaches Aufzeigen der
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wirtschaftlichen Netzwerke und Zusammenhange. So kdnnen
prazise die Verbindungen zu einem bestehenden oder potenziel-
len Mandanten aufgezeigt werden, wodurch Interessenskonflikte
fundiert abgeklart und nétigenfalls durch aktives Monitoring
iberwacht werden kénnen. Zusétzlich betreibt Deltavista den
grossten Risikodatenpool der Schweiz, wodurch Bonitdtsrisiken
zuverldssig abgeklart werden konnen. Deltavista offeriert den
SAV-Mitgliedern folgendes Kennenlernangebot: Der erste Monat
nach Vertragsabschluss ist gratis, damit sie das Deltavista Infor-
mationsangebot besser kennenlernen kénnen. Informationen
unter:

https:/lwww.deltavista.com/content/view/155/249/lang, ge/

Flotten-Rabatt von Mercedes-Benz fiir SAV-Mitglieder

Aktivmitglieder des Schweizerischen Anwaltsverbandes konnen
auf Neuwagen, die sie iber offizielle Sales-Partner des Impor-
teurs beziehen, die nachfolgenden Nachldsse beanspruchen:

e 13% Nachlass auf Mercedes-Benz Personenwagen exkl.
Viano, SLS AMG und Maybach
(Bei Sondermodellen/Ausstattungspaketen gelten reduzierte
Nachldsse)

e 10% Nachlass auf smart Pulse, Passion und Pure inkl. Klima,
Automat, Audio und 5% auf smart Pure Stickerpreis
Gilt auch fir Angestellte von Aktivmitgliedern des Schweize-
rischen Anwaltsverbandes
(Bei Sondermodellen/Ausstattungspaketen gelten reduzierte
Nachlasse.)

o Neumitglieder (< 12 Monate) erhalten fiir ihre erste Bestel-
lung ein Sonderleasing von 2.9 %.

e Interessenten konnen das Antragsformular unter www.sav-
fsa.ch, Rubrik «Member-Service/Vergiinstigungen» herunter-
laden, dieses ausfiillen und beim offiziellen Sales-Partner vor-
weisen.

Biirostiihle: Spezialangebot der Vitra AG fiir SAV-
Mitglieder

Es freut uns, dass die Vitra AG ihr Spezialangebot fiir Biirostiihle
iber den Anwaltskongress hinaus aufrecht erhalt und den SAV-
Mitgliedern weiterhin einen Sonderrabatt von 15% auf das
gesamte Sortiment gewahrt.

Bestellungen kénnen iber Teo Jakob AG, einem Fachhandels-

partner der Vitra AG, wie folgt getatigt werden:
e (iber den Online-Shop der Teo Jakob AG:
https://shop.teojakob.ch

1. Oben rechts in der Volltextsuche den Namen «Vitra» ein-
geben und den/die gewtinschten Artikel wahlen.

2. Den/die Artikel in den Warenkorb einfliigen, «zur Kasse»
gehen und sich registrieren.

3. Beim Bestellabschluss die Zahlungsart «Rechnung» wah-
len und in den Bemerkungen den Text «SAV 2011» einge-
ben.

4. Bestellung abschliessen.

Teo Jakob AG stellt in der Folge eine Auftragsbestatigung aus,

worin die 15% Rabatt auf den Vitra-Produkten enthalten sind.
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o oder direkt an folgenden Standorten:
Baar-Sihlbrugg/Bern/Geneéve/Solothurn/Visp/Winterthur/Ziirich
Neumarkt/ZUrich Tiefenbrunnen

10¢ Journée d'informatique juridique

Veuillez noter la date du 8 décembre 2011. La prochaine Journée
d'informatique juridique abordera le theme de la communication
électronique avec les tribunaux et autorités suisses et réunira les
différents acteurs autour d'une table. Aux cotés du directeur de
I'OFJ, des avocats et des représentants de tribunaux cantonaux
évoqueront leurs premieres expériences en matiere de communi-
cation électronique. Par ailleurs, des conférenciers renommés
d'Autriche, la ou I'on travaille électroniquement depuis des an-
nées avec succes, ont d'ores et déja confirmé leur présence a
cette prochaine Journée d'informatique juridique.

Date: 8 décembre 2011

Heures: de 8h30 & 16h15

Lieu: hotel de ville de Berne (Berner Rathaus)
Langue: traduction simultanée allemand/francais

Informations sous www.sav-fsa.ch/Manifestations.

Toutes les réductions FSA du premier coup d’ceil

Assurances

En cliquant sur www.service.sav-fsa.ch/assurances, notre site \Web
vous permet de trouver plusieurs offres d'assurances.

Renseignements commerciaux/collision d'intérét

Deltavista, leader sur le marché du renseignement commercial,
entretient la plus grande base de données helvétique en la ma-
tiere, et soutient les juristes et avocats en représentant de ma-
niere simple et transparente les réseaux d'interdépendances
commerciales. Ainsi les relations d'un mandat existant ou poten-
tiel peuvent étre clarifiés rapidement et, si nécessaire, surveillées
par un outil de monitoring actif. De plus, elle propose la plus
grande base de données de risque, grace a laquelle les risques
de solvabilité sont clarifiés rapidement. Deltavista propose une
offre découverte pour les membres FSA: Les requétes effectuées
durant le premier mois aprés la conclusion du contrat vous sont
offertes gracieusement afin que vous puissiez mieux connaitre
les services de Deltavista informations sous: https://www.delta
vista.com/content/view/155/249/lang,ge/

Rabais de flotte de Mercedes-Benz pour les membres FSA

Les membres actifs de la Fédération Suisse des Avocats qui

commandent une voiture neuve aupres d'un sales partner officiel

de 'importateur peuvent se prévaloir des remises suivantes:

e 13% de remise sur les véhicules personnels de Mercedes-
Benz, a I'exclusion des modeles Viano, SLS AMG et Maybach.
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(Une remise moins importante peut s'appliquer a certains mo-
deles spéciaux ou a des gammes d'équipements particulieres)
10% de remise sur smart Pulse, Passion et Pure, y compris cli-
matisation, boite automatique et équipement audio, et 5%
sur le prix affiché d'une smart Pure.

Cette offre est également valable pour les employés des mem-
bres actifs de la Fédération Suisse des Avocats.

(Une remise moins importante peut s'appliquer a certains mo-
deles spéciaux ou a des gammes d'équipements particulieres)
Les nouveaux membres FSA inscrits depuis moins d'une année
obtiennent pour leur premiere commande un leasing préféren-
tiel de 2,9 %.

Les personnes intéressées peuvent remplir le formulaire qui se
trouve sous www.sav-fsa.ch, rubrique «Service membres/Ré-
ductions». Ce formulaire doit ensuite étre présenté au sales
partner officiel.

que les membres FSA continuent de bénéficier d'un rabais spé-
cial de 15% sur tout I'assortiment.
Les commandes peuvent se faire aupres de Teo Jakob SA, re-
vendeur spécialisé de Vitra SA, comme suit:
e sur |'online-shop de Teo Jakob SA:
1. https://shop.teojakob.ch
2. Inserer le nom «Vitra» sur «Volltextsuche» et choisir
I"article désiré
3. Ajouter au panier (Warenkorb) Iarticle choisi, passer la
commande et faire I'enregistrement
4. Sélectionner «Sur facture» comme moyen de paiement et
inscrire le texte «SAV 2011»
5. Cliquer «Passer commande» pour terminer
Par la suite, Teo Jakob SA établira une confirmation de
commande sur laquelle figurera le rabais de 15% pour les pro-
duits Vitra.
e ou directement a I'un des points de vente suivants:

Chaises de bureau: offre spéciale de Vitra SA réservée
aux membres FSA

Nous avons le plaisir de vous annoncer que Vitra SA maintient
I'offre spéciale proposée lors du Congrés des avocats, de sorte
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AGENDA

Fachtagungen und Seminare/Conférences et séminaires

Zivilrecht/Droit civil

15.11.2011 Nachehelicher Unterhalt Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zdrich, 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

24.11.2011 Haftpflicht- und Versicherungsrecht «at noon» Ziirich Institut fiir 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

30.11.2011 St. Galler Tagung zum Eherecht Zirich 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

Handelsrecht

04.11.2011 Aktienrechtsforum 2011 Ziirich Institut fiir 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

23.11.2011 Kapitalmarktsanktionen VII Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich

Tel. 044 634 48 91, eiz@eiz.uzh.ch

Zivilprozessrecht/SchKG/Code de procédure civile/LP

11.-12.11.201M Grundausbildung in Collaborative Practice/

Deutschschweiz

Schweizerischer Verein fir Collaborative Law (SVCL) in Kooperation mit dem Pool

Collaborative Law (Ort wird noch CL-Anwaéltinnen und Anwalte Zirich/Ostschweiz, Z&hringerstrasse 51, 8001 Zdrich,
bekannt gegeben) Tel. 044 225 99 33, wwwisvcl.ch, www.cl-pool.ch
Februar/Marz 2012 Winterkurs Mediation 2012 Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Marktstatte 15, D-78462 Konstanz
Tel. 0049 7531 819430, www.ksfm.de, info@ksfm.de
08.-09.05.2012 Kurz-Zeit-Mediation Konstanz Konstanzer Schule fiir Mediation, Marktstatte 15, D-78462 Konstanz

Tel. 0049 7531 819430, www.ksfm.de, info@ksfm.de

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

02.12.2011 Brennpunkte der neuen Strafprozessordnung 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

Offentliches Recht/Droit public

Europa Institut an der Universitét Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich
Tel. 044 634 48 91, eiz@eiz.uzh.ch

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

Fédération Suisse des Avocats, Marktgasse 4, CP 8321, 3001 Berne, tél. 031 313 06 06,
fax 031 313 06 16, info@sav-fsa.ch, www.sav-fsa.ch

Institut fir 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

Institut fiir 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

02.11.2011 Trends im offentlichen Beschaffungswesen Ziirich

18.11.2011 Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht Ziirich

19.11.2011- Avocat/e spécialiste FSA — Cours de spécialisation Diverse
23.11.2012 en droit de la construction et de I'immobilier

22.11.2011 Personalrechtstagung Luzern
23.11.2011 Novembertagung Sozialversicherungsrecht Luzern
29.11.2011 Datenschutz im Arbeits-, Versicherungs- und Luzern

Sozialbereich: Aktuelle Herausforderungen

Institut fiir 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

30.11.2011 Baurechtstagung Luzern 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
Diverses/Divers
Diverse Master of Advanced Studies (MAS) in European Basel Europainstitut der Universitat Basel, Gellertstrasse 27, Postfach, 4020 Basel,
Integration Tel. 061 317 97 67, Fax: 061 317 97 66, europa@unibas.ch, www.europa.unibas.ch
LL.M. (Legum Magister/Legum Magistra) Bern Universitat Bern, Dekanat RW-Fakultat, Schanzeneckstrasse 1, Postfach 8573, 3001 Bern,

DAS (Diploma of Advanced Studies in Law)

Tel. 0316313084

15.11.2011 The 8th Zurich Annual Conference on Ziirich
International Trust and Inheritance Law Practice

Europa Institut an der Universitat Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich
Tel. 044 634 48 91, eiz@eiz.uzh.ch
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