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EDITORIAL

Editorial

Le blues de I'éditorialiste tabagique et consommateur par ailleurs

Comme tout autre rédacteur en quelque matiére que ce soit, un
éditorialiste est tenu par des délais. Comme priorité doit étre
donnée a ceux dits de péremption dont dépend sa survie profes-
sionnelle, il garde son éditorial pour la fin, la toute derniere nuit,
celle ot il ne manquera pas de trouver une idée puisque la il le
faut bien, comme on dirait chez I'Oréal.

Or I'éditorialiste fumeur peut fort bien, la derniére nuit, se
trouver non seulement a court d'idées mais aussi en panne de
tabac. En pareille occurrence, il y a peu encore, il pouvait
s'adresser a des distributeurs automatiques qui fournissaient,
contre espéces calibrées (quand Selecta rechigne et refuse, frot-
ter la piéce contre la carrosserie de I'engin pour susciter un peu
d'électricité statique, en général ca marche), une dose de pétun
ou d'herbe a Nicot, le temps de faire la soudure et de trouver
une idée, tout cela 24 heures sur 24. On pouvait ainsi se ressour-
cer en cigarettes, point central, mais aussi en bonbons, en cho-
colats et en chips au paprika.

Récemment, la pensée unique a méme corrompu les exploi-
tants de ce type de robots. Chips, oui, sucreries, oui, coca, oui,
condoms, oui, cigarettes, non.

Le fumeur de nos jours de mode est proscrit en a peu pres
tout lieu qui pourrait ressembler a un public. C'est tendance. Et
il est libre de fumer, nous répondra-t-on, pour autant qu'il le
fasse ailleurs qu’en public.

Par I'élimination des cigarettes dans les distributeurs auto-
matiques on |'empéche méme de s'adonner a son vice dans la
plus stricte intimité d'une gare déserte, habitée par les seuls pa-
piers gras qu'auront abandonnés des voyageurs ayant absorbé
des tonnes de beignets parfois frits a I'huile de moteur recyclée,
comme |'a révélé le Canard enchainé a I'automne 2008.

Car le cancer du poumon est plus dangereux que le choleste-
rol et autres thromboses que suscitent, provoquent et sécrétent
ces chips bien grasses ou ces sodas bruns regorgeant de glucides
a vocation obésifiante.

Mais ne nous y trompons pas. La loi est la pour protéger les
brebis égarées candidates au cancer ou a |'obésitude. En vertu
de la LOI et de ses ordonnances d'application il est et sera, tant
que le monde sera monde, écrit sur chaque emballage de denrée
alimentaire ou paquet de cigarettes de quoi le menu est compo-
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sé. L'heure est a I'information du consommateur, jusque dans les
moindres détails. Mais le mieux est I'ennemi du bien.

Prenons une boite de ravioli, un carton de pastilles digestives
et une voiture.

Sur la boite de conserve de ravioli c'est illisible en soi et sur
les 14 millions de glutamates incorporés dans la préparation
personne ne lira RIEN. Sauf la fédération romande des consom-
matrices.

Les pastilles digestives (a servir aprés ravioli au besoin) c'est
mieux: ce n'est pas écrit sur une boite de conserve, c’est incor-
poré dans une boite en carton, en 28 langues, quand c'est déplié
(et qu'il en faut du temps) ca fait 4 metres carrés de caracteres
microscopiques (déja que savoir dans quel coin, dans quel sens
et selon quelle combinaison ce pourrait étre lisible est déja objet
de doctorat en géométrie omothétique).

Quand au mode d'emploi de la voiture ou il faut régler le
frein pour étre sdr d'étre arrété alors qu'on I'est justement puis-
qu’on consulte le mode d’emploi de la bagnole, ou comment dé-
geler le liquide de freinage quand il fait 28 degrés plantigrades,
le lecteur consultera avec profit les carnets en 22 volumes inspi-
rés de I'encyclopédie de la pléiade.

L'avantage du paquet de cigarettes, en termes d'information
au consommateur, c'est que méme quand on est gravement
hypermétrope, astigmate ou affligé de toutes autres tares pos-
sibles de la vision, on arrive a lire «l'information», tellement les
caractéres gras débordent de partout.

Mon adorable kioskiere suisse-allemande qui officie a deux
pas de chez moi me tendait I'autre jour deux paquets de ma
marque fétiche avant que j'aie ouvert le bec en me disant: «Che
zuis déssoléée, dans fotre mark j'ai plus que des FUMER REND
IMPUISSANT».

Lui ai répondu c'est pas grave, mais repassez-moi donc une
commande des FUMER TUE, FUMER DONNE LE CANCER, FU-
MER ASSASSINE VOS ENFANTS ET VOTRE ENTOURAGE, c'est
plus fun.

Hans-Philippe Hegetschweizer
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THEMA/QUESTION DU JOUR

Urs Fasel*

Anwaltin und Grundbuch

Stichworte : Grundbuch, Fusionsgesetz, Rechtsbegehren, Bauhandwerkerpfandrecht, Kognition

I. Einleitung

Das Grundbuchrecht steht nicht im Primarverdacht, die span-
nendste Materie des am 7. Dezember 2007 hundertjdhrig ge-
wordenen ZGB zu sein. Ahnlich wie beim Schnee, welcher grosse
Freude bereiten kann, wenn man sich darauf mit zweckméssigen
Mitteln wie Skis und Schlitten bewegt, enthdlt das Grundbuch
eine Reihe interessanter Bewegungsmdglichkeiten, welche ge-
rade fir Anwaltinnen' von grosser Bedeutung sind. Nach wie vor
bilden Grundstiicke einen Hauptausgangspunkt allen Geschaf-
tens,? die Verteilung zwischen Mangel und Uberfluss durch
Dienstbarkeiten, aber auch und insbesondere die Mobilisierung
des Bodenwertes durch Schaffung von Pfandrechten ist gerade
in Zeiten der wirtschaftlichen Krise in aller Munde. Dabei ist der
Begriff Grundbuch mehrschichtig: Zum einen kann das Grund-
buch als 6ffentliches Register bezeichnet werden, in welches die
dinglichen Rechte an Grundstlicken eingetragen werden und
mithin die Gesamtheit der von einer offentlichen Beamtin ge-
fihrten und gesetzlich vorgeschriebenen Einrichtungen meinen.
Unter dem Grundbuch kann aber auch nur das Hauptbuch bzw.
das «Hauptbuchblatt», d.h. heute haufig der Ausdruck des
Hauptbuchblattes gemeint sein, und mithin fir das einzelne
Grundstlick das Grundbuch im engeren Sinne. Gemeint sein
kann aber auch der 25. Titel des ZGB, mit dem Titel «Das Grund-
buch».® Mit Nachdruck haben verschiedene Wissenschafter dar-
auf hingewiesen, dass die Regelung des Besitzes (24. Titel des
ZGB) und des Grundbuches an sich an den Anfang des Sachen-
rechts gehdren, als Ausdruck der Publizitdt und als Grundlage
des gesamten Sachenrechts.*

Ein neues Feld sind die vielfaltigen Beziehungen des Grund-
buchrechts zu anderen Rechtsgebieten, in neuerer Zeit insbeson-
dere zum Fusionsgesetz. In einem ersten Abschnitt wird diesen
Aspekten ein besonderes Augenmerk gewidmet. In einem zwei-
ten Abschnitt folgen Bemerkungen zu Rechtsbegehren, wobei
Anwaltinnen gut daran tun, diese auch in grundbuchtechnischer
Hinsicht prézise zu fassen, da davon auszugehen ist, dass die
Richterin in der Regel kein besonderes Augenmerk darauf rich-

Dr. iur., Fiirsprecher und (Berner) Notar, Bern.

1 In diesem Beitrag wird durchgdngig die feminine Form gewahlt, wobei die
maskuline Form darin mitgemeint ist.

2 Der Reichtum eines Landes und des Volkes ist gerade vom Zustand der Re-

gistrierung des Grundstickverkehrs abhdngig, wie neuere dkonomische

Untersuchungen gezeigt haben.Vgl. dazu Hernanpo be Soro, Freiheit fir das

Kapital, Berlin 2002, S. 43 ff., S. 100 und 207.

Art. 942-977 ZGB, als letzter Teil.

4 Vgl. dazu die Nachweise bei Bernarp Schnyoer, Carl Wielands Beitrag zum

schweizerischen Sachenrecht, BJM 2008, S.289-305, insbesondere

S.294.

w
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tet, ob die einzelnen Formalitdten nach der Grundbuchverord-
nung erfillt sind, was zu Komplizierungen bei der Rechtsdurch-
setzung fihrt. Besondere Abschnitte werden sodann dem
Bauhandwerkerpfandrecht, der Kognition sowie den fiir Anwal-
tinnen so wichtigen Einsichtsrechten gewahrt. Zur Abrundung
erfolgt ein Ausblick auf die sich in Gang befindliche Immobiliar-
sachenrechtsrevision, in Bezug auf grundbuchliche Vorschriften.

Il. Fallstricke fiir Wirtschaftsjuristinnen beim
Fusionsgesetz

Das Fusionsgesetz hat mehr sachenrechtliche Aspekte,” als auf
den ersten Blick erkenntlich ist. Dabei hat das Fusionsgesetz sel-
ber in Art. 104 FusG Grundzlge geregelt, wobei viele Einzelhei-
ten offen geblieben sind. In einzelnen Féllen haben sich die un-
klaren Koordinationen zwischen den verschiedenen Behérden
als eigentliche Fallstricke entpuppt. In einem ersten Schritt wer-
den nachfolgend die klaren Leitlinien bezeichnet, um in einem
zweiten Schritt konkrete Lésungsmdglichkeiten aufzuzeigen.
Klarheit besteht erstens dartiber, dass das zustandige Grund-
buchamt Eintragungen im Grundbuch nur auf Anmeldung hin
vornehmen darf (Anmeldungsprinzips, Art. 11 GBV/). Fiir die Be-
handlung von Grundstiicken im Rahmen von Fusionen, Um-
wandlungen und Vermégensibertragungen ist daher stets eine
Anmeldung notwendig. Zweitens muss im Fall der Singularsuk-
zession die Anmeldung vom bisherigen Rechtssubjekt bzw. von
dessen Organen oder zeichnungsberechtigten Gesellschaftern
ausgehen.® Im Falle der Universalsukzession oder der identitéts-
wahrenden, formwechselnden Umwandlung ist die Anmeldung
von den Organen der {ibernehmenden bzw. der umgewandelten
Gesellschaft vorzunehmen. Drittens sind sich alle Autoren einig,
dass bei der Fusion (Art. 22 FusG), der Spaltung (Art. 52 FusG)
und der Vermdgensibertragung (Art. 75 Abs. 2 FusG) die zu
Ubertragenden Vermdgenswerte mit der Eintragung der Um-
strukturierung ins Handelsregister kraft (partieller) Universalsuk-
zession auf den Ubernehmenden Rechtstrager ibergehen. Dies
bedeutet sachenrechtlich, dass der Ubergang von dinglichen
Rechten an Grundsticken in diesen Fallen ausserbuchlich, d.h.
unabhangig vom Eintrag ins Grundbuch erfolgt. Der Zweck von

5 Vgl. dazu CHrisTina ScHmiD-TscHiRreN, Sachenrechtliche Aspekte des Fusions-
gesetzes, ZBGR 2004, S. 228-242.

6 Vgl. allgemein Rotano Prarru, Das Antragsprinzip im Grundbuchrecht unter
besonderer Berlicksichtigung des Erbgangs, BN 1985, S. 63—77 sowie AL-
fReD Anpermatt, Die grundbuchliche Anmeldung nach schweizerischem
Recht, Zug 1938.

7 Vgl. dazu im Einzelnen Urs Faset, Kommentar zur Grundbuchverordnung
(GBV), Basel 2008, Art. 11 N 1 GBV.

8 Vgl.im Einzelnen FaseL (Fn. 7), zu Art. 18a GBV N 4.
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Art. 104 FusG besteht dabei darin, die Angleichung des Grund-
buches an die Rechtswirklichkeit sicherzustellen. Damit soll der
ausserbuchliche Ubergang von dinglichen Rechten an Grundstii-
cken méglichst rasch im Grundbuch vollzogen werden.®

Das Fusionsgesetz hat zwar den Normzweck, namentlich Um-

strukturierungen von Unternehmungen zu erleichtern. Mit dem
Erlass von Art. 102 ff. FusG wurde allerdings ein Grundsatz vor-
gespurt, der heute erhebliche Probleme schafft, namlich der
Grundsatz der Doppelanmeldung: Die betroffenen Unterneh-
mungen mussen nicht nur die Handelsregisterbehdérden mit den
notigen Dokumenten beliefern, sondern kumulativ, um nicht zu
sagen mittels separater Dokumentation, auch die Grundbuchbe-
horden. Der Gesetzgeber hat es unterlassen, eine Verfahrens-
koordination (wie im offentlichen Recht Ublich) einzubauen,
ebenso wenig wurde eine Kompetenzattraktion der Handelsre-
gisteramter vorgesehen. Die fehlende Koordination der Register-
behorden hat zu vielfaltigen Problemlagen gefiihrt.”® Dabei
kann nicht nur Gber den konkreten Ablauf gestritten werden,
sondern auch Uber untibertragbare irrequldre Personaldienstbar-
keiten (muss die Handelsregisterfiihrerin die Fusion verwei-
gern?), oder iber die «Ubertragung» von Dauerschuldverhalt-
nissen (allenfalls ohne Zustimmung von Vertragspartnern), oder
genereller, Uber die Priifungspflicht des Verflgungsrechtes in Be-
zug auf Liegenschaften. Gestlitzt auf die Ausgangslage, wonach
das Fusionsgesetz eine Doppelanmeldung verlangt, sind ver-
schiedene Koordinationsmassnahmen und Vorgehensweisen
denkbar. Theoretisch méglich waren:'!

e die Vorlegung samtlicher, auch der grundbuchrelevanten Ak-
ten an die Handelsregisterfiihrerin, die samtliche Akten einer
grundlegenden Uberpriifung unterzieht und auch die Grund-
buchaspekte mitprift, gleichsam als «Superregisterfiihre-
riny, 12

e die parallele Priifung der Handelsregisterfiihrerin sowie der
Grundbuchverwalterin, wobei die erstere die Handelsregis-
tereintragung erst nach dem «Placet» der Grundbuchverwal-
terin vornimmt,

e eine verfahrensmassige Koordination, so dass die Handelsre-
gisterflihrerin das ihr gut Scheinende priift, die Eintragung
verfiigt und «Vollzugsprobleme» an die Grundbuchverwalte-
rin «abschiebt».

Von diesen drei Wegen ist, wie ich an anderen Orten dargelegt
habe,'? einzig die zweite Variante weiterfithrend und juristisch
haltbar, wobei ein maximaler Informationsaustausch stattzufin-
den hat. Dabei hat die den Fall vorbereitende Anwaltin von sich
aus, gestiitzt auf das Prinzip der Doppelanmeldung, nicht nur die
HandelsregisterbehGrden mit samtlichen relevanten Dokumenten
zu beliefern, sondern auch in einem Zug sémtliche Grundbuch-

9 Faset (Fn. 7), zuArt. 18a GBV N 8.

10 Vgl.im Einzelnen zu den Problemfeldern FaseL (Fn. 7), zu Art. 18a N 18.

11 FaseL (Fn. 7), zuArt. 18a N 20.

12 Vgl.zu diesen Problemen auch Urs FastL, Der Grundbuchverwalter als Hi-
ter des Grundbuches — ein moderner Odysseus!, in: ZBGR 2008, S. 321—
327, insh. S.326.

13 Vgl. Faset (Fn. 7), zu Art. 18a N 21 ff. sowie FaseL (Fn. 12), S. 326—327.
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amter, im Rahmen einer «formlosen Vorprifung». Die Handelsre-
gisterfiihrerin hat sodann die Grundbuchverwalterin um ihr form-
liches «Placet» zu ersuchen, und zwar bevor die Handelsregister-
publikation erfolgt, um unliebsame Uberraschungen im Rahmen
des grundbuchlichen Vollzugs zu vermeiden. Dem Prinzip der
Doppelanmeldung schadet dieses Vorgehen nicht, weil fir den
grundbuchlichen Nachvollzug noch immer eine Anmeldung erfol-
gen muss, welche dann allerdings bereits vorgepriift ist.

Zusammenfassend haben Wirtschaftsjuristinnen bei Fusions-
tatbestanden, dem Prinzip der Doppelanmeldung gehorchend,
im Rahmen von Vorpriifungen nicht nur die Handelsregisterfiih-
rerinnen, sondern auch samtliche involvierten Grundbuchver-
walterinnen mit den Akten zu bedienen, wobei die Handelsregis-
terfiihrerinnen die Publikation erst nach dem férmlichen
«Placet» der Grundbuchverwalterinnen publizieren lassen kén-
nen. Nur eine solche Vorgehensweise garantiert den grundbuch-
lichen Vollzug der im Handelsregister einzutragenden Tatbe-
stande des Fusionsgesetzes.

lll. Rechtsbegehren

In der Rechtslandschaft beklagen sich Richterinnen nicht selten
Uber die «pingelige, unverstandliche und ungelenkige Eintra-
gungspraxis mancher Grundbuchadmter».' Abhilfe leisten kon-
nen inshesondere Anwaéltinnen, welche die grundbuchlichen
Aspekte von allem Anfang an mit einbeziehen und die gesetzli-
chen Vorgaben in ihr Rechtsbegehren mit aufnehmen. Damit
lasst sich vermeiden, dass «verungllickte Dispositive» den Gang
auf das Grundbuchamt erfolglos antreten.™

Die Gerichte sollten méglichst hdufig darum ersucht werden,
namentlich im Rahmen von Ehescheidungsprozessen, aber auch
von Erbteilungsprozessen, es sei das zustandige Grundbuchamt
richterlich anzuweisen, das oder die entsprechenden Grundsti-
cke in das Alleineigentum eines am Prozess Beteiligten zuzuwei-
sen. Dabei hat nicht nur die Anmeldung zur Eintragung ins
Grundbuch, sondern bereits das Gesuch um Anweisung des
Grundbuchamtes unbedingt und vorbehaltlos zu sein.'® Damit
wird dem anerkannten Rechtsgrundsatz Rechnung getragen,
dass Verfiigungsgeschafte bedingungsfeindlich sind.’

Wegleitend fir die Formulierung von entsprechenden Anwei-
sungsbegehren mag auch sein, was die Grundbuchverwalterin
schliesslich gestitzt auf ein konkretes Urteil zu prifen hat. Es
sind dies:'®
e ob ein Urteil oder ein gerichtlicher Vergleich, der durch kan-

tonales Prozessrecht dem Urteil gleichgestellt wurde, vorliegt

(in schriftlicher Form),

14 Vgl. zu diesen Problemen Faset (Fn. 12), S. 325 ff.

15 Inder Praxis sind mehrere Félle von verungliickten Ehescheidungsurteils-
Dispositiven zu vermerken, welche als Mahnmal fiir Gerichtspersonen
stehen. Ein besonders krasser Fall findet sich in ZBGR 1949, S. 338—-339,
vgl. dazu Faset (Fn. 7), zu Art. 18 N 336.

16 Vgl. zur Anmeldung, welche unbedingt und vorbehaltlos sein muss,
Art. 12 GBV.

17 Vgl. dazu ZBGR 1952, S. 347, vgl. dazu FaseL (Fn. 7), zu Art. 12 N 32.

18 Vgl. dazu Faset (Fn. 7), zu Art. 18 N 328.
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e ob das Urteil rechtskraftig ist,

e ob das Urteil gegen jemanden ergangen ist, der im Grund-
buch im entsprechenden Grundbuchblatt im Eintragungszeit-
punkt eingetragen ist, "

e ob derim Grundbuch Eingetragene am Prozess als Partei mit-
gewirkt hat,

e ob ein Urteil auf Zusprechung des Eigentums oder eines be-
schrankten dinglichen Rechts gegen alle beteiligten Parteien
ausgesprochen worden ist,

e ob ein Urteil alle fir die Eintragung notwendigen Angaben
enthélt, insbesondere in Bezug auf die betroffenen Grundsti-
cke, die Art des einzutragenden Rechtes und die Person des
oder der Berechtigten,

e ob das durch ein Urteil zugesprochene oder festgestellte
Recht tiberhaupt eintragbar ist und damit dem Numerus clau-
sus der dinglichen Rechte entspricht.

Werden diese Aspekte bei der Formulierung entsprechender
Rechtsbegehren?® beriicksichtigt, kénnen unliebsame Uberra-
schungen im Rahmen des grundbuchlichen Vollzuges vermieden
werden.

IV. Insbesondere zum Bauhandwerkerpfandrecht

Die Probleme im Spannungsfeld Gericht und Grundbuchamt sind
im Rahmen des Bauhandwerkerpfandrechts mannigfaltig.?' Zu
fragen ist unter anderem, ob die Grundbuchverwalterin die Zu-
standigkeit der Richterin zu diberprifen hat, aber auch, was gilt,
wenn die Vormerkungsdauer nicht ausreicht, um das ordentliche
Gerichtsverfahren auf Eintragung eines Bauhandwerkerpfand-
rechtes durchzuziehen. Als Lejtlinien kdnnen insbesondere ge-
nannt werden:

e Die Anmelder haben die Zustandigkeit des Gerichts nicht ein
zweites Mal zu belegen und der Grundbuchverwalterin dar-
zutun.22 Nur die Richterin hat ihre (eigene) Zustandigkeit zu
priifen.

e Tunlichst vermieden werden sollte, eine Vormerkungsdauer
anzubegehren, da ansonsten die vom Gericht gesetzte Frist
ablaufen konnte, bevor die definitive Eintragung ausgestrit-

19 Rainer ScHumacker, Das Bauhandwerkerpfandrecht, 3. Aufl. Zirich 2008,
Rz. 1470 weist darauf hin, dass bei Verdusserung durch den beklagten
Grundeigentiimer seine Passivlegitimation erlischt, und falls das Gericht
in Unkenntnis der Rechtsnachfolge das Urteil gleichwohl gegen den frii-
heren Grundeigenttmer féllt, die Anmeldung des definitiven Grundbuch-
eintrags vom Grundbuchverwalter abzuweisen ist.

20 Als zweckmassig hat sich — ohne eine entsprechende «Produktehaftung»
iibernehmen zu wollen — folgende Formulierung im Rahmen der Aufl6-
sung von einfachen Gesellschaften, mit anschliessender Anweisung des
Richters an das Grundbuchamt, erwiesen: «Die Parteien beantragen dem
Gericht, es sei das zustdndige Grundbuchamt richterlich anzuweisen,
dass die einfache Gesellschaft aufgel6st sei und das Grundstiick [Ge-
meinde], Gbbl. Nr. XXX in das Alleineigentum von Numerus negidius zu-
zuweisen sei, alles im Rahmen der Ehescheidung». Der letztere Hinweis
kann nicht zuletzt aus handanderungsrechtlicher Abgabesicht von Be-
deutung sein.

21 Vgl. dazu Raner ScHumacher (Fn. 19), insbesondere Rz. 1468 ff. zu
Rechtsfragen der Rechtsnachfolge, vor und wéhrend dem Prozess. Einen
ersten groben Uberblick auch bei Faset (Fn. 12), S. 325-326.

22 Soauch ZBGR 63/1982, S. 65-70.
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ten wurde, allenfalls bis vor Bundesgericht. Lasst das Gericht
die Vormerkungsdauer nicht offen, hat das Grundbuchamt
nach Ablauf der gesetzten Frist keine andere Wahl, als die
Vormerkung zu I6schen,?® so dass Anwaltinnen und Richte-
rinnen gut daran tun, auf eine konkrete Fixierung der Vormer-
kungsdauer zu verzichten.

e Fir den Kenntnisstand der Grundbuchverwalterin ist primar
das Gericht, sind sekundar aber auch die Parteien verant-
wortlich. Hat die Grundbuchverwalterin nach Ablauf der Vor-
merkungsdauer den Eintrag geldscht, steht nur die Klage auf
Wiedereintragung zu, nicht jedoch der Beschwerdeweg, weil
das Gericht fiir die Verldngerung der Frist verantwortlich ge-
wesen ware, aber auch fir den Kenntnisstand der Grund-
buchverwalterin.?*

V. Neues zur Kognition

Nachdem die Verwaltungshehdrden in einer ersten Phase der
Rechtsprechung zuriickhaltend waren mit der Eintragung von
(zweifelhaften) Rechtsgeschaften und damit eine weite Kogni-
tion beflrwortet hatten, stellte der Entscheid BGE 99 Ib 244
eine eigentliche Kehrtwende dar: Soweit ein Rechtsgrundaus-
weis nicht offensichtlich nichtig war, war alles im Grundbuch
einzutragen, was angemeldet wurde, vorausgesetzt einzig, es
war iiberhaupt eintragungsfahig.?> Die Formulierung der offen-
sichtlichen Nichtigkeit wurde sodann in mehreren Entscheiden
bestatigt.?® Die Grenzen der Kognition wurden mit der Formulie-
rung der «offensichtlichen Nichtigkeit» immer enger gezogen
und der Handlungsspielraum der Grundbuchverwalterin einge-
schrankt.

In neuerer Zeit ist wiederum eine Ausweitung der Kognition
der Grundbuchverwalterin festzustellen, wobei die Grundbuch-
verwalterin einzuschreiten hat:

e bei der Verletzung zwingender Vorschriften,

e bei der Verletzung von (gewohnlichen, dispositiven) Geset-
zesvorschriften, seien sie eidgendssischer oder kantonaler
Natur,

e bei der Verletzung von Grundbuchvorschriften, namentlich
nach der eidgendssischen Grundbuchverordnung,

e bei der Verletzung des Gebotes der Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit.

In einem neueren Entscheid?’ hat das Bundesgericht kein Wort
mehr verloren zur Beschréankung der Kognition auf eine «offen-
sichtliche Fehlerhaftigkeit», sondern die Wahrheitsgeltung des
Grundbuches und der zugrunde liegenden 6ffentlichen Urkunde
betont und den Abweisungsentscheid des Grundbuchverwalters
geschitzt. Verurkundet worden war die Handanderung eines
Grundsttickes zu einem Kaufpreis von CHF 850 000.—, wobei sich

23 Zu diesem Problem Faset (Fn. 7), Art. 76 GBV N 7.

24 Unveroffentlichter Entscheid BGE 5A.6/2005 = ZBGR 89/2008, S. 295,
vgl. dazu auch FaseL (Fn. 7), Art. 76 GBV N 39.

25 Vgl.im Einzelnen zu den Begriindungen FaseL (Fn. 7), Einleitung N 82 ff,
insbesondere N 107.

26 Soinsbesondere in BGE 114 11 127, aber auch BGE 119 11 16 ff.

27 BGE 5A.33/2006.
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die Kauferschaft in einer separaten Ziffer (in casu Ziff. 7) dazu ver-
pflichtete, «zur Ablosung des im dritten Rang bestehenden Inha-
berschuldbriefes» einen Betrag von CHF 500 000.— dem Notar zu
bezahlen, damit der Notar diesen Betrag an den Inhaber des frag-
lichen Schuldbriefes weiterleite. Der Grundbuchverwalter hatte
den Kaufvertrag nach Anmeldung beim Grundbuchamt abgewie-
sen, weil sich der Kaufpreis auf CHF 1.35 Mio. belaufe, was als
eigentlicher Wert der Gegenleistung anzusprechen sei. Die gegen
die Abweisungsverfligung erhobene Beschwerde sowie die ge-
gen den abweisenden Beschwerdeentscheid erhobene Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde blieben erfolglos, weil die konkret ge-
wahlte Vorgehensweise die Belegfunktion der éffentlichen Ur-
kunde mit ihrem Anspruch auf zuerkannte Wahrheitsgeltung und
die Wahrheits- und Deklarationspflicht verletze. Die Argumenta-
tion der Beschwerdefiihrer verfing nicht, dass mit der Deklaration
samtlicher Leistungen die vollstandige Transparenz geschaffen
worden sei, weil der Vertrag den gesamten Kaufpreis auf
CHF 850 000.— bezifferte, was nicht der effektiv zu erbringenden
Gegenleistung fiir die Eigentumsverschaffung entsprach. Nach
diesem neuen Grundsatzentscheid des Bundesgerichts ist davon
auszugehen, dass die Prifungsintensitét der Grundbuchbehér-
den in den kommenden Monaten wiederum starker werden wird.

VI. Zu Einsichtsrechten

Bereits vor der Gesetzesrevision von 2005%% waren die Eigen-

tumsverhaltnisse an einem bestimmten Grundstiick offentlich,

wobei die Angaben sowohl den Vor- als auch den Familienna-

men sowie das Geburtsdatum umfassten.? Neu erstreckt sich

die Offentlichkeit des Grundbuches auf die aktuellen und

rechtsglltigen Daten des Hauptbuches auch auf Dienstbarkei-

ten, Grundlasten und Anmerkungen, wobei kein Glaubhaftma-

chen eines Interesses verlangt werden darf.°

Nicht frei einsehbar sind weiterhin:

e angemerkte eherechtliche Verfligungsbeschrankungen (Art. 176
Abs. 3 ZGB),

e Beschlagnahmungen im Strafverfahren,

e \erdusserungsbeschrankungen im Zusammenhang mit der
Wohnbau- und Wohneigentumsférderung nach BVG,

e auf kantonalem Recht beruhende Eigentumsbeschrankungen
mit Pfandrechtscharakter.

Diejenigen Anwaltinnen, welche auch als Notarinnen tétig sind,
haben gestiitzt auf den unterschiedlichen Auszugsgrad jeweils
anzugeben, ob sie in der Eigenschaft als Anwaltin oder als No-
tarin Einsichtsrecht in das Grundbuch verlangen.

VII. Ausblick auf die Immobiliarsachenrechts-
revision

Gestiitzt auf mehrere parlamentarische Initiativen legte das Bun-
desamt flir Justiz zundchst einen Vorentwurf fiir eine Immobiliar-

28 Vgl. die neue Fassung in Art. 970 ZBG sowie Art. 106a GBV.
29 Vgl. dazu Art. 31 Abs. 2 Bst. a GBV.
30 Vgl. dazu im Einzelnen FaseL (Fn. 7), zu Art. 106a N 4 ff.
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sachenrechtsrevision®! vor, worauf der Bundesrat nach einer ent-
sprechenden Vernehmlassung mit Botschaft vom 27. Juni 2007
die Anderung des schweizerischen Zivilgesetzbuches vorschlug.?
Ein zentrales Anliegen der vorgeschlagenen Revision besteht da-
rin, das Grundbuch vermehrt als zeitgemésses Bodeninformati-
onssystem auszugestalten. Das Bediirfnis nach einer gewissen-
hafteren Bereinigung der Dienstbarkeiten, insbesondere bei der
Parzellierung von Grundstlicken, aber auch bei Grundstiicksverei-
nigungen, wurde dabei anerkannt. Eine grosse Mehrheit begriss-
te im Rahmen der Vernehmlassung die neuen Mdglichkeiten der
Grundbuchdmter, Eintrage, die jegliche Bedeutung verloren
haben, in einem vereinfachten Verfahren zu 16schen.3 Die Einfiih-
rung einer Pflicht zur Anmerkung offentlich-rechtlicher Eigen-
tumsbeschrankungen wurde zwar im Rahmen der Vernehmlas-
sung von einer Mehrheit der Kantone kritisch beurteilt, doch sieht
die Botschaft die (vermehrten) Anmerkungen offentlich-rechtli-
cher Eigentumsbeschrankungen weiterhin vor.* Uberdies wiirde
eine neue Pflicht zur Eintragung gesetzlicher Grundpfandrechte
des kantonalen Rechts eingefiihrt, um die Transparenz in diesem
Bereich zu férdern. Nachdem die grundbuchrechtlichen Aspekte
in der Sommersession 2008 im Standerat praktisch wortlos pas-
sierten, ist davon auszugehen, dass die entsprechenden Bestim-
mungen auch im Nationalrat wenig Anlass zu Diskussionen geben
werden. Ob sich allerdings die Vermehrung der — in der Sache un-
abhangig vom Grundbucheintrag geltenden — offentlich-rechtli-
chen Anmerkungen wirklich bewahren wird, ist aus verschiede-
nen Grinden fraglich. Nicht nur erflillt mit Sorge die weitere
Aufblédhung des Hauptbuchblattes, sondern angesichts der vielen
Registerleichen® ist auch zu befiirchten, dass diese durch die
neuen offentlich-rechtlichen Anmerkungen noch gehorig ver-
mehrt werden, auch wenn in der Botschaft des Bundesrates mit ei-
nem «vereinfachten Léschungsverfahren»?’ fiir solche Anmer-
kungen Gegensteuer zu geben versucht wurde.

VIIl. Schluss

Die Ausfihrungen zeigen auf, dass vorbereitende Anwaltinnen
gut daran tun, den grundbuchlichen Aspekten von Rechtsbegeh-
ren genligend Beachtung zu verschaffen. Die Bedeutung der
grundbuchlichen Aspekte wird dabei in den kommenden Mona-
ten noch zunehmen.

31 Vgl. dazu den Vorentwurf vom Mérz 2004, sowie den Bericht zum Vor-
entwurf fiir die Teilrevision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Im-
mobiliarsachen- und Grundbuchrecht) vom Mérz 2004.

32 Die Botschaft des Bundesrates ist abgedruckt im Bundesblatt 2007,
S.5283-5346.

33 So Bundesblatt 2007, S. 5292.

34 So die Botschaft im Bundesblatt 2007, S. 5292.

35 Bundesblatt 2007, S. 5297.

36 ZuRegisterleichen im Dienstbarkeitsbereich vgl. THomas Cueni und Urs Fa-
siL, Befreiung des Grundbuches von iberfliissigen Dienstbarkeiten, in:
ZBGR 1999, S. 345-364.

37 Vgl. dazu die Botschaft in BBI 2007, S. 5297, mit Verweis auf die Még-
lichkeit der «Ldschung von Amtes wegen». Ob diese dann aber wirklich
erfolgt, ist mehr von der Arbeitslast der einzelnen Grundbuchamter als
vom Willen der Grundbuchorgane abhangig.
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Benoit Chappuis*® et Daniel Tunik**

Honoraires d'avocat et blanchiment d'argent

Mots clés: Avocat, LBA, blanchiment, honoraires, secret professionnel, confiscation

La présente contribution reviendra briévement sur une question
dont la complexité et I'acuité sont largement méconnues: quels
sont les risques encourus par I'avocat dont la rémunération
s'avére étre le produit d'une infraction pénale?

Si ce sujet est proche de certaines problématiques liées a
I'application aux avocats de la LBA, il ne se recoupe pas pour
autant avec elles (infra I). Les deux principales interrogations qui
retiendront notre attention sont les suivantes: |'acceptation de
fonds d'origine criminelle par I'avocat est-elle susceptible d'en-
trafner I'application de I'article 305" CP et, par voie de consé-
quence, la mise en cause de |'avocat au titre du blanchiment
d'argent? (infra Il). De maniére moins dramatique, mais néan-
moins désagréable, |'avocat encoure-t-il le risque que les mon-
tants qu'il percoit, a titre de provision ou de rémunération pour
son activité, fassent |'objet d'une mesure de confiscation pénale,
compte tenu de I'origine criminelle des fonds du client? (infra
I11). Un dernier chapitre sera consacré a certaines questions dé-
licates qui demeurent ouvertes (infra V).

I. Champ d'application de la problématique

Depuis I'entrée en vigueur de la LBA, les avocats ont été large-
ment sensibilisés a la problématique de la délimitation de leurs
activités, procédant a la distinction entre I'activité traditionnelle
de I'avocat et celle soumise a I'application de la LBA. L'avocat
exercant une activité traditionnelle échappe a I'application de la
LBA et donc aux obligations de diligence qu’elle impose, notam-
ment celles liées a I'identification de I'ayant droit économique
ainsi qu'au devoir de clarification de I'arriére plan économique
des transactions dans lesquelles il est impliqué.’

Au risque d'énoncer une évidence, il faut cependant rappeler
que I'activité traditionnelle de I'avocat, si elle échappe a la LBA,
reste néanmoins soumise aux dispositions ordinaires du droit
pénal, en particulier & I'article 305% CP réprimant le blanchi-
ment d'argent ou aux articles 70 CP et suivants relatifs a la
confiscation.?

Docteur en droit, avocat a Genéve, ancien batonnier de I'Ordre des avo-
cats, associé de Lenz & Staehelin, chargé de cours |'Université de Fribourg.
Avocat a Geneve, LL M, associé de Lenz & Staehelin, membre du Conseil
de I'OAR FSA/FSN.

1 Worreang WonLeErs/Mario Giannini, Vorschiisse: Ein Minenfeld nicht nur fiir

Strafverteidiger, Plddoyer 6/2005, 34—41, 34.

2 L'avocat exergant une activité traditionnelle ne sera en revanche pas sou-
mis aux contraintes découlant de I'art. 305" CP, I'activité déployée par un
tel avocat ne tombant pas dans le champ d'application de cette disposi-
tion.

*

*
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Nous allons voir que, paradoxalement, c'est I'activité la plus
traditionnelle de I'avocat qui est la plus a risque dans la problé-
matique ici examinée, a savoir le défenseur au pénal.

Il. Perception d'honoraires et blanchiment
d'argent

L'article 305°" CP protége en premier lieu I'administration de la
justice, en réprimant notamment une entrave a la confiscation,
soit la soustraction d'une valeur patrimoniale a la mainmise des
autorités pénales.? Pour que la condition de I'entrave soit réali-
sée, il suffit que 'acte commis soit propre a entraver la confis-
cation, l'identification de I'origine ou la découverte de valeurs
patrimoniales. L'article 305 CP est ainsi un délit de mise en
danger abstrait.*

Il n"entre pas dans le propos de cette contribution de présen-
ter les multiples facettes que souléve I'application en pratique
de la disposition réprimant le blanchiment d'argent. Nous nous
limiterons a la question de savoir si I'avocat peut commettre un
acte de blanchiment d'argent, en relation avec les honoraires
qu'il percoit.

Le comportement punissable est celui qui est propre a entra-
ver la confiscation du produit d'un crime et non pas nécessaire-
ment & le dissimuler.” Une application stricte de ce principe peut
conduire a considérer que I'encaissement par un avocat d'une
provision ou d'honoraires ajoute une étape supplémentaire a
I'établissement du cheminement des fonds litigieux de sorte
qu'il est propre a entraver la confiscation. Selon une telle ap-
proche, défendue notamment par Martene KisTier, I'encaissement
d'une provision ou d'honoraires d'avocat est susceptible de réa-
liser I'infraction de blanchiment d'argent, I'élément subjectif de
|'article 305% CP étant réservé.®

D'autres auteurs considérent que le blanchiment d'argent im-
plique, au-dela d'un acte propre a entraver la confiscation aupres
de 'auteur de I'infraction, qu'il y ait également un acte de dissi-
mulation qui n’existerait pas du seul fait que |'avocat accepterait,
a titre d’honoraires, de I'argent provenant d'un crime.” Dans leur

3 Ursuta Cassant in Commentaire du droit pénal suisse (M. Schubarth éd.),
Berne 1996, art. 305% CP N 3.

4 GUnTer SraTENwerTH, Schweizerisches Strafrecht, BT II, 5¢ édition, Berne
2000, § 55, N 31; Cassani (note 3), art. 305" CP N 31.

5 Jacques ANTENEN/YVEs BURNAND/LAURENT MoREiLLON/JEAN TRECCANI, La rémunéra-
tion du défenseur pénal par le produit de I'infraction, RPS 119 (2001),
S. 71-93, 87, WoHLers/Giannint (note 1), 34—35.

6 Mariene KisTier, La vigilance requise en matiére d'opérations financiéres,
thése, Zurich 1994, 150-151.

7 JurG Beat Ackermann, Geldwascherei — Money Laundering, these, Zurich,
1992, 159.
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contribution collective consacrée a la rémunération du défenseur
pénal par le produit de I'infraction, deux juges d'instruction can-
tonaux, un ancien batonnier et un professeur d'université sou-
tiennent cette opinion, en relevant que I'avocat qui encaisse une
provision ou des honoraires «justifiés», qu'il affecte a ses propres
besoins, «ne saurait en principe étre blanchisseur car il se trouve
en fin de chaine et ne commet pas, objectivement, d'actes de dis-
simulation ou d'entrave a la confiscation».®

Il nous apparait que cette seconde approche doit étre ap-
prouvée. La jurisprudence a en effet retenu que le fait de cacher
de I'argent liquide, de le placer ou de I'échanger, constitue un
acte d'entrave, tandis que le simple versement sur un compte
bancaire personnel, ouvert au lieu du domicile du prévenu et qui
sert au paiement habituel, n'est quant a lui pas constitutif d'un
acte d'entrave.’ Si la jurisprudence admet qu’un tel versement
n'est pas constitutif d'un acte d’entrave, il parait raisonnable de
retenir que |'utilisation de ces montants par I'auteur de I'infrac-
tion a des fins licites, savoir le paiement d'un défenseur, ne sau-
rait donner lieu a un traitement pénal moins favorable que le
transfert par celui-ci de la méme somme sur un compte person-
nel ou son usage a des paiements courants.

Les auteurs précités, JAcQuEs ANTENEN, YVES BURNAND, LAURENT
MoreiLLon et Jean TReccani, précisent que cette approche vaut
pour autant que I'on parle d'honoraires justifiés, le blanchiment
d'argent ne pouvant pas étre exclu en présence d'une provision
ou d'honoraires manifestement exagérés.'® Dans le contexte
d'une défense pénale, il pourrait s'avérer périlleux de porter un
jugement sur ce que constituent des honoraires «justifiés». Ce
n'est que dans des cas ou le caractére excessif des honoraires
est patent que I'on admettra la possibilité d'un acte de blanchi-
ment. Une telle situation existera lorsqu'il est évident que le
paiement en faveur de |'avocat est destiné, de par son caractere
excessif, a donner lieu a un remboursement ultérieur, en faveur
de I'auteur de I'infraction ou d'un tiers, ou encore qu'il com-
porte, outre ce qui est nécessaire a I'acquittement des hono-
raires, une récompense non liée aux prestations professionnelles
fournies.

Les considérations qui précédent nous amenent a conclure
que le risque pour I'avocat d'étre reconnu coupable de blanchi-
ment d'argent au sens de |'article 305 CP en relation avec la
perception d'une provision ou d’honoraires est relativement res-
treint, sous réserve du cas ol le montant percu par I'avocat, no-
tamment au titre de la provision, excéde largement ce qui lui est
di et que le solde fait I'objet de nouveaux transferts.

En revanche, si la probabilité d'une condamnation de |'avocat
sur la base de I'article 305 CP. en relation avec des honoraires
percus, parait faible, le risque est beaucoup plus grand, comme
nous le verrons au chapitre suivant, que les intéréts pécuniaires
de I'avocat soient affectés sous la forme de la saisie ou de Ia
confiscation des avoirs recus.

8  ANnTENEN/BuUrRNAND/MoRrEeILLON/TRECCANI (note 5), 88.
9 SJ1999,193.
10  AnTENen/Burnanp/MoreiLLon/TReccant (note 5), 88.
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lll. La confiscation des provisions ou honoraires
percus par |'avocat

Indépendamment de la question de savoir si un avocat court le
risque d'étre condamné pour blanchiment d'argent en relation
avec des fonds percus de son client malhonnéte, la question se
pose de savoir s'il peut étre atteint dans son patrimoine par le
biais d'une saisie ou d'une confiscation de ceux-ci. Cette problé-
matique, contrairement & celle de I'article 305°* CP, a déja re-
tenu I'attention des tribunaux suisses et est susceptible de se
présenter dans la pratique de tout avocat.

A teneur de I'article 70 al. 1 CP, correspondant a I'ancien ar-
ticle 59 ch. 1 CP, «le juge prononce la confiscation des valeurs
patrimoniales qui sont le résultat d'une infraction ou qui étaient
destinées a décider ou a récompenser |'auteur d'une infraction,
si elles ne doivent pas étre restituées au lésé en rétablissement
de ses droits». Les honoraires réglés a |'avocat au moyen du pro-
duit de I'infraction pour laquelle I'auteur est poursuivi consti-
tuent, d'un point de vue objectif, des valeurs susceptibles d'étre
confisquées. La question est dés lors celle de savoir si I'avocat
pourra se prévaloir de |article 70 al. 2 CP a teneur duquel: «la
confiscation n’est pas prononcée lorsqu’un tiers a acquis les va-
leurs dans I'ignorance des faits qui I'aurait justifiée, et cela dans
la mesure ou il a fourni une contre-prestation adéquate ou si la
confiscation se révéle d'une rigueur excessiven.

Il importe de garder présent a I'esprit que le champ d'appli-
cation de la confiscation selon Iarticle 70 al. 2 CP est substan-
tiellement plus large que celui du blanchiment d'argent au sens
de I'article 305 CP, et ce pour deux motifs au moins. En pre-
mier lieu, contrairement a I'infraction de blanchiment d'argent,
la confiscation pénale n'est pas assujettie a I'existence d'un
crime préalable, au sens technique du terme. En d'autres termes,
le produit d'un délit ou d’une contravention peut également en-
trafner une procédure de confiscation. En second lieu, alors que
le blanchiment d"argent nécessite I'existence d'un acte propre a
entraver |'identification de I'origine, la découverte ou la confis-
cation de valeurs patrimoniales, la confiscation pénale selon |'ar-
ticle 70 CP peut étre prononcée en |'absence de tout acte de
cette nature, notamment visant a la dissimulation des avoirs
produits du crime. Dés lors, le fait que le client auteur d'une in-
fraction pénale procéde a un paiement en faveur de son avocat
avec la plus parfaite transparence, sans acte quelconque de dis-
simulation, ne constitue pas en tant que tel un obstacle a une
confiscation. "’

En application de I'article 70 al. 2 CP, la confiscation d'avoirs
aupres d'un tiers, en I'espece un avocat, est possible dans deux
cas de figures distincts: soit le tiers n'a pas acquis les valeurs
dans I'ignorance des faits qui auraient justifié la confiscation;
soit le tiers n'a pas fourni une contre-prestation adéquate.'?

11 Sivone NapetHorer o Canto, Quelques aspects de la confiscation selon
I'art. 70 al. 2 CP, ZStrR 3/2008, 302-319, 312.

12 NapetHorer po Canto (note 11), 309; Georaes Greiner/Diana Akikot, Grenzen
der Vermégenseinziehung bei Dritten (Art. 59 Ziff. 1 Abs. 2 StGB) — unter
Berlicksichtigung von zivil- und verfassungsrechtlichen Aspekten, PJA
11/2005, 1341-1355, 1345.
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L'application de ces principes déduits de I'article 70 al. 2 CP
sont de nature a mettre a I'abri I'avocat rémunéré pour ses ser-
vices professionnels qui, de bonne foi, agit dans I'ignorance de
I'origine criminelle des fonds qui le rémunérent. La question dé-
licate est dés lors celle de savoir comment se détermine la bonne
foi, respectivement la mauvaise foi, de I'avocat et a quel mo-
ment celle-ci doit étre examinée.

Ces questions peuvent utilement étre illustrées par le biais
d'un exemple tiré de la pratique, a savoir I'enquéte pénale me-
née a I'encontre du financier zurichois Dieter Behring, poursuivi
par les autorités pénales fédérales pour différents délits finan-
ciers.” Les faits essentiels aux fins de la présente contribution
peuvent étre résumés de la maniére suivante:

Le Ministére public de la Confédération (MPC) ouvrit une en-
quéte le 12 octobre 2004 a I'encontre de M. Behring et consorts,
soupconnés de délit contre le patrimoine. Par deux décisions du
11 aolt 2005, le MPC séquestra le solde des avances d'hono-
raires de CHF 250 000.— chacune, versées par ce dernier a ses
avocats, Y et Z. Il impartit a ces derniers un délai de cing jours
pour préciser |'utilisation qui avait été faite jusqu’alors des pro-
visions recues et lui faire parvenir le solde disponible sur un de
ses comptes.

Les avocats concernés s'opposerent a la mesure et saisirent
la Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral puis, subséquem-
ment, le Tribunal fédéral. Les avocats du financier contestérent
la mesure de saisie ordonnée par le MPC pour des motifs tirés
tant des dispositions précitées du Code pénal qu'en raison de
certains priviléges qui devaient, selon eux, s'appliquer au défen-
seur pénal.

Comme nous le verrons, les arguments soulevés ne trou-
vérent pas d'écho favorable aupres des différentes instances
judiciaires.

S'agissant de |"application des dispositions du Code pénal sur
la confiscation du produit de I'infraction, le raisonnement juri-
dique suivi par le Tribunal pénal fédéral, puis le Tribunal fédéral,
reposait sur les deux constatations suivantes: il était d'une part
admis que les avocats du financier pouvaient étre considérés de
bonne foi au moment ol ils avaient recu les deux provisions de
CHF 250 000.— chacune, c'est-a-dire qu'il n'y avait pas eu de
raison pour eux, a ce moment-la, de penser que les fonds en
question pouvaient provenir d’une infraction pénale. En re-
vanche, les instances judiciaires retenaient qu'a compter des
arréts de la Cour des plaintes du 22 avril 2005, constatant I"exis-
tence de charges suffisantes, les avocats devaient se douter de
I'origine illicite des provisions qui leur avaient été versées,'*

Au regard de ces deux constatations, la question juridique
soulevée était donc celle de savoir si la bonne foi requise par
I'article 70 alinéa 2 CP (I'ignorance des faits pouvant justifier la
confiscation), doit exister au moment de I'acquisition du patri-
moine illicite — en I'espéce la réception des montants de la pro-
vision — ou lorsque la contreprestation est fournie. En d'autres

13 Arrét duTribunal pénal fédéral BB_2005_97 du 31 janvier 2006, Arrét du
Tribunal fédéral 1S. 5/2006 du 5 mai 2006 in SJ 2006 | 489.
14 Arrét 1S. 5/2006 (note 13), consid. 3.1in SJ 2006 | 491.
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termes, I'avocat peut-il se prévaloir du fait qu'il était de bonne
foi quand il a recu la provision ou doit-il également établir qu'il
I'était encore lorsqu'il effectua la contreprestation lui permet-
tant de convertir la provision en honoraires acquis?

Les avocats du financier cherchérent & se prévaloir du fait
qu'ils avaient été de bonne foi lors de la réception des fonds et
que |'élément déterminant était qu'au moment de ce versement
de la provision leur client leur avait confié un mandat qui justi-
fiait ce paiement. Les avocats précisaient pour le surplus qu'une
provision de cette ampleur était justifiée eu égard a la complexi-
té et & I'importance de I'enquéte.”

Le Tribunal pénal fédéral puis le Tribunal fédéral écartérent
cette maniére de voir. Se référant au texte de la disposition Ié-
gale, au message du Conseil fédéral ainsi qu'a la doctrine ré-
cente, les juges conclurent que la bonne foi du tiers, I'avocat
dans le cas d'espéce, devait non seulement exister au moment
de la réception des fonds litigieux, mais également aussi long-
temps que la contreprestation n'avait pas été fournie.'® En
d'autres termes, la provision encaissée de bonne foi par I'avocat
ne peut échapper a la confiscation que si ce dernier a fourni des
prestations de bonne foi lui donnant le droit a I'obtention des
honoraires de la part de son mandant. Dans le cas examiné, |'ac-
cés a la procédure avait nécessairement porté a la connaissance
des avocats des faits susceptibles de faire naitre des doutes
quant a I'origine des fonds. Il en résultait que les avocats ne
pouvaient s'opposer a la saisie des sommes correspondant a la
part de la provision qui n"avait pas été dépensée au moment de
I"apparition de ces doutes.

Outre ces arguments tirés de |'application de I'article 70 ali-
néa 2 CP, les avocats du financier firent également valoir que
I'exigence qui leur était faite de justifier les montants dépensés,
en remettant a I'autorité de poursuite une facture détaillée,
violerait leur secret professionnel ainsi que le droit de I'inculpé
a une défense efficace garantie par I'art. 6 CEDH."’

La Cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral répondit a
cette préoccupation des avocats en rappelant que la préserva-
tion du secret professionnel était possible en procédant a une
anonymisation du détail des prestations ainsi qu'a I'utilisation
de termes suffisamment larges pour éviter de dévoiler trop d'in-
formations quant & la stratégie poursuivie par la défense.’® Le
Tribunal fédéral parvint quant a lui a la conclusion que I'indica-
tion par le défenseur d'informations sur ses heures de travail, sur
les frais et les procédures ayant engendré les colts n’emportait
pas une violation du secret professionnel.™

IV. Questions délicates et ouvertes

La problématique du blanchiment d'argent pour I'avocat est, le
plus généralement, considérée a I'aune de la LBA: quels sont les
risques encourus par |'avocat agissant en qualité d'intermédiaire

15  Arrét 1S. 5/2006 (note 13), consid. 3.2 in SJ 2006 |1 491.

16 Arrét 1S. 5/2006 (note 13), consid. 3.2.1in SJ 2006 | 492.

17 Arrét 1. 5/2006 (note 13), consid. 4.2 in SJ 2006 | 493.

18  Arrét du Tribunal pénal fédéral BB_2005_97 (note 13), consid. 7.2.
19 Arrét 1. 5/2006 (note 13), consid. 5.3.1in SJ 2006 | 495—496.
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financier au sens de cette législation? Il s'avére pourtant que la
problématique est beaucoup plus large et qu'elle est susceptible
de trouver application au sein de I'activité traditionnelle de
I'avocat.

Le risque d'une infraction & I'article 305° CP du fait de la ré-
ception d'honoraires provenant d'un crime nous parait mesureé,
tant et aussi longtemps que les sommes recues par |'avocat
constituent la rétribution ordinaire de son activité. D'un point de
vue pratique, le cas qui nous parait le plus susceptible de se pro-
duire et de représenter un danger pour |'avocat est celui dans le-
quel il est amené a intervenir pour assurer la circulation des
fonds, par exemple lorsqu’on lui demande de transférer le solde
d'une provision a un tiers, voire au client lui-méme mais sur un
compte distinct de celui duquel sont venus les fonds initiaux.
Ceci ne doit bien évidemment pas inciter I'avocat a refuser de
restituer le solde d’une provision. En revanche, cela devrait a
tout le moins I'amener a s'interroger, lorsque le versement initial
était important, sur les motifs qui président a la désignation du
compte vers lequel le solde est transféré.

Ce cas pathologique excepté, la véritable problématique a
trait a la confiscation par les autorités pénales des sommes re-
cues par I'avocat et qui proviendraient d'un crime. L'avocat qui
a travaillé de bonne foi, c'est-a-dire en ignorant que les paie-
ments recus de son client provenaient d’une infraction pénale,
pourra s'opposer a la confiscation des honoraires en application
de I'article 70 al. 2 CP. Le risque principal, on I'a vu dans |affaire
du financier Behring, réside dans le sort réservé aux sommes dé-
tenues par I'avocat a titre de provision. La solution consistant a
dire que I'avocat devrait renoncer a réclamer une telle provision
n'est bien évidemment pas satisfaisante, car elle fait supporter
le risque de solvabilité de son client a |'avocat, ce que ce dernier
est légitimé a vouloir éviter.

Cela étant, que faire lorsque |'avocat découvre, en cours
d’'exécution de son mandat, que les fonds qu'il a recus pour-
raient étre d'origine criminelle? Retourner les fonds au client,
suspecté de l'infraction de laquelle ceux-ci sont issus, priverait
non seulement |'avocat de sa garantie de paiement, mais ren-
drait la confiscation des avoirs plus difficile encore, réalisant ain-
si I'élément objectif du blanchiment d'argent et exposant |'avo-
cat a un risque pénal accru. Il n"est pas concevable que I'avocat,
dans une telle situation, puisse dénoncer les faits a I'autorité de
poursuite. On rappellera en effet que I'avocat, lorsqu'il n'agit
pas comme intermédiaire financier, n'est pas soumis a I'obliga-
tion de communiquer selon la LBA mais, au contraire, reste
pleinement tenu au secret professionnel selon I'article 321 CP.
Face a une telle situation, nous considérons que I'avocat n'a pas
d'autre choix que de conserver ces montants par devers lui. Cet
avocat pourra, en cas d'acquittement de son client, facturer nor-
malement celui-ci et employer la provision dans la mesure utile.
Mais si la procédure connait un sort inverse, la situation sera en
revanche pratiquement insoluble. L'avocat ne peut pas accepter
d'étre rémunéré par le biais d'avoirs dont la provenance crimi-
nelle a été judiciairement établie. De la méme maniére, 'on ne
peut guere concevoir que le client puisse bénéficier de I'assis-
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tance juridique sans que soit dévoilé le fait que les avoirs qu'il
détenait se trouvent toujours aupreés de I'avocat.

Il n"existe pas de réponse juridique satisfaisante a cette pro-
blématique, particuliérement si I'on prend en considération les
droits de la défense. Confronté a une telle situation inextricable,
le secours de I'avocat pourrait provenir de son client qui, dans
un élan de transparence a I'égard de I'autorité qui le jugera et
animé du souci de conserver son défenseur, autoriserait celui-ci
a révéler |'existence des avoirs déposés, en formulant bien en-
tendu toutes les réserves et objections quant a leur origine illi-
cite. En cas de saisie de ceux-ci par I'autorité de poursuite, I"avo-
cat devra alors pouvoir bénéficier de I'assistance juridique. La
méthode est périlleuse et oblige la personne a dévoiler des faits
a l'autorité a la seule fin de pouvoir assurer sa défense.

Ces quelques réflexions montrent que la matiére est particu-
lierement complexe et que I'avocat peut se trouver confronté a
des situations totalement inextricables. Trouver des solutions
n'est pas chose aisée et mériterait une réflexion en profondeur
sur les droits de la défense et leurs conséquences économiques.
Il n"est certes pas de raison que les avocats soient, d'une maniére
générale, autorisés a recevoir des paiements effectués au moyen
d'argent d'origine criminelle, alors que toute autre personne en
serait empéchée en vertu de la réglementation légale décrite ci-
dessus. En revanche, lorsqu'il s'agit de la défense et de la facon
dont une personne accusée peut organiser la sienne, la question
dépasse les intéréts pécuniaires propres de |I'avocat. Le Tribunal
fédéral a d'ores et déja relevé que la proposition de certains
auteurs visant a soustraire les honoraires d'avocat a la confisca-
tion lorsque ceux-ci représentent une indemnisation équitable de
I"activité du défenseur, requiert une base Iégale ad hoc et ne peut
donc &tre appliquée de lege lata.?’ Une telle intervention législa-
tive, si elle devait avoir lieu, devrait procéder a une pesée entre
les intéréts du défenseur a la rémunération de son activité et ceux
des victimes de I'infraction, lesquelles peuvent légitimement as-
pirer a ce que les montants récupérés ne soient pas amputés au
profit de la défense de I'auteur de cette méme infraction. Dés lors,
si des exceptions devaient étre prévues en faveur du défenseur
pénal concernant la saisissabilité des avoirs servant a la rémuné-
ration de ce dernier, c'est en relation avec une éventuelle créance
compensatrice, selon Iarticle 71 CP, qu'un tel aménagement de-
vrait étre prévu. S'agissant du produit direct de I'infraction, sus-
ceptible d'étre saisi et confisqué sur la base de I'article 70 CP, re-
tenir un privilege particulier en faveur de I'avocat heurterait le
droit de la victime a la restitution des avoirs en rétablissement de
ses droits (article 70 al. 1 in fine CP). On peut également imaginer
une réforme de |"assistance juridique, de facon que cette derniére
soit octroyée a celui dont les avoirs sont bloqués et soupconnés
de provenir d'une activité délictueuse. Il est en revanche inaccep-
table de se borner a décréter que |'avocat ne peut pas étre rému-
néré lorsque les avoirs de son client mis en cause dans une pro-
cédure pénale sont suspects, laissant alors le client dans I'inca-
pacité de se défendre efficacement.

20 SJ 2006 1493.
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Philipp S. Gelzer*

Die richterliche Genehmigung von in Mediationen erzielten
Vereinbarungen nach der Schweizerischen Zivilprozessordnung

Stichworte : Mediation, Schlichtungsverfahren, Vergleich, Vollstreckbarkeit, 6ffentliche vollstreckbare Urkunde

I. Einleitung

Die Bundesversammlung hat am 19. Dezember 2008 die Schwei-
zerische Zivilrozessordnung (ZPO) verabschiedet,” welche vor-
aussichtlich am 1. Januar 2011 in Kraft treten wird.? Die ZPO
geht vom Grundsatz aus, dass dem Entscheidverfahren ein
Schlichtungsversuch vor einer Schlichtungsbehorde vorausgeht,
wobei samtliche Parteien im Schlichtungsgesuch oder an der
Schlichtungsverhandlung den Antrag stellen kénnen, dass eine
Mediation an die Stelle des Schlichtungsverfahrens tritt.* Mit die-
ser Regelung wird die Mediation als gleichwertige Alternative
des Schlichtungsverfahrens anerkannt und den Parteien die Mdg-
lichkeit eingerdumt, zwischen diesen Verfahren zu wahlen.”
Kommt es im Schlichtungsverfahren zu einer Einigung, so nimmt
die Schlichtungsbehdrde einen Vergleich, eine Klageanerken-
nung oder einen vorbehaltlosen Klagerlickzug zu Protokoll und
|asst die Parteien dieses unterzeichnen, womit die protokollierte
Finigung die Wirkung eines rechtskraftigen Entscheids hat.® Um
die Mediation insoweit an das Schlichtungsverfahren anzuglei-
chen, bestimmt Art. 217 ZPO, dass die Parteien gemeinsam die
Genehmigung der in der Mediation erzielten Vereinbarung bean-
tragen konnen und die genehmigte Vereinbarung die Wirkung ei-
nes rechtskréftigen Entscheids hat. Diese freiwillige Genehmi-
gung bezweckt namentlich, die direkte Vollstreckung einer
bereits als Vertrag rechtsverbindlichen Vereinbarung zu ermégli-
chen.” Demgegentiber ist die in Art. 140 ZGB geregelte Genehmi-
gung von Vereinbarungen Uber die Scheidungsfolgen obligato-
risch, weil solche Vereinbarungen erst mit der Genehmigung
rechtsverbindlich werden.

* Dr. iur., Advokat, Gerichtsschreiber am Bundesgericht; Mediator SKWM;
www.gelzer.ch.

1 BBI. 2009, S. 21 ff.

2 Die Referendumsfrist lauft am 16. April 2009 ab.

3 Vgl. zum Grundsatz Art. 197 ZPO und zu den Ausnahmen Art. 198 ZPO;
vgl. auch: Botschaft zur Schweizerischen Zivilprozessordnung vom
28. Juni 2006, BBI. 2006 S. 7221 ff., 7242.

4 Art. 213 Abs. 1 und 2 ZPO.

5 Botschaft (Fn.3), 7336; PHiuee S. Geuzer, Vorschlage zur Regelung des
Schlichtungs- und Mediationsverfahrens in der neuen Schweizerischen Zi-
vilprozessordnung und im Obligationenrecht, Jusletter 6. November
2006,Rz. 4; Curistorr Kumpan und CathriN Bauer, Mediation in der Schweiz,
in: Mediation, Rechtstatsachen, Rechtsvergleich, Regelungen, Tiibingen
2008, S. 853 ff, 861.

6 Art. 208 ZPO.

7 Vgl. die Richtlinie 2008/52/EG des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 21. Mai 2008 (iber bestimmte Aspekte der Mediation in Zivil- und
Handelssachen, die in Art. 6 Abs. 1 von den Mitgliedstaaten verlangt, dass
von den Parteien beantragt werden kann, dass der Inhalt einer im Media-
tionsverfahren erzielten schriftlichen Vereinbarung vollstreckbar gemacht
wird.
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Nachstehend werden die Voraussetzungen der freiwilligen
Genehmigung gemass Art. 217 ZPO besprochen, wobei ber(ick-
sichtigt wird, dass die Zivilprozessordnungen der Kantone Gla-
rus® und Genf? bereits heute 3hnliche Genehmigungsméglich-
keiten vorsehen.

Il. Die Voraussetzung der Mediation

Die Genehmigung gemass Art. 217 ZPO setzt voraus, dass die
Vereinbarung in einer Mediation erzielt wurde. Unter dem ge-
setzlich nicht definierten Begriff der Mediation ist geméss der
Botschaft zur ZPO eine aussergerichtliche Vermittlung durch
neutrale und unabhdngige Drittpersonen ohne Entscheidbefug-
nisse zu verstehen.'® Diese Mindestanforderungen an eine Me-
diation sind in der Schweiz allgemein anerkannt.'" Geméss der
Botschaft zur ZPO stehen qualifizierte und von Anwalts- oder
Mediationsverbanden anerkannte Mediatoren im Vordergrund,
wenn die ZPO von Mediation spricht."? Dennoch verlangt die
Schweizerische ZPO — anders als z.B. das Genfer'® und das bel-
gische Recht' = nicht, dass die Mediatoren eine besondere Me-
diationsausbildung absolviert haben oder staatlich anerkannt
sein mussen.

lll. Voraussetzung eines Schlichtungs- oder
Gerichtsverfahrens?

Die Mediationsregelung in der ZPO wird durch zwei Artikel ein-
geleitet, welche Mediationen im Rahmen von Schlichtungs- oder
Gerichtsverfahren betreffen.” Daraus konnte geschlossen wer-
den, die gesamte Mediationsregelung beziehe sich nur auf sol-

8 Im Kanton Glarus wurde mit der Zivilprozessordnung vom 6. Mai 2001
die gerichtliche Bekraftigung von aussergerichtlichen Vergleichen ermég-
licht; vgl. Art. 162 ff. ZPO/GL.

9 Der Kanton Genf hat am 28. Oktober 2004 ein Gesetz lber die Zivilme-
diation erlassen, das am 1. Januar 2005 in Kraft getreten ist und die Voll-
streckbarkeitserklarung von Mediationsvereinbarungen vorsieht; vgl.
dazu GEMME-CH (Schweizer Richtervereinigung fir Mediation und
Schlichtung), Mediation in Zivilsachen in der Schweiz, neue Gesetzge-
bung in Genf, Genf 2005.

10 Botschaft (Fn. 3), 7335.

11 Vgl. Hans UtricH Ziswiter, Inhalt und Bedeutung von Regeln zur Mediation
in der Schweizerischen Zivilprozessordnung, in: FS fir Alfred Buhler; Zii-
rich 2008, S. 267 ff., 268; GeLzer (Fn. 5), Rz. 3 mit weiteren Hinweisen.

12 Botschaft (Fn. 3), 7335f.

13 Gemass Art. 71F des Genfer Code judiciaire kann die Genehmigung ver-
weigert werden, wenn der Mediator nicht staatlich akkreditiert ist.

14 Vgl. Art. 1733 des belgischen Code judiciaire.

15 Vgl. Art. 213 ZPO mit dem Titel «Mediation statt Schlichtungsverfahren»
und Art. 214 ZPO mit dem Titel «Mediation im Entscheidverfahren».
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che Mediationen. Insoweit ist zu beachten, dass die Regelung
der Mediation in der ZPO bezweckt, das Verhaltnis der Media-
tion zum gerichtlichen Verfahren zu klaren, damit sie ihre Auf-
gabe der nachhaltigen Konfliktldsung erfiillen kann.'® Entspre-
chend bestimmt Art. 216 ZPO, dass die Mediation von der
Schlichtungsbehérde und vom Gericht unabhéngig und vertrau-
lich ist und die Aussagen der Parteien im gerichtlichen Verfahren
nicht verwendet werden diirfen. Diese Regelung muss auch fiir
Mediationen gelten, welche vor der Einleitung eines Schlich-
tungs- oder Gerichtsverfahrens durchgeflihrt werden, weil auch
bei solchen Mediationen die Wirkung einer getroffenen Verein-
barung in einem allfélligen spateren Gerichtsverfahren betroffen
ist. Zudem besteht auch bei solchen Mediationen ein Bed(irfnis
nach dem Schutz ihrer Vertraulichkeit, weshalb Art. 166 Abs. 1
lit. d ZPO im Rahmen der Regelung der Beweiserhebung allge-
mein bestimmt, dass eine dritte Person die Mitwirkung verwei-
gern kann, wenn sie iber Tatsachen aussagen miisste, welche
sie im Rahmen der Tatigkeit als Mediatorin oder Mediator erfah-
ren hat. Die Genehmigung einer Vereinbarung gemass Art. 217
ZPO betrifft deren Gleichstellung mit einem gerichtlichen Ent-
scheid und damit das Verhaltnis zu einem eventuellen spateren
Gerichts- oder Vollstreckungsverfahren. Demnach ist Art. 217
ZPO gemdss der Zielsetzung der Mediationsregelung auf alle in
Mediationen erzielten Vereinbarungen anwendbar, zumal die
Parteien auch bei Mediationen, welche ausserhalb eines Schlich-
tungs- oder Gerichtsverfahren durchgefihrt wurden, ein In-
teresse an einer Genehmigung der erzielten Vereinbarung ha-
ben.

IV. Zustandigkeit

Art. 217 ZPO bestimmt nicht, welche Behérde zur Genehmigung
zustandig ist. Gemass der Botschaft zur ZPO ist die Genehmi-
gungsinstanz je nachdem, ob die Mediation im Rahmen eines
Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens erzielt wurde, entweder
die befasste Schlichtungsbehérde oder das befasste Gericht.!’
Dies ist sachgerecht, weil diese Behdrden auch eine ohne Medi-
ation erzielte Einigung protokollieren,'® womit ihr ebenfalls die
Wirkung eines rechtskraftigen Entscheids zukommt.' Die Bot-
schaft zur ZPO sagt nicht, welche Behdrde zur Genehmigung von
Vereinbarungen zustandig ist, die in Mediationen ausserhalb ei-
nes Schlichtungs- oder Gerichtsverfahrens erzielt wurden.?® In-
soweit hat mangels einer Regelung in der ZPO nach Art. 4 Abs. 1
ZPO das kantonale Recht die sachliche und funktionelle Zustan-
digkeit zu bestimmen.?! Die Kantone kénnen dabei entspre-
chend der Genfer Regelung?? die Schlichtungsbehdrden oder ge-

16 Botschaft (Fn. 3), 7335.

17 Botschaft (Fn. 3), 7337.

18 Art. 208 Abs. 1 und Art. 241 Abs. 1 ZPO.

19 Vgl. Art. 208 Abs. 2 und Art. 241 Abs. 2 ZPO.

20 Vgl. zur Frage der grundsétzlichen Zuléssigkeit der Genehmigung solcher
Vereinbarungen Ziff. Il hiervor.

21 Vgl. allgemein zu Art. 4 ZPO: Botschaft (Fn. 3), 7259 Ziff. 5.2.1.

22 Vgl.Art. 71D ZPO/GE.
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mass der Glarner Regelung®® ein oberes Gericht als zustandig
erkléren. Fehlt eine kantonale Regelung, ist gemass dem Grund-
satz der ZPO, dass einem Gerichts- ein Schlichtungsverfahren vo-
rangeht,?* davon auszugehen, die zustandige Schlichtungsbe-
horde sei zur Genehmigung von in Mediationen erzielten
Vereinbarungen befugt.

Allgemein gilt, dass Schlichtungsbehdrden und Gerichte nurin
ihrem ortlichen und sachlichen Zustandigkeitsbereich tatig wer-
den dirfen. Unter dem Titel «Aufgabe der Schlichtungsbehdrde»
bestimmt Art. 201 Abs. 1 ZPO, dass in einem Vergleich auch aus-
serhalb des Verfahrens liegende Streitfragen zwischen den Partei-
en einbezogen werden kdnnen, wenn es der Beilegung des Streits
dient.?> Damit wird der Schlichtungsbehérde beziiglich der ver-
gleichsweisen Streitbeilegung grundsatzlich eine umfassende
Kompetenz zuerkannt.?® Damit wird erméglicht, dass im Vergleich
alle Streitpunkte bereinigt werden kénnen und ein globales
Gleichgewicht zwischen Leistungen und Gegenleistungen er-
reicht wird.?” Da auch bei in Mediationen erzielten Vereinbarun-
gen ein Interesse an einer umfassenden Streitbereinigung be-
steht, ist Art. 201 Abs. 1 ZPO insoweit analog anzuwenden. Dies
unabhangig davon, ob eine Schlichtungsbehdrde oder ein Gericht
zur Genehmigung der Vereinbarung zustandig ist.

V. Inhaltliche Voraussetzungen

Art. 217 ZPO besagt nicht, welche inhaltlichen Voraussetzungen
die zu genehmigende Vereinbarung erfiillen muss. Gemass der
Botschaft zur ZPO hat die Genehmigungsbehérde einzig zu pri-
fen, ob die Vereinbarung offensichtlich unangemessen ist oder
gegen zwingendes Recht verstdsst.? Die Priifung der Angemes-
senheit der Vereinbarung stellt jedoch mangels einer gesetzli-
chen Grundlage einen ungerechtfertigten Eingriff in die Ver-
tragsfreiheit dar.?’ Eine solche Grundlage besteht nur in Bezug
auf die obligatorische Genehmigung von Scheidungskonventio-
nen gemadss Art. 140 ZGB. Bei der Genehmigung nach Art. 217
ZP0 ist daher nicht die Angemessenheit, sondern nur die recht-
liche Zulassigkeit der Vereinbarung zu priifen.>® Gemass Art. 20

23 GemdssArt. 162 ZPO/GL ist zur Bekraftigung aussergerichtlicher Verglei-
che der Kantonsgerichtsprasident zustandig, wobei die gesuchstellende
Partei glaubhaft machen muss, dass fiir die Streitsache die Zustandigkeit
im Kanton Glarus besteht.

24 Vgl Ziff. 1. hiervor.

25 Vgl Art. 198 E-ZPO; BBI 2006, S. 7457.

26 Ausgeschlossen sind aus sozialpolitischen Griinden zwingend ausgestal-
tete Zustandigkeitsvorschriften, so z.B. die Regelung der obligatorischen
Genehmigung von Vereinbarungen tiber die Scheidungsfolgen in Art. 140
ZGB.

27 Vgl. GLoor, Basler Kommentar, 3. Aufl., N 15 zu Art. 140 ZGB.

28 Botschaft (Fn. 3), S. 7337.

29 GL.M. THomas Pristerer, Einigung und Mediation — Ubersicht iiber die ak-
tuelle Bundesgesetzgebung, AJP 2008 S. 3 ff.,, 11 Fn. 11; Gewzer (Fn. 5),
Rz. 27.

30 Im Sozialversicherungsrecht ist Vergleich vom Gericht auf seine Uberein-
stimmung mit Tatbestand und Gesetz zu tiberprtifen (Urteil K 114/05 vom
26.09.2006 E. 2.1); vgl. auch Anbreas GunTher, Die vollstreckbare 6ffent-
liche Urkunde in der Schweiz nach dem Entwurf fiir eine gesamtschwei-
zerische Zivilprozessordnung, SJZ 2008 S. 209 ff., 213, der beziiglich der
offentlichen Beurkundung einer Vereinbarung die Priifung ihrer Recht-
méssigkeit verlangt.
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OR sind Vertrage unzuldssig bzw. nichtig, welche einen unmdg-
lichen, gesetzeswidrigen Inhalt haben oder gegen die guten Sit-
ten verstossen. Eine Leistung ist unméglich, wenn sie bereits im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses objektiv nicht erbringbar ist.’'
Gesetzeswidrig ist eine Vereinbarung wenn sie gegen unabén-
derliche Vorschriften bzw. zwingendes Recht verstdsst.>? Dabei
ist das Schweizer Recht gemeint, was voraussetzt, dass dieses
zur Anwendung kommt. Untersteht die Vereinbarung auslandi-
schem Recht, so liegt eine mit der Anerkennung auslandischer
Entscheide vergleichbare Situation vor. Damit rechtfertigt sich
die analoge Anwendung von Art. 27 Abs. 1 IPRG,*® der die An-
erkennung auslandischer Entcheide nur ausschliesst, wenn die
Anerkennung mit dem schweizerischen Ordre public offensicht-
lich unvereinbar ware.>* Der Begriff des Ordre public ist schwer
zu fassen und wird in der Lehre nicht einheitlich definiert.?
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts ist der Ordre pu-
blic verletzt, wenn das einheimische Rechtsgefihl durch die An-
erkennung und Vollstreckung dieses Entscheids in unertraglicher
Weise verletzt wiirde, weil dadurch grundlegende Prinzipien der
schweizerischen Rechtsordnung missachtet werden.?® Grund-
satzlich nicht zu priifen ist, ob der Vergleich zwingendes auslan-
disches Recht verletzt.?’

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind Vertrage
sittenwidrig, die gegen die herrschende Moral, d.h. gegen das
allgemeine Anstandsgefiihl oder die der Gesamtrechtsordnung
immanenten ethischen Prinzipien und Wertmassstabe verstos-
sen.>® Dies ist der Fall, wenn Vertrdge den héchstpersonlichen
Kernbereich einer Person betreffen.3® An sich zuléssige Bindun-

31 Cuaire Hugueniy, in: Basler Kommentar, 4. Aufl., N 46 zu Art. 19/20 OR.

32 Geméss Art. 19 Abs. 2 OR sind von den gesetzlichen Vorschriften abwei-
chende Vereinbarungen nur zuldssig, wo das Gesetz keine unabénderli-
che Vorschrift aufstellt.

33 Bundesgesetz (iber das Internationale Privatrecht.

34 Vgl. auch Art. 27 Ziff. 1 LugU, der die Anerkennung von Entscheiden ver-
bietet, wenn die Anerkennung der 6ffentlichen Ordnung des Staates wi-
derspricht, in dem die Anerkennung geltend gemacht wird; vgl. ferner
Art. 190 Abs. 1 lit. e IPRG, der vorsieht, dass ein internationaler Schieds-
gerichtsentscheid angefochten werden kann, wenn er mit dem Ordre pu-
blic unvereinbar ist.

35 Vgl.BGE 132111389 E. 2.1, wo das BGer ausfiihrt: «Le caractere insaisis-
sable de I'ordre public est peut-étre inhérent a cette notion méme, étant
donné sa trop grande généralité; le large éventail des avis presque in-
nombrables émis au sujet de celle-ci tendrait a le prouver.»

36 BGE 131111 182 E. E. 4.1; vgl. auch BGE 132 111 389 E. 2.2.3 mit der For-
mulierung: «Une sentence est incompatible avec Iordre public si elle mé-
connait les valeurs essentielles et largement reconnues qui, selon les con-
ceptions prévalant en Suisse, devraient constituer le fondement de tout
ordre juridique.»

37 Art. 27 Abs. 3 IPRG bestimmt, dass bei der Anerkennung auslandischer
Entscheide — abgesehen von der Verletzung des schweizerischen Ordre
public —der Entscheid in der Sache selbst nicht nachgepriift werden darf;
vgl. auch Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2008/52/EG des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 21. Mai 2008 Uber bestimmte Aspekte der
Mediation in Zivil- und Handelssachen, der die Bestatigung ausschliesst,
wenn der Inhalt der Vereinbarung dem Recht des Mitgliedstaates, in dem
der Antrag gestellt wurde, entgegensteht oder das Recht dieses Mitglied-
staates die Vollstreckbarkeit des Inhalts nicht vorsieht. Damit wird ein
Verstoss gegen das Recht eines anderen Staates nicht als Verweigerungs-
grund angefihrt.

38 BGE 132 111455E. 4.1 S. 458 mit Hinweisen; CLaire Hucuenin, Basler Kom-
mentar, 4. Aufl.,, N. 32 ff. zu Art. 19/20 OR.

39 BGE 129111209 E.2.2S. 2131
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gen, kénnen gegen das absolut geschiitzte Persénlichkeitsrecht
verstossen, wenn sie iibermassig sind.** Eine vertragliche Ein-
schrankung der wirtschaftlichen Bewegungsfreiheit wird nur als
iibermassig angesehen, wenn sie den Verpflichteten der Willkiir
eines anderen ausliefert, seine wirtschaftliche Freiheit aufhebt
oder in einem Masse einschrankt, dass die Grundlagen seiner
wirtschaftlichen Existenz gefahrdet sind.*!

VI. Formelle Voraussetzungen

Gemass Art. 217 ZPO haben die Parteien das Genehmigungsge-
such gemeinsam zu stellen, weshalb ein einseitiger Antrag einer
Partei nicht geniigt.*? Abgesehen davon ist beziglich der formel-
len Voraussetzungen mangels einer Regelung in Art. 217 ZPO
auf die allgemeinen Grundsatze der ZPO abzustellen. Diese se-
hen vor, dass dem Gericht Eingaben in Papierform und unter-
zeichnet einzureichen sind, wobei auch eine elektronische Uber-
mittlung mit anerkannter elektronischer Signatur zuléssig ist.*3
Bei der Schlichtungsbehdrde kann das Schlichtungsgesuch nicht
nur schriftlich eingereicht, sondern auch miindlich zu Protokoll
gegeben werden.** Diese Bestimmungen haben auch fiir Geneh-
migungsgesuche nach Art. 217 ZPO zu gelten.

Weiter haben die Gesuche bzw. die zu genehmigende Ver-
einbarung die Angaben zu enthalten, welche die Priifung der
Genehmigungsvoraussetzungen und die Vollstreckung der Ver-
einbarung erméglichen. Zum Nachweis der vorausgesetzen
Mediation® ist eine Bestétigung der beigezogenen Mediations-
person(en) beizulegen. Zur Ermdglichung der Priifung der recht-
lichen Zuléssigkeit der Vereinbarung und zur Bestimmung ihrer
Rechtskraftwirkung ist in der Vereinbarung der massgebende
Sachverhalt zusammenzufassen und der Rechtsgrund der ge-
schuldeten Leistungen zu nennen.*® Diese Leistungen miissen
zur Erméglichung der Vollstreckung klar*” und geniigend be-
stimmt sein.*®

40  Art. 27 Abs. 2 ZGB bestimmt zum Schutz der Personlichkeit vor (ibermas-
siger Bindung (vgl. Marginalie), dass sich niemand seiner Freiheit entdus-
sern oder sich in ihrem Gebrauch in einem das Recht oder die Sittlichkeit
verletzenden Grade beschranken kann. Dabei ist zu beachten, dass die
Uberméssigkeit einer an sich zuldssigen Bindung nicht zur Unsittlichkeit
und damit zur absoluten Nichtigkeit des Vertrages fuhrt. Vielmehr darf
sich nur die betroffene Partei, auf die tibermdssige Bindung berufen (BGE
129111 209 E. 2.2; Urteil 5C.72/2004 vom 26.05.2004 E. 4.2.1).

41 BGE 11411159 E. 2a; 123 111337 E. 5 S. 345 f. mit Hinweisen.

42 Vgl. Botschaft (Fn. 3), 7337.

43 Vgl. Art. 130 ZPO, der vorsieht, dass die Nachreichung von elektroni-
schen Eingaben und der Beilagen in Papierform verlangt werden kann.

44 Art. 202 Abs. 1 ZPO.

45 Vgl. dazu Ziff. Il hiervor.

46 Vgl.Art. 347 lit. b ZPO, der bezuglich der 6ffentlichen vollstreckbaren Ur-
kunde verlangt, dass der Rechtsgrund der geschuldeten Leistung in der
Urkunde erwdhnt wird.

47 Vgl. Art. 140 Abs. 2 ZPO, der bezliglich der Vereinbarung tber die Schei-
dungsfolgen verlangt, dass die Vereinbarung «klar» ist.

48 Vgl. Art. 347 lit. ¢ ZPO, der beziiglich der 6ffentlichen vollstreckbaren Ur-
kunde verlangt, dass die geschuldete Leistung in der Urkunde geniigend
bestimmt ist.
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VII. Folge des Fehlens von
Genehmigungsvoraussetzungen

Beziiglich formeller Mangel — wie zum Beispiel bei fehlender Un-
terschrift oder Vollmacht — kann die Genehmigungsbehérde eine
gerichtliche Nachfrist zur Verbesserung stellen.*’ Ist die unter-
breitete Vereinbarung rechtlich unzuldssig, ist die Genehmigung
unter Angabe der Griinde zu verweigern. Eine Teilgenehmigung
kommt hochstens ausnahmsweise in Frage, wenn angenommen
werden kann, die Parteien hatten die Vereinbarung auch ohne
den nicht genehmigungsfahigen Teil abgeschlossen.*

VIII. Schlussbemerkungen

Als Neuerung gegeniiber den meisten kantonalen Zivilprozess-
ordnungen sieht die Schweizerische ZPO die Mdglichkeit vor,
dass die Parteien, welche in einer Mediation eine Vereinbarung
erzielt haben, diese genehmigen lassen kdnnen. Damit kommt
der Vereinbarung — gleich wie einem Vergleich in einem Schlich-
tungsverfahren — die Wirkung eines rechtskraftigen Urteils zu.
Mit dieser neuen Regelung wird die Gleichwertigkeit der Media-
tion mit dem Schlichtungsverfahren anerkannt und den Parteien
erlaubt, zwischen diesen Verfahren zu wéahlen. Bei dieser Wahl

49  Vgl. Art. 132 Abs. 1 ZPO.
50 Vgl. Groor (Fn. 27), N. 6 zu Art. 140 ZGB.

Lucas David*

Gerichtliche Geheimniskramerei
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haben die Parteien zu beachten, dass im Schlichtungsverfahren
die Vergeleichsbemihungen hauptsachlich auf der Grundlage
der Einschatzung der Prozessaussichten erfolgen, wogegen in
der Mediation in erster Linie nach Ldsungen gesucht wird, wel-
che die gegenseitigen aktuellen und kiinftigen Interessen und
Bedirfnisse der Parteien optimal befriedigen.

Schliesslich sei erwahnt, dass die ZPO die in der Schweiz bis-
her nicht bekannte 6ffentliche vollstreckbare Urkunde®' ein-
fuhrt, welche wie ein Entscheid vollstreckbar ist.”2 Damit kann
die Vollstreckbarkeit von in Mediationen erzielten Vereinbarun-
gen als Alternative zur Genehmigung nach Art. 217 ZPO auch
durch die Errichtung einer 6ffentlichen vollstreckbaren Urkunde
erleichtert werden,® soweit diese nicht Leistungen betrifft, wel-
che aus sozialpolitischen Griinden ausgeschlossenen wurden.>*

51  Frz.: acte authentique exécutoire.

52 Vgl. Art. 347 ZPO; vgl. auch Art. 349 ZPO, der bestimmt, dass eine voll-
streckbare Urkunde (ber eine Geldleistung als definitiver Rechtsoff-
nungstitel i.S.v. Art. 80 f. SchKG gilt.

53 Der offentliche Urkunde kommt jedoch gemdss Art.352 ZPO keine
Rechtskraftwirkung zu; vgl. DanieL Staereun, Die vollstreckbare offentliche
Urkunde, eine Auslénderin vor der Einbrgerung, in: FS fir Franz Keller-
hals zum 65. Geburtag, Bern 2005, S. 205 ff., 206.

54 NachArt. 348 ZPO sind nicht direkt vollstreckbar Urkunden iiber Leistun-
gen: (a) nach dem Gleichstellungsgesetz; (b) aus Miete und Pacht von
Wohn- und Geschaftsraumen sowie aus landwirtschaftlicher Pacht; (c)
nach dem Mitwirkungsgesetz; (d) aus dem Arbeitsverhaltnis und nach
dem Arbeitsvermittlungsgesetz; (e) aus Konsumentenvertragen.

Stichworte : Zivilprozess, Berichterstattung, Urteilspublikation, Geheimnisse

Wer in der Suchmaschine des Bundesgerichts das Begriffspaar
«+axt +mord» eingibt, stdsst innert Sekundenbruchteilen auf
ein rund 50jdhriges Urteil des Kassationshofes, in welchem iber
eine schauerliche Straftat aus der Zentralschweiz berichtet wird
(BGE 80 Il 234). Einzelheiten hierliber mdgen dem Leser erspart
bleiben; interessant ist jedoch die Tatsache, dass die zu 20 Jah-
ren Zuchthaus verurteilte Angeklagte mit vollem Namen, Ledi-
gennamen, Jahrgang und Wohnsitz identifiziert wird. Nicht un-
erwahnt blieb sodann, dass in ihrem Haushalt noch 7 Kinder von
2-15 Jahren gelebt hatten. Man mag sich vorstellen, wie diesen
zu Mute sein muss, wenn sie nach Jahr und Tag auf das Urteil
stossen, oder wenn sie von Bekannten auf diese Publikation an-
gesprochen werden. Offenbar war vor 50 Jahren die Ricksicht-
nahme auf Familienangehdrige noch kein nennenswertes
Thema. Es ist denn auch nicht verwunderlich, wenn den bundes-
gerichtlichen Entscheiden die Tatsache entnommen werden

* Dr.iur. Dr.h.c., RA bei Walder Wyss und Partner AG, Ztirich.
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kann, dass der siebenjdhrige Sohn eines 1939 in Zug hingerich-
teten Morders durch Namensdnderung einen neuen Namen an-
genommen hat (BGE 109 11 353 E. 4a).

Seither hat der Datenschutz enorm an Aktualitat gewonnen,
betreibt aber gelegentlich sonderbare Bliiten. Beispiele hierzu
gibt es zuhauf.

Im Zusammenhang mit dem in den 80er Jahren bedeutend
verbesserten Personlichkeitsschutz fiihlten sich auch die Ge-
richte verpflichtet, mit den Namen der Prozessparteien sorgsam
umzugehen. Entsprechend zurlickhaltend berichtet das Oberge-
richt des Kantons Ziirich in einem personlichkeitsrechtlichen
Streit wegen Herabsetzung des Klagers Y. durch den Leserbrief-
schreiber Z. Dem Tatbestand kann jedoch entnommen werden,
dass es sich beim Klager um den freisinnigen Kantonsrat und
Stadtprasidenten der Stadt Uster im Jahre 1980 und beim Be-
klagten um dessen politischen Gegenspieler im Stadtparlament
gehandelt hat; zudem wurde die Veréffentlichung des dem Kla-
ger weitgehend Recht gebenden Urteils im «Anzeiger von Us-
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ter» angeordnet (ZR 82/1983 Nr. 6). Unter diesen Umstanden
erscheint die Anonymisierung der Parteien kaum mehr plausibel.

In einem Entscheid vom 21. September 2005 wird vom Bun-
desgericht ein recht umfangreicher Patentanspruch aus einem
am 9. April 2003 erteilten europdischen Patent fiir «Einkompo-
nentige Dispersionsdichtmasse in Kartuschen» zitiert (BGE 132
Il 83). Eigenartigerweise wird jedoch der Patentinhaber mit «C.
AG» und das entsprechende Patent mit der Nummer «EP 0000»,
aber mit der Prioritat der deutschen Erstanmeldung vom 12. Ja-
nuar 2000 charakterisiert. Angesichts des genauen Titels, des Er-
teilungsdatums, des Prioritatsdatums und des Prioritdtslandes
ist es ein Leichtes, den Platzhalter «0000» durch die tatsachliche
Nummer «EP 01 173 525» zu ersetzen und den Namen der Pa-
tentinhaberin zu eruieren. Jeder gewissenhafte Patentsachver-
standige, der sich mit dem genannten Urteil auseinandersetzt,
wird dies nur schon deshalb tun, um die Patentschrift in extenso
einzusehen und die Tragweite des unabhangigen Patentan-
spruchs im Kontext der abhangigen Patentanspriiche und der
Beschreibung zu beurteilen. Warum werden aber gentigend In-
formationen geliefert, um das Klagepatent innert 5 Sekunden zu
identifizieren, jedoch die exakten Angaben zum Patent und sei-
ner Inhaberin verheimlicht? Da die Giiltigkeit des Klagepatents
vom Bundesgericht aus prozessrechtlichen Griinden nicht zu be-
urteilen war, hatte das Gericht Uberhaupt auf ndhere Angaben
zum Klagepatent verzichten kénnen.

In einem andern Fall, entschieden am 20. September 2007,
hatte sich das Bundesgericht in einem von «Z.M. in V.» angeho-
benen Zivilprozess iber die Verletzung seiner Marke «SOS (fig.)»
durch «X.» zu befassen (4A_185/2007). Die Marke wird zwar
nicht mit ihrer Nummer identifiziert, doch lasst sie sich samt
ihrem Inhaber mit ein paar Mausklicks gleichwohl eruieren
(P-415236). Auch der Name der Gegenpartei, die zwar (ber
keine hinterlegte Marke verfiigt, ist ohne weiteres herauszufin-
den, da die Telefonnummer des Rechtsvorgangers der Beklagten
in einem fritheren Urteil vom 23. Mai 1997 publiziert worden
und auch heute noch giltig ist (732 32 32); die Genfer Cour de
Justice hatte damals sogar ein Begehren auf Urteilspublikation
gutgeheissen (sic! 1997, 497). Zweifellos sind bei einer Marken-
verletzung in erster Linie Klagemarke und Verletzungsgegen-
stand, weniger aber deren Inhaber von Interesse. Was bringt es
aber, wenn die Parteien auf Seiten der Klager mit «A. M. in V.»
und dessen Sohn mit «Z. M.» bezeichnet werden, wéhrend auf
Seiten der Beklagten von den Parteien «B. in V.», ihrem Ange-
stellten «C.» und deren engen Verbindung zur Gesellschaft «Y.
S.A.in Vo» und zu ihrem Geschéaftsfihrer «X.» die Rede ist. Falls
man wirklich auf die Angabe des zutreffenden Namens der Mar-
keninhaber und Prozessparteien verzichten will, so wiirde es ge-
niigen, von der klagenden und der beklagten Partei zu sprechen.
Unbegreiflich ist es indessen, wenn die Stadt Genf mit «V.» ab-
gekiirzt und damit der Leser eher verwirrt statt informiert wird.

Nicht immer werden in Prozessen um die Verwechslung von
Kennzeichen iiberhaupt die Namen der umstrittenen Zeichen ge-
nannt. So liest man etwa in einem Entscheid des Zlircher Kassa-
tionsgerichts vom 7. Februar 1986 iiber den Schutz des Namens
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«R.», der von «einer im wirtschaftlichen Leben bekannten Fami-
lie» getragen wird (ZR 85/1986 Nr. 54). Der Beklagte trug den
gleichen Namen, ohne aber mit den Kldgern verwandt oder ge-
schéftlich verbunden zu sein. Diese warfen jenem vor, er hatte
ihren Namen im Zusammenhang mit einer Reklame verwendet,
die den falschen Eindruck erweckt habe, der Beklagte gehdre
der klagerischen Familie an. Die Kldger erwirkten vor den Zir-
cher Gerichten gegeniiber dem Beklagten ein Verbot, seinen Fa-
miliennamen «R.» gewerblich zu verwenden, ohne entweder
gleichzeitig auch seinen Vornamen Helmut und seinen Wohnsitz
in DUsseldorf anzugeben oder deutlich darauf hinzuweisen, dass
weder eine verwandtschaftliche noch eine geschéftliche Bezie-
hung zur Familie der Klager bestehe. Diesen fragmentarischen
Angaben lasst sich nicht entnehmen, wie berithmt ein Familien-
name sein muss, um Exklusivitdt zu erlangen. Die Sache wird
aber ungleich plausibler, wenn man franzésischen Quellen ent-
nehmen kann, dass die Klager erfolgreich gleichartige Prozesse
auch in Frankreich, Deutschland, Grossbritannien und den USA
angehoben hatten, und dass der Beklagte u.a. mit folgendem
Slogan fiir seine Kosmetikprodukte zu werben pflegte: «R. wie
Rothschild; dies ist der Name der neuesten mannlichen Linie auf
dem Markt. Die Produkte sind wiirdig, auch im Badezimmer ei-
nes Bankers zu stehen.» Jetzt wird die Angelegenheit plétzlich
verstandlich; zumal in Deutschland das OLG KoIn sein Urteil un-
ter voller Nennung des Namens des Beklagten, namlich Helmut
Rothschild, publizierte (GRUR 1987 935). Damit wird deutlich,
dass ein Namensstreit um die Benutzung eines angesehenen Fa-
miliennamens kaum nachvollzogen werden kann, wenn das
Streitobjekt nur mit einem Initial gekennzeichnet wird.

Den Vogel abgeschossen hat wohl das Bundesverwaltungs-
gericht, das sich am 7. November 2007 mit einem Widerspruch
gestitzt auf die fiir Finanzdienstleistungen beanspruchten
Marke «A. B. C. D. & Cie.» gegen die Marke «D.», gefolgt von
einer Jahreszahl, zu befassen hatte (B-7433/2006). Beim Lesen
der Erwdgungen nimmt man zur Kenntnis, dass es sich bei der
Klagerin um eine seit 1883 tatige Genfer Privatbank handelt,
wahrend die Familie des Beklagten offenbar noch ldnger im
Bankgeschaft tatig ist. Anschliessend werden langatmige Aus-
flhrungen dariiber gemacht, dass die aus vier Eigennamen ge-
bildete Marke der Kldgerin nicht mit derjenigen des Beklagten
verwechselt werden kénne, obwohl dieser den gleichen Eigen-
namen wie der vierte Gesellschafter der Klagerin tragt. Wer die
Geschichte der Genfer Privatbanken auch nur ein wenig kennt,
weiss, dass es nur eine einzige gibt, die den Namen von gleich
vier Privatbanquiers in ihrer Firma fiihrt. Dies bringt ihn in weni-
gen Schritten zum gemeinsamen Personennamen Hentsch und
zum Griindungsjahr des Geschafts des Widerspruchsgegners,
namlich dem Jahr 1796.

Diese Beispiele belegen, dass bei den Gerichten keine ein-
heitliche Doktrin zur Anonymisierung der Entscheide herrscht.
Die klagenden Parteien werden oft, aber lange nicht immer, mit
A., B. und C,, die Gegenparteien mit X., Y. und Z. abgekiirzt.
Beim Bundesverwaltungsgericht scheint auch der Initial «O.» be-
liebt zu sein, benutzt es ihn z.B. um den Leser (iber den tatsach-
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lichen Namen der Beschwerdefihrerin August Storck KG in die
Irre zu flhren (B-574/2008 vom 27. Okt. 2008). Warum solche
Abkirzungen Uberhaupt notwendig sind und nicht einzig von
Beschwerdeflihrer und Beschwerdegegner gesprochen werden
kann, ist kaum nachvollziehbar. Die Parteibezeichnungen konn-
ten sogar geschlechtsneutral formuliert werden, indem der Aus-
druck der «klagenden Partei» oder der «Beschwerde flihrenden
Partei» verwendet wirde. Bedeutend (bersichtlicher wiirde es
zudem, wenn nicht auf die oft zuféllige Rollenverteilung beim
oberen Gericht, sondern auf die urspriingliche Parteibezeich-
nung beim Erstgericht abgestellt wirde, also auf Klager oder
klagende Partei und Beklagten oder beklagte Partei. Denn sonst
muss sich der Leser immer wieder vergegenwartigen, mit wel-
cher Partei vor einer unteren Instanz der Beschwerdefihrer iden-
tisch ist.

Stehen Schutzrechte zur Diskussion, so ist deren Anonymisie-
rung kaum je gerechtfertigt. Soll die Eintragbarkeit einer Marke
oder die Verwechselbarkeit von zwei Marken gepriift werden, so
ist dies nur unter Nennung dieser Marken selbst moglich, und
dies unabhdngig davon, ob der Entscheid als Leitentscheid oder
als nicht amtlich veréffentlichtes, weiteres Urteil gewertet wird.
In Handelssachen erscheint das Interesse der Prozessparteien an
einer Verheimlichung ihrer Identitat ohnehin signifikant kleiner
als in anderen Prozessen. Geschaftsleute miissen ihre Waren und
Dienstleistungen gegeniiber der Offentlichkeit anpreisen oder
erbringen, und sie kénnen nicht erwarten, dass ihre Tatigkeit
und die damit verbundenen rechtlichen Probleme der Offentlich-
keit verborgen bleiben. Sie missen sich daher auch gefallen las-
sen, dass von ihnen angehobene oder gegen sie angestrengte
Prozesse gegen ihren Willen an die Offentlichkeit gezogen wer-
den; dies ist zur Kontrolle der gerichtlichen Tatigkeit geradezu
unabdingbar. Nur die wenigsten Gerichtsverhandlungen finden
unter Ausschluss der Offentlichkeit statt, weshalb es nicht als
notwendig erscheint, diese Offentlichkeit nachher wieder riick-
gangig zu machen und die Parteien und den Prozessgegenstand
zu anonymisieren. Keinem Gerichtsprasidenten wirde es je ein-
fallen, eine offentliche Verhandlung mit dem Satz zu eréffnen:
«Wir verhandeln heute in der Sache A. gegen X.». Immer werden
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in solchen Fallen die Namen der Parteien genannt, und es be-
steht meines Erachtens Uberhaupt kein Grund, dies in einer
spater erfolgenden Veréffentlichung des Urteils anders zu hal-
ten.

Nach wie vor mag es zwar Félle geben, in denen die Offent-
lichkeit vom Verfahren aus triftigen Griinden ausgeschlossen
wird. Selbstverstandlich ist in solchen Fallen der spéter verof-
fentlichte Entscheid ebenfalls zu anonymisieren. Dieses Verfah-
ren mag auch dort angewendet werden, wo sich das Interesse
des Publikums nur auf die Schaulust und den Nervenkitzel, nicht
aber auf die angeklagte Partei direkt bezieht, wie beispielsweise
bei schweren Verbrechen. Das Bundesgericht pflegt bei der 6f-
fentlichen Auflage seiner Urteilsdispositive (Saal6ffentlichkeit,
nicht zu verwechseln mit der Publikation der begrindeten Ent-
scheidungen) die Namen der beteiligten Parteien nur in Ausnah-
meféllen zu anonymisieren, so insbesondere bei Sexualdelikten
und in den Bereichen Steuerrecht und internationale Rechts- und
Amtshilfe sowie in der Regel in Versicherungsstreitigkeiten. In
allen anderen Fallen erscheint somit die von den Gerichten prak-
tizierte Lust zur Anonymisierung trivialer Tatsachen kaum je ver-
standlich.

Es ware zu wiinschen, dass die Gerichte auf ihrer Homepage
nicht nur Hilfestellungen zur Nummerierung ihrer Dossiers und
zu den Recherchiertools ihrer Suchmaschinen anboten (so etwa
beim Bundesgericht), sondern auch ihre Richtlinien zur Anony-
misierung der Entscheide verdffentlichten. Die Ausfiihrungen
von Generalsekretar P. Tschumperun, Offentlichkeit der Entschei-
dungen und Publikationspraxis des Schweizerischen Bundesge-
richts (SJZ 99/2003, 265—272), enthalten leider keine Hinweise
zu Grund und Ausmass der gdngigen Anonymisierungspraxis.
Falls das Bundesgericht mit der Internet-Publikation seiner
diesbeziiglichen Praxis die Vorreiterrolle (iberndhme, wiirden
kantonale Instanzen mdglicherweise nachziehen und analoge
Richtlinien erlassen. Es kann nicht angehen, dass jeder Abtei-
lungsprésident seine eigene Usanz zur Anonymisierung befolgt,
wichtige Tatbestandselemente (wie z.B. Angaben {iber Schutz-
rechte) ausklammert und schwer lesbare, weil mit vielen Initia-
len befrachtete Entscheide publiziert.
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Marc Hiirzeler*

Sozialversicherungsrechtliche Leistungskoordination —
Ein Streifzug anhand zweier ausgewahlter Problemkreise

Stichworte : Sozialversicherungsrecht, Koordinationsrecht, Invalidenrente, Taggeld, Rentenalter, Arbeitslosenentschédigung,

Erganzungsleistungen

I. Grundlagen des Koordinationsrechts
im Uberblick

Das Sozialversicherungsrecht gilt als verstricktes und schwer
berschaubares Rechtsgebiet. Seine historische Entwicklung so-
wie die rasche Bewegung in Gesetzgebung und Praxis erfordern
ein stetes Aufeinanderabstimmen der verschiedenen Sozialversi-
cherungszweige untereinander sowie des Sozialversicherungs-
rechts mit angrenzenden Rechtsgebieten. Sowohl der Gesetzge-
ber als auch die Praxis sehen sich dabei mit einem Perpetuum

Mobile konfrontiert: Wird auf einer Seite die Schraube gedreht,

bewegt sich das Gebilde womdglich auf der anderen. Geschieht

dies unbedacht, besteht die Gefahr eines schwerwiegenden Un-
gleichgewichts des Gesamtsystems.

Diesem Zusammenwirken sozialversicherungsinterner und
-externer Rechtskomplexe dient das Koordinationsrecht im
weitesten Sinne. Es lasst sich grundlegend unterteilen in ein ma-
terielles Koordinationsrecht, welches dem massvollen Zusam-
menfigen von Leistungen sowie der Verhinderung von Uberent-
schadigungen dient, sowie in ein formelles Koordinationsrecht,
das die Verfahrensebene beschlagt.

Anhand der involvierten Leistungserbringer lassen sich wie-
derum mehrere Koordinationsarten unterscheiden:

e \Von intrasystemischer Koordination' ist die Rede, wenn Leis-
tungen ein und desselben Sozialversicherungszweiges zu ko-
ordinieren sind, z.B. indem diese zusammenfallen oder sich
gegenseitig ablosen. Gleiches gilt, wenn ein Sozialversiche-
rungszweig von mehreren verschiedenen Tragern durchge-
fihrt wird (sog. Mehrfachtragerschaft), wobei v.a. Fragen der
Leistungszustandigkeit auftauchen.

e Die intersystemische Koordination beschldgt das Zusammen-
wirken von Leistungen mehrerer verschiedener Sozialversi-
cherungszweige, d.h. eine zweigiibergreifende Koordination.
Zu betonen ist diesbeziiglich, dass Art. 63 Abs. 2 ATSG die
AHV und die IV insofern als einen einzigen Sozialversiche-
rungszweig gelten Iasst.

e Als extrasystemische Koordination gilt schliesslich jener Ko-
ordinationsbereich, welcher das Sozialversicherungsrecht mit
anderen Rechtsgebieten des Privatrechts oder des 6ffentli-
chen Rechts verbindet. Prominent ist die Verbindung zwi-
schen Sozialversicherungs- und Haftpflichtrecht. Im Weiteren

Dr. iur., eidg. ausgew. Sozialversicherungsfachmann, Rechtskonsulent Hel-
vetia Versicherungen und Lehrbeauftragter an der Universitat Basel.
1 Diese wird oftmals auch als innersystemische Koordination bezeichnet.
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ist aber namentlich auch an das Verhaltnis des Sozialversi-
cherungsrechts zum Arbeits-, Privatversicherungs-, Opferhil-
fe-, Familien- und Erbrecht zu denken.

Die Rechtsgrundlagen des Koordinationsrechts finden sich weit
verstreut Gber das gesamte Regelwerk des Sozialversicherungs-
rechts. Darliberhinaus miissen gelegentlich auch Bestimmungen
anderer Gesetze herangezogen werden. Einen ersten Anhalts-
punkt liefern oftmals die Art. 63—75 ATSG. Diese befassen sich
indes lediglich mit der intersystemischen Koordination (Art. 63—
71 ATSG)? sowie mit dem Verhaltnis zwischen Sozialversiche-
rungs- und Haftpflichtrecht (Art. 72—75 ATSG). Regelungen der
intrasystemischen Koordination finden sich regelméssig nur in
den jeweils einschldgigen Einzelgesetzen.?

Das Koordinationsrecht in seiner Gesamtheit darstellen zu
wollen, ware fiir diesen Beitrag selbstverstandlich ein vermesse-
nes Vorhaben. Vielmehr sollen die nachfolgenden Ausfiihrungen
gezielt zwei ausgewahlte Fragenkomplexe des Koordinations-
rechts beleuchten, nédmlich einerseits die Ausrichtung von Tag-
geldleistungen, wenn die versicherte Person bereits das Ren-
tenalter erreicht hat (nachfolgend Ziff. 1), und anderseits die
Koordination von Invalidenrenten bei bloss teilweiser Invaliditat
(nachfolgend ziff. 1l1).

Il. Taggeldleistungen und Erreichen
des Rentenalters

1. Vorbemerkungen

Taggeldleistungen sind in mehreren Sozialversicherungszweigen
vorgesehen: In der Invalidenversicherung®, der Krankenversiche-
rung®, der Unfallversicherung® und der Militarversicherung’.
Auch die Arbeitslosenentschadigung® weist schliesslich samtli-

2 So ausdricklich Art. 63 Abs. 1 ATSG: «Die Koordinationsbestimmungen
dieses Abschnitts beziehen sich auf Leistungen verschiedener Sozialversi-
cherungen. »

3 «Systemfremd» ist insofern Art. 67 Abs. 1 ATSG, wonach ein Abzug auf

dem Taggeld oder der Rente vorgenommen werden kann, wenn sich eine

taggeld- oder rentenberechtigte Person zu Lasten der Sozialversicherung
in einer Heilanstalt aufhalt. Hierbei handelt es sich nicht um eine inter-,
sondern um eine intrasystemische Koordinationsregelung.

Art. 22-25 IVG; Art. 22—1794Maues [y,

Art. 67-77 KVG; Art. 107-109 KVV.

Art. 15-17 UVG; Art. 25-27 UVV.

Art. 28,29 und 31 MVG; Art. 15-21 MVV.

Art. 18—29 AVIG; Art. 3—-45 AVIV.
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che Merkmale einer Taggeldleistung aus, indem sie nach Tagen
bemessen wird und einen risikobedingten Ausfall an Erwerbsein-
kommen ausgleicht.’

Besondere Fragestellungen im Zusammenhang mit der Aus-
richtung von Taggeldleistungen wirft das Erreichen des Rentenal-
ters auf: Wollen namlich Taggelder ihrer Natur gemass einen Er-
werbsausfall entschddigen, bildet die Zahlung solcher Leistungen
in einem Lebensabschnitt, in welchem die versicherte Person al-
tersbedingt gar keiner Erwerbstétigkeit mehr nachgehen wiirde,
selbst wenn sich das der Taggeldleistung zugrunde liegende sozi-
ale Risiko nicht bereits verwirklicht hatte, keine Selbstverstand-
lichkeit. Die Auswirkungen des Erreichens des Rentenalters —und
diesem zumeist gleichgestellt des Vorbezuges der AHV-Altersren-
te — auf den Taggeldanspruch sind denn auch nicht in allen Sozi-
alversicherungszweigen einheitlich. Nicht ohne Weiteres und in
Bezug auf alle Taggeldarten mit dem Erreichen des ordentlichen
Rentenalters oder dem Vorbezug der AHV-Altersrente gleichzu-
setzen ist die Pensionierung der versicherten Person in Form des
Bezuges von Altersleistungen aus der beruflichen Vorsorge.

2. Taggelder der Invalidenversicherung

Die Invalidenversicherung richtet Taggelder akzessorisch zu Ein-
gliederungsmassnahmen aus. Da der Anspruch auf Eingliede-
rungsmassnahmen gegeniiber der Invalidenversicherung spéates-
tens am Ende des Monats erlischt, in welchem die versicherte
Person gegeniiber der AHV vom Rentenvorbezug Gebrauch
macht oder in welchem sie das ordentliche Rentenalter erreicht,
gilt dies auch fiir die daran ankniipfenden Taggelder.'” Die Aus-
richtung von Taggeldern durch die IV nach Erreichen des AHV-
Rentenalters ist systembedingt ausgeschlossen.

3. Taggelder der Krankenversicherung nach KVG

Fur die freiwillige Krankentaggeldversicherung bestimmt Art. 68
Abs. 1 KVG unter dem Titel «Beitritt», dass Personen mit Wohn-
sitz oder Erwerbstatigkeit in der Schweiz eine Taggeldversiche-
rung abschliessen kénnen, wenn sie das 65. Altersjahr noch
nicht zuriickgelegt haben. Daraus lasst sich gemass Rechtspre-
chung jedoch nicht ableiten, dass die Weiterflihrung einer be-
stehenden Taggeldversicherung tiber das 65. Altersjahr hinaus
ausgeschlossen ist, ebenso wenig, dass die Krankentaggeldver-
sicherer eine Weiterversicherung fiir die Zeit nach der Vollen-
dung des 65. Altersjahres zwingend zu gewshren haben.'! Die
Ausgestaltung obliegt vielmehr der Parteiautonomie, sodass die
anwendbaren Versicherungsbedingungen massgebliche Refe-
renz bilden. Insofern steht es den Versicherern auch zu, die Tag-
geldversicherung mit dem Eintritt ins AHV-Rentenalter statuta-
risch herabzusetzen oder, da kein gesetzliches Mindesttaggeld
vorgeschrieben ist, aufzuheben.? Anders verhilt es sich hinge-

9 Vagl. Ueu Kieser, Schweizerisches Sozialversicherungsrecht, Zirich/St. Gal-
len 2008, S. 282.

10 Art. 10 Abs. 3 und 22 Abs. 4 IVG.

11 BGE 124V 201E.3.

12 BGE 124V 201 E. 4. Anwendungsbeispiel im Urteil des EVG K 58/06 vom
24. August 2006.
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gen mit laufenden Taggeldern: Hierbei handelt es sich um wohl-
erworbene Anspriiche der versicherten Person, welche grund-
satzlich nicht eingeschrankt werden diirfen. '

4. Taggelder der Unfallversicherung

Art. 16 Abs. 2 UVG nennt drei Grinde, welche zum Erldschen
des Taggeldanspruchs gegeniiber der Unfallversicherung fihren:
Die Wiedererlangung der vollen Arbeitsfahigkeit, der Beginn ei-
ner Invalidenrente oder der Tod der versicherten Person. Nicht
als Erléschensgrund bezeichnet der Gesetzgeber demgegentiber
das Erreichen des Rentenalters. Dennoch hat das ehemalige EVG
in BGE 130 V 35 entschieden, dass eine vorzeitig pensionierte
versicherte Person, die wéhrend der Nachdeckungsfrist des
Art. 3 Abs. 2 UVG einen Unfall erleidet, mangels Erwerbsausfalls
keinen Anspruch auf Taggelder der Unfallversicherung habe. Das
Gericht begriindete dies damit, dass der Taggeldanspruch eine
durch das versicherte Ereignis verursachte Einschrankung der
Arbeitsfahigkeit mit entsprechender Verdiensteinbusse voraus-
setze. Diese Rechtsprechung wurde in der Lehre kritisiert™ und
jungstens vom Bundesgericht relativiert: Nach BGE 134 V 392
besteht der Taggeldanspruch einer versicherten Person, sofern
sie die volle Arbeitsfahigkeit nicht wiedererlangt hat oder die
Heilbehandlung nicht abgeschlossen ist, iber das Erreichen des
AHV-Rentenalters hinaus. Somit kénnen weder das Erreichen
des AHV-Alters noch das eigentliche Datum der Pensionierung
bzw. die tatsachliche Auflésung des Arbeitsverhaltnisses als ent-
scheidende Faktoren bei der Beurteilung des Taggeldanspruchs
betrachtet werden. Die Taggelder der Unfallversicherung sind
vielmehr weiterhin auszurichten bis ggf. der medizinische Endzu-
stand erreicht ist und zur Berentung ibergegangen werden
muss. "

5. Arbeitslosenentschadigung

Die Arbeitslosenentschadigung gewdhrleistet ein Ersatzeinkom-
men, wenn die versicherte Person wegen Arbeitslosigkeit keiner
Erwerbstétigkeit nachgehen kann. Der Anspruch auf die Leistung
setzt u.a. voraus, dass der Versicherte die obligatorische Schul-
zeit zurlickgelegt und weder das Rentenalter der AHV erreicht
hat noch eine Altersrente der AHV bezieht.'® Eine Kumulation
von AHV-Altersrente und Arbeitslosenentschadigung wird damit
ausgeschlossen. Anderes gilt betreffend die Koordination der Ar-
beitslosenentschadigung mit Altersleistungen der beruflichen
Vorsorge, wobei diesbezliglich zwei Aspekte zu unterscheiden
sind. Fir die Anrechnung von Beitragszeiten fiir Personen, die
vor Erreichen des ordentlichen AHV-Rentenalters pensioniert
wurden, jedoch weiterhin als Arbeitnehmer tétig sein wollen,
wird vorderhand grundsatzlich nur jene Beschaftigung als Bei-
tragszeit angerechnet, die sie nach der Pensionierung ausgelibt
haben. Abweichendes gilt nur, wenn die vorzeitige Pensionie-

13 Vgl.BGE 113V 301 E. 3b.

14 Vgl. Gasrieta Riemer-Karka, Urteil U 51/03 vom 29. Oktober 2003, SZS
2004, S. 78 ff.

15 Urteil des BGer 8C_538/2008 vom 22. Oktober 2008.

16 Art. 8 Abs. 1 lit. d AVIG.
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rung aus wirtschaftlichen Griinden erfolgte oder der Altersleis-
tungsanspruch geringer ausfallt als die Arbeitslosenentschadi-
gung." Fallen sodann vorsorgerechtliche Altersleistungen mit
der Arbeitslosenentschadigung zusammen, werden die Alters-
leistungen der beruflichen Vorsorge von der Arbeitslosenent-
schadigung abgezogen. Anrechenbar sind Leistungen der obli-
gatorischen und weitergehenden beruflichen Vorsorge, auf die
bei Erreichen der reglementarischen Altersgrenze fiir die vorzei-
tige Pensionierung ein Anspruch erworben wurde.'® Erhilt die
versicherte Person beim Austritt aus der Vorsorgeeinrichtung
nicht eine Alters-, sondern eine Freizligigkeitsleistung, selbst
wenn sie das friihest mogliche reglementarische Rentenalter be-
reits erreicht hat,'® rechtfertigt sich m.E. eine Anrechnung durch
die Arbeitslosenversicherung nicht, da die Freizligigkeitsleistung
gerade nicht im Hinblick auf eine vorzeitige Pensionierung, son-
dern auf einen Stellenwechsel hin ausgerichtet wurde.

Ill. Koordination von Invalidenrenten
bei Teilinvaliditat

1. Vorbemerkungen

Die Koordination von Invalidenrenten erfolgt nach dem Grund-
satz der Kumulation unter Vorbehalt der Kiirzung bei Uberent-
schadigung.?° Eine einheitliche Kiirzungsregelung fiir samtliche
Sozialversicherungszweige, welche Invalidenrenten ausrichten,
besteht nicht. Von einer Kiirzung ausgeschlossen sind die Renten
der Invalidenversicherung.?' Die Unfallversicherung richtet ihre
Invalidenrenten, wenn sie mit solchen der Invalidenversicherung
zusammenfallen, als sog. Komplementdrrenten aus. Diese unter-
liegen einem eigenstandigen Koordinationsrégime und entspre-
chen maximal der Differenz zwischen 90 Prozent des versicher-
ten Verdienstes und der Rente der Invalidenversicherung.?? Die
Invalidenrenten der Militarversicherung werden nach den all-
gemeinen Regeln von Art. 69 Abs. 1 und 2 ATSG gekiirzt, d.h.,
soweit sie zusammen mit kongruenten Leistungen den mutmass-
lich entgangenen Verdienst zuzlglich der durch den Versiche-
rungsfall verursachten Mehrkosten und allfélliger Einkom-
menseinbussen von Angehdrigen iibersteigen. Im Bereich der
beruflichen Vorsorge unterliegen die Invalidenrenten schliesslich
gemass Art. 34a Abs. 1 BVG i.V.m. Art. 24 BVV2 der Kiirzung,
soweit sie zusammen mit anderen anrechenbaren Leistungen
90 Prozent des mutmasslich entgangenen Verdienstes tberstei-
gen. Besonderer Beachtung bedarf die Koordination von Invali-
denrenten, namentlich die Durchfihrung von Uberentschadi-
gungskirzungen, wenn die versicherte Person nur teilweise
invalid ist: In Frage steht mitunter die Anrechnung von Rester-
werbseinkommen, sei es, dass ein solches durch die versicherte
Person tatsachlich weiterhin erzielt wird, sei es, dass es der ver-

17 Art. 13 Abs. 3AVIG und Art. 12 AVIV.
18 Art. 18c AVIG und Art. 32 AVIV.

19 Vgl. dazu BGE 129V 381 m.w.H.

20 Art. 66 Abs. 1 ATSG.

21 Art. 69 Abs. 3 ATSG.

22 Art. 20 Abs. 2 UVG.
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sicherten Person zumindest zumutbar wére, im Rahmen der ver-
bliebenen Erwerbsfahigkeit einer Tatigkeit nachzugehen und ein
Resterwerbseinkommen zu erwirtschaften. Die in den einzelnen
Sozialversicherungszweigen getroffenen Lésungen sind differen-
Ziert.

2. In der Invalidenversicherung

Da die Renten der Invalidenversicherung wie bereits erwdhnt ei-
ner Uberentschadigungskiirzung nicht zugénglich sind, erfolgt
auch keine Anrechnung von Resterwerbseinkommen. Die aus
dem jeweiligen Invaliditatsgrad resultierenden Teilrenten werden
somit stets vollumfanglich ausgerichtet. Eine Ausnahme gilt bei
den Kinderrenten: Sie unterliegen der Kirzung, soweit sie zu-
sammen mit der Rente des Vaters bzw. der Mutter 90 Prozent
des fir diese Rente massgebenden durchschnittlichen Jahresein-
kommens sowie den in Art. 54 Abs. 2 AHVV bestimmten Min-
destbetrag tibersteigen.?®

3. In der Unfallversicherung

Die Invalidenrenten der Unfallversicherung betragen bei voll-
standiger Invaliditdt 80 Prozent des versicherten Verdienstes, bei
Teilinvaliditat werden sie entsprechend — namlich prozentgenau
— gekirzt.?* Fallen sie mit einer Rente der Invalidenversicherung
zusammen, so gilt auch bei bloss teilweiser Invaliditat die Koor-
dinationsmethode der Komplementaritat. Dies bringt mit sich,
dass die Unfallversicherung selbst dann eine Komplementar-
rente im grundsatzlichen Umfange der Differenz zwischen
90 Prozent des versicherten Verdienstes und der Rente der Inva-
lidenversicherung erbringt, wenn die versicherte Person nicht
vollstandig invalid ist. Der Teilinvaliditatsfaktor wird mithin im
Rahmen der eigentlichen Komplementdrrentenberechnung aus-
geblendet. Immerhin findet die Teilinvaliditdt aber insoweit Be-
riicksichtigung, als die Komplementérrente nicht héher ausfallen
kann, als der auf die entsprechende Teilinvaliditat entfallende
Rentenbetrag als solcher. Dariiber hinaus steht es dem Unfall-
versicherer indes nicht zu, allfallige Resterwerbseinkommen, so-
wohl tatsachlich erzielte als auch hypothetisch erzielbare, an
seine Leistungen in Anrechnung zu bringen. Dies flihrt in der
Praxis nicht selten dazu, dass unfallbedingt teilinvalide Perso-
nen, welche die ihnen verbliebene Resterwerbsfahigkeit vollum-
fanglich nutzen, zusammen mit den Leistungen der Invaliden-
und der Unfallversicherung ein hoheres Gesamteinkommen als
im Gesundheitsfall realisieren.?®

4. In der beruflichen Vorsorge

Die Vorsorgeeinrichtungen kdnnen gemdss Art. 24 Abs. 1 BVV2
ihre Invalidenleistungen kiirzen, soweit sie zusammen mit ande-
ren anrechenbaren Einkiinften 90 Prozent des mutmasslich ent-
gangenen Verdienstes (ibersteigen. Als anrechenbare Einkinfte

23 Art. 38" Abs. 11VG. Die Kiirzungsmodalitaten richten sich nach Art. 54"
AHVV (vgl. Art. 33 Abs. 1 IVV), vgl. dazu BGE 131V 233.

24 Art. 20 Abs. 1 UVG.

25 Vgl. dazu Rupotr Wier, Koordinationsrechtliche Fragen des UVG, SZS
1994, S.191.
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gelten nach Art. 24 Abs.2 BVV2 kongruente Sozialversiche-
rungsleistungen sowie das weiterhin erzielte oder zumutbarer-
weise noch erzielbare Erwerbs- oder Ersatzeinkommen. Damit
wurde die friihere Streitigkeit ber die Anrechenbarkeit von hy-
pothetischen Resterwerbseinkommen in der beruflichen Vor-
sorge durch den Verordnungsgeber im Grundsatz positivrechtlich
gekl4rt.?® Die bundesgerichtliche Rechtsprechung hat ihrerseits
konkretisierend festgestellt, dass das durch die Vorsorgeein-
richtung anrechenbare hypothetische Resterwerbseinkommen
vermutungsweise mit dem von der IV-Stelle ermittelten Invali-
deneinkommen (bereinstimme. Immerhin sei die Vorsorgeein-
richtung verpflichtet, vorgangig der versicherten Person das
rechtliche Gehor zu gewahren, was dieser die Mdglichkeit er-
6ffne, Umstande des konkreten Einzelfalles vorzubringen, wel-
che eine tatsachliche Realisierung des Resterwerbseinkommens
verunmdglichten.?” Dennoch sind Konstellationen denkbar, in
welchen die Vermutung, das hypothetische Resterwerbseinkom-
men entspreche dem durch die IV-Stelle ermittelten Invaliden-
einkommen, nicht Bestand haben kann. Zu denken ist beispiels-
weise an den Fall einer Rentenrevision unter Anwendung von
Art. 31 IVG.

Fraglich ist, ob die Vorsorgeeinrichtungen eine Anrechnung
hypothetischer Resterwerbseinkommen lediglich gestltzt auf
eine einschlagige Reglementsbestimmung vornehmen diirfen. In
diesem Sinne hat jedenfalls das Sozialversicherungsgericht des
Kantons Zirich entschieden.?® Dies widerspricht m.E. sowohl
dem Wortlaut von Art. 24 Abs. 2 BVV2, welcher nicht als blosse
Kann-Bestimmung verfasst ist,?® als auch der generellen Natur
des Koordinationsrechts, welches als zweiglibergreifendes Recht
zwingender Natur ausgestaltet sein muss. Es sollte daher den
Vorsorgeeinrichtungen gestattet sein, tatsachliche und hypothe-
tische Resterwerbseinkommen direkt gestlitzt auf die Verord-
nung in die Uberentschadigungsberechnung einzubeziehen.

5. In der Militarversicherung

Die Uberentschadigungskiirzung von Invalidenrenten der Mili-
tarversicherung erfolgt gestlitzt auf Art. 69 Abs. 1 und 2 ATSG.

26 Vgl. zur friheren Rechtslage BGE 123 V 88 sowie zu den unterschiedli-
chen Auffassungen in der Literatur Marc HurzeLer, Invaliditatsproblema-
tiken in der beruflichen Vorsorge, Basel 2006, Rz. 873.

27 BGE 134V 64.

28 Urteile BV.2006.00 110 vom 13. Juni 2007 sowie BV.2005.00 063 vom
18. August 2006.

29 «(...). Bezligern von Invalidenleistungen wird iiberdies das weiterhin er-
zielte oder zumutbarerweise noch erzielbare Erwerbs- oder Ersatzein-
kommen angerechnet.»
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Diese Bestimmung schweigt sich iiber die Anrechnung von Rest-
erwerbseinkommen aus, lasst es aber immerhin dem Verord-
nungsgeber offen, konkretisierende Bestimmungen zu erlassen.
Fur die Belange der Militarversicherung Gbernimmt Art. 32
Abs. 11it. ¢ MVV diese Aufgabe und legt fest, dass dem teilweise
erwerbsunfahigen Beziiger einer Invalidenrente sowohl das tat-
sdchlich erzielte als auch das zumutbarerweise noch erzielbare
Resterwerbseinkommen angerechnet wird. Dies erlaubt es der
Militarversicherung, hypothetische Einkommen nach den glei-
chen Regeln in Anrechnung zu bringen wie in der beruflichen
Vorsorge.

6. Bei den Ergénzungsleistungen

Die Erganzungsleistungen sind eng mit der Invalidenversiche-
rung verbunden: Hat die versicherte Person Anspruch auf eine
Rente der Invalidenversicherung und vermégen ihre anrechenba-
ren Einnahmen die anerkannten Ausgaben nicht zu tibersteigen,
besteht Anspruch auf eine jéhrliche Ergdnzungsleistung. Dies
gilt auch bei bloss teilweiser Invaliditat, doch wird der versicher-
ten Person als Erwerbseinkommen der Betrag angerechnet, den
sie im massgebenden Zeitabschnitt tatsichlich verdient hat.*°
Invaliden Personen unter 60 Jahren wird als Erwerbseinkommen
indessen mindestens ein dem jeweiligen Invaliditatsgrad ent-
sprechender Betrag, der sich in Abhdngigkeit vom Hdchstbetrag
fiir den Lebensbedarf bestimmt, angerechnet.' Es gilt ver-
mutungsweise, dass es der teilinvaliden versicherten Person
zumutbar und mdglich ist, im Rahmen des durch die Invaliden-
versicherung festgestellten Leistungsvermdgens die bezeich-
neten Grenzbetrdge zu erzielen. Damit wird eine gesetzliche
Vermutung statuiert, die durch den Beweis des Gegenteils um-
gestossen werden kann. Der versicherten Person steht es offen,
Umstande geltend zu machen, welche zwar bei der Invaliditats-
bemessung nicht von Bedeutung waren, ihr es jedoch verun-
mdglichen, die theoretische Restarbeitsfahigkeit wirtschaftlich
zu nutzen, z.B. invaliditatsfremde Griinde wie Alter, mangelnde
Ausbildung oder Sprachkenntnisse. Massgebend fiir die Anrech-
nung ist daher dasjenige hypothetische Einkommen, das die ver-
sicherte Person tatséchlich realisieren kénnte.*?

30 Art. 14aAbs. 1ELV.

31 Art. 14aAbs. 2 ELV.

32 Vgl. BGE 117V 202 E. 2a sowie ALrrep MAURER, GUSTAVO ScArTAzzINI und
Marc Hurzeter, Bundessozialversicherungsrecht, 3. Aufl,, Basel 2009,
S.619f
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Markenmanagement bei Mergers&Acquisitions
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I. Einleitung

Anwaélte Ubernehmen in Mergers&Acquisitions (M&A) eine Viel-
zahl von Aufgaben. Je nach Anwalt-Mandanten-Verhaltnis berat
und unterstiitzt der Anwalt den Mandanten in rechtlichen, steu-
erlichen und betriebswirtschaftlichen Fragestellungen. Anwalte
besitzen die Funktion des Rechtsberaters und (ibernehmen als
Interessenvertreter des Mandanten vielfach die Rolle des Mode-
rators, des Problemldsers, des Vermittlers und des Projektleiters
im M&A-Prozess. Im Zuge von M&A-Transaktionen fallen von
der Analyse- und Konzeptionsphase bis zum Abschluss des Un-
ternehmenskaufvertrages und der Integration der fusionierten
oder akquirierten Unternehmen eine Vielzahl von Aufgaben an,
die teilweise nicht im Kompetenzbereich von Anwalten liegen
und oftmals nur in Zusammenarbeit mit spezialisierten Dienst-
leistungsunternehmen erfillt werden kdnnen (Haarmann/Wild-
berger 2006, S. 201). Hierzu gehoren auch Fragestellungen des
Markenmanagements.

Der folgende Artikel soll aufzeigen, warum das Markenma-
nagement im Rahmen des Integrationsmanagements von M&A
von besonderer Bedeutung ist und welche Entscheidungen fir
die erfolgreiche Fiihrung der Marken in M&A getroffen werden
mussen.

Il. Bedeutung und Beriicksichtigung
des Markenmanagements im Rahmen
von Mergers&Acquisitions

Mergers&Acquisitions sind fester Bestandteil des heutigen Wirt-
schaftsgeschehens. Sie stellen fiir Unternehmen eine bedeut-
same strategische Option zur Realisierung von Kosten-, Wachs-
tums- und Markteintrittsvorteilen im verscharften Wettbewerb
dar. Die Griinde fir Akquisitionen und Fusionen sind daher viel-
faltig. Aus einer markenspezifischen Perspektive kénnen M&A
markenintendiert oder nicht markenintendiert sein.

Bei markenintendierten M&A ist der Erwerb der Marke(n)
eine wesentliche Motivation fiir die Akquisition des Unterneh-
mens. So spielte bspw. in den Ubernahmeverhandlungen des
britischen Automobilherstellers Rolls-Royce zwischen der Volks-
wagen AG und der BMW AG die Marke «Rolls-Royce» die ent-
scheidende Rolle. Die durch M&A resultierende Markenerweite-
rung bietet fiir das akquirierende Unternehmen die Mdglichkeit,

*

Dipl. Oec., Projektleiter bei der htp St. Gallen Managementberatung AG
und Research Fellow an der Forschungsstelle fiir Customer Insight der Uni-
versitat St. Gallen (FCI-HSG).

** Dr. oec. HSG, Geschaftsfiihrer und Partner der htp St. Gallen Manage-
mentberatung AG.
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das bestehende Markenportfolio zu erweitern und zu ergénzen
und neue Marktsegmente zu erschliessen. Im Hinblick auf die
Schwierigkeit, auf gesattigten Méarkten neue Marken im Be-
wusstsein zu verankern, erweist sich der Markenkauf als Még-
lichkeit des Marktzutritts oder der Expansion (Esch/Brockdorff/
Langner/Tomczak 2004, S. 196; Spill 2007, S. 2 ff.). Bei marken-
intendierten M&A erfolgt zumeist eine genaue Analyse der zu
akquirierenden Marken. Der Status der Marken sowie deren
Rolle fiir die Strategie des akquirierenden Unternehmens ist der
wesentliche Treiber sowohl fiir die Entscheidung als auch den
Kaufpreis des Unternehmens.

Neben markenintendierten M&A, bei denen der Erwerb der
Marke(n) der bedeutsamste Grund fiir den M&A darstellt, exis-
tieren nicht markenintendierte M&A. Hierbei stehen andere Ar-
gumente als der Erwerb einer Marke im Vordergrund, vielfach
die Realisierung von Synergiepotentialen zwischen dem akqui-
rierenden und dem zu akquirierenden Unternehmen, die Akqui-
sition des Kundenstamms oder der Erwerb von Know How. Die
Akquisition der Marken stellt oftmals nur ein Nebeneffekt dar.
Unternehmenszusammenschliisse, die lediglich auf die Erschlies-
sung von Synergien oder Ubernahmen eines Kundenstamms
ausgerichtet sind, vernachlassigen vielfach die marktorientierte
Integration erworbener Marken. Bei nicht markenintendierten
M&A werden Entscheidungen, die das Management der Marken
betreffen, haufig gar nicht oder zu spat diskutiert. Markenent-
scheidungen werden bisweilen vorschnell und ohne fundierte
Entscheidungsgrundlage getroffen und berlicksichtigen die
langfristigen Auswirkungen der Entscheidungen nicht ausrei-
chend. Entscheidungen iber die Weiterfihrung oder Abschaf-
fung von Marken im Rahmen von nicht markenintendierten M&A
sind vielfach emotional geprdgt und erfolgen anhand der Kate-
gorisierung und Unterscheidung in «Gewinner und Verlierer» der
Ubernahme. Der Fit zwischen den zu integrierenden Marken und
die sich daraus ergebenden Markensynergien spielen im Rahmen
eines nicht markenintendierten M&A eine vernachlassigte Rolle.
Eine detaillierte Analyse der bestehenden Marken und des ge-
samten Markenportfolios erfolgt oftmals nicht. Die Konsequenz
ist vielfach, dass bestehende Markenwerte nicht genutzt oder
moglicherweise sogar vernichtet werden.

Neben rechtlichen und steuerlichen Belangen sowie der stra-
tegischen und finanziellen Integration sollten im M&A-Prozess
auch Markenentscheidungen professionell vorbereitet und ge-
troffen werden. Wahrend diese bei markenintendierten M&A
vielfach auf einer soliden Entscheidungsgrundlage stattfinden,
ist bei nicht-markenintendierten M&A flr eine starkere Berlick-
sichtigung der Markenperspektive zu pladieren, um die Potenzi-
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ale der Markenintegration zu nutzen und eine Steigerung des
Werts des gesamten Markenportfolios zu ermdglichen. Der vor-
liegende Artikel beschaftigt sich daher im Folgenden schwerge-
wichtig mit solchen M&A.

lll. Markenmanagement im Rahmen von
Mergers&Acquisitions

Hauptaufgabe des Markenmanagements im Rahmen von M&A
stellt die fundierte Entscheidung Uber die Akquisition, die Weiter-
flihrung, die Bereinigung oder die Neuschaffung von Marken dar.

Bei markenintendierten M&A ist zu analysieren, welche Mar-
ken fiir eine Akquisition in Frage kommen. Ist diese Entschei-
dung getroffen, bestehen in den Unternehmen vielfach genaue
Vorstellungen dariiber, welche Marken in welchen Markten und
Segmenten weitergefiihrt werden sollen.

Bei nicht markenintendierten M&A ist nach der Akquisition zu
entscheiden, welche Marken zukiinftig weitergefiihrt werden
sollen. Konkret sind Entscheidungen zu treffen, welche Markte
mit welchen Marken bearbeitet werden sollen und wie diese
Marken auf dem Markt positioniert werden sollen. Die Positio-
nierung beschreibt die zukinftige Stellung der Marke im Markt
und im Wettbewerb. Sie orientiert sich am Kundennutzen und
legt fest, welchen rationalen und emotionalen Nutzen die Marke
dem Kunden vermittelt soll. Dariiber hinaus bestimmt sie, wel-
che Personlichkeit die Marke gegeniber den Kunden verkdrpern
soll. Die Positionierung sollte weiterhin aufzeigen, wie man dem
Kunden glaubhaft den Nutzen der Marke und seine Persénlich-
keit vermitteln kann und wie man sich dadurch vom Wettbewerb
abgrenzen kann. Diese Entscheidung setzt zundchst einmal ein
fundiertes Wissen Uber den Markenstatus, d.h. der Starke und
dem Wert der Marke im Vergleich zum Wettbewerb voraus.

Die Vielfalt an markenorientierten Fragestellungen in den ver-
schiedenen Phasen eines M&A verlangt ein systematisches und
faktenbasiertes Vorgehen. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass
Entscheidungen aus der Analyse nicht mathematisch abgeleitet
werden konnen sondern die Erkenntnisse in der Regel mit Erfah-
rung interpretiert werden missen.

1. Markenanalyse

Im Rahmen Markenanalyse geht es bei markenintendierten M&A
darum, die Attraktivitdt und den Wert der zu ibernehmenden
Marken zu bewerten. Bei nicht markenintendierten M&A bildet
die Markenanalyse die Grundlage fir die Entscheidung der Mar-
kenintegration. Vielfach dominiert dort die finanzielle oder bilan-
zielle Sichtweise. Bilanz- und finanzspezifische Erfolgskennzif-
fern sind zwar unabdingbar fiir die Unternehmensbewertung,
allerdings reflektieren sie lediglich eine unternehmensbezogene
Sichtweise ohne eine direkte Markt- und Kundenperspektive zu
beriicksichtigen.

Im Rahmen einer detaillierten Analyse gilt es daher, die ge-
genwartige und potentielle Situation der Marken respektive des
Markenportfolios einer genauen Prifung zu unterziehen. Hierzu
zahlt die Erhebung
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e des (idealerweise monetaren) Markenwerts der Marken,

e der Markenstarke,

e der Beziehung der Marken zueinander (Markenarchitektur)
und

e der Positionierung der Marken.

Zur Ermittlung des monetdren Markenwerts existieren eine Viel-
zahl von Modellen, die den Markenwert auf unterschiedlichen
Wegen zu erfassen versuchen. Im Kern sollte die Markenbewer-
tung auf das durch die Marke erzielbare abdiskontierte zukinf-
tige Preispremium abzustellen. So kann jede Marke aufgrund ih-
rer Markierung ein Preispremium gegeniiber unmarkierten Pro-
dukten realisieren. Durch Multiplikation des Preispremiums mit
der erzielbaren Absatzmenge, abziiglich der durch die Marken-
fihrung entstehenden Kosten, kann der monetdre Wert der Mar-
ke bestimmt werden.

Neben dem monetar ausgerichteten Markenwert sollten zur
Ermittlung der Markenstérke dartber hinaus weitere quantita-
tive und qualitative Grossen erhoben werden. Indikatoren wie
die Markenbekanntheit (Top of mind, gestltzt und ungestiitzt),
das Markenimage (Art, Auspragung und Starke der Markenasso-
ziationen), die Markenloyalitat und der juristischer Schutz der
Marken sollten bekannt sein, um eine detaillierte, markenbezo-
gene Entscheidungsgrundlage fir M&A zu erhalten.

Weiterhin geht es um das Verstandnis der Abhangigkeiten
und Wechselwirkungen der gefiihrten Marken. Eine solche Mar-
kenarchitektur mit Wechselwirkungen zwischen verschiedenen
Markenhierarchieebenen entsteht durch die Kombination von
Unternehmens- und Produktmarken. Zu unterscheiden sind
hierbei sind vor allem Dach- und Submarkenstrategien sowie
Mehrmarkenstrategien. Wahrend Dachmarkenstrategien unter-
schiedliche Produktmarken unter einer Unternehmensmarke zu-
sammenfassen (z.B. Apple mit den Produktmarken Iphone, Ipod
etc.), werden bei einer Mehrmarkenstrategie mehrere Marken im
selben Produktbereich parallel gefiihrt (z.B. Volkswagen-Kon-
zern mit den Marken VW, Audi etc.). Aus markenfiihrungsbezo-
gener Perspektive geht es bei M&A immer um die Erhéhung des
Wertes des gesamten Markenportfolios.

Des Weiteren ist die Positionierung der bestehenden Marken
zu analysieren. Hierbei ist zu ermitteln, welche Kundensegmente
die einzelnen Marken ansprechen und wie sie sich gegentiber
den Konkurrenzmarken absetzen.

2. Markenintegrationsstrategien

Die in der Markenanalyse eruierten Informationen Uber die Mar-
ken gehen in die Entscheidung fiir die Markenintegration ein.
Werden zwei Unternehmen fusioniert oder wird eines vom ande-
ren ibernommen, so andert sich das Beziehungsgeflige zwischen
den Marken. Zur Integration der Marken existieren verschiedene
Strategien (vgl. Brockdorff 2003, S.127ff; Brockdorff/Feige
2007, S. 7) (vgl. Abbildung 1):

Die Strategien unterscheiden sich danach, inwieweit die Marken
der fusionierenden Unternehmen bestehen bleiben oder elimi-
niert werden.
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Marke des
Unternehmens A
bleibt nicht bestehen

Marke des
Unternehmens A
bleibt bestehen

Marke des
Unterneh B leuschaf ategie Do

bleibt nicht bestehen

strategie

Marke des
Unternehmens B
bleibt bestehen

Hybridmarkenstrategie

Dominanzstrategie
Unterordnungsstrategie

Abbildung 1: Verschiedene Markenintegrationsstrategien

Bei der ersten Option werden die bestehenden Unterneh-
mensmarken durch eine neu entwickelte Marke ersetzt. Man
spricht bei dieser Strategie von einer Neuschaffungsstrategie. So
wurde aus der Batigroup und Zschokke die Unternehmensmarke
Implenia oder aus Rhone-Polenc und Hoechst das Unternehmen
Aventis. Die Neuschaffungsstrategie bietet sich dann an, wenn
keine der an der Vereinigung beteiligten Marken (ber eine Posi-
tionierung verfligt, die zukinftig die Bedirfnisse der Kunden be-
friedigt und eine Neupositionierung der Marken Erfolg verspre-
chender ist. Ein Nachteil der Neuschaffungsstrategie liegt
allerdings in den hohen finanziellen und zeitlichen Kosten des
Markenneuaufbaus (vgl. Brockdorff 2003, S. 137 f.).

Die zweite Option der Markenintegration verfolgt die Strate-
gie, nur eine der beiden Marken zukinftig weiter zu nutzen und
die zweite Marke aufzugeben. Diese Strategie wird auch als Do-
minanzstrategie oder Monomarkenstrategie bezeichnet.

Die dritte Option besteht in einer Verschmelzung beider Un-
ternehmensmarken. Es handelt sich hierbei um eine Hybridmar-
kenstrategie. Die Marken AXA und Winterthur wurden im
Schweizer Markt zu AXAWinterthur. Eine partielle Hybridmar-
kenstrategie wurde bei Fusion von Glaxo Wellcome und Smith-
Kline Beecham verfolgt. Das Unternehmen heisst heute Glaxo-
SmithKline.

Bei der vierten Option bleiben beide Markennamen erhalten.
Eine der beiden Marken wird als Unternehmensmarke genutzt,
wahrend die andere Marke zur Produktmarke wird. Diese Art der
Markenintegrationsstrategie wird daher auch als Unterord-
nungsstrategie bezeichnet (vgl. Brockdorff/Feige 2007, S. 8).

Ziel der Markenintegration muss es sein, die zuvor bestehen-
den Markenwerte bestmdglich in die Zukunft mitzunehmen und
fir das neue Unternehmen nutzbar zu machen. Der Aufbau des
Markenwerts ist mit hohen Kosten und grossem Zeitaufwand
verbunden. Zwar kann eine neue Marke mit einem umfangrei-
chen Kommunikationsbudget schnell eine hohe Bekanntheit er-
zielen, ein nachhaltiges Vertrauen entwickelt sich jedoch erst
uber die Zeit hinweg. Marken mit einem hohen Wert sollten also
wenn mdglich beibehalten werden, wahrend solche mit einem
geringen Wert durchaus ersetzt werden kénnen. Die zentrale He-
rausforderung bei der Analyse der Markenwerte ist es, die «rich-
tigen» Treiber zu erkennen und realitatsgetreu zu bewerten.
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3. Prozess der Markenintegration am Beispiel
Sunrise und Diax

Als plastisches Beispiel eines systematischen Entscheidungspro-
zesses flr eine Markenintegrationsstrategie dient die im Jahre
2000 durchgefiihrte Akquisition der Schweizer Telekommunika-
tionsanbieter Diax durch die Firma Sunrise bzw. dem Mutterhaus
Tele Danmark Communications (TDC). Beide Marken existierten
zu dem damaligen Zeitpunkt erst wenige Jahre. Diax positio-
nierte sich als «Vollsortimenter» mit den Aktivitaten Mobilfunk,
Festnetz und Internet; Sunrise war in den Bereichen Internet und
Festnetz aktiv. Die Entscheidung fir eine Markenintegrations-
strategie erfolgte anhand von mehreren Analyseschritten (vgl.
Abbildung 2).

Schritt 1 ‘ Definition der strategischen Grundausrichtung des neuen Unternehmens |

Schritt 2

Entscheid fiir eine Ein- oder Zweimarkenstrategic |

Schritt 3

Entscheid fiir eine Marke

Entscheid fiir zwei Marken

Entscheidung iiber

1) Dominanzstrategie

Abgrenzung der Positionierung
beider Marken

2) Hybridmarkenstrategie
3) Neuschaffungsstrategie

Abbildung 2: Vorgehensweise bei der Entscheidung einer Marken-
Integrationsstrategie

Zundchst wurde die grundlegende strategische Ausrichtung des
neuen Unternehmens als «Herausforderer des Marktfiihrers
Swisscom» im Schweizer Telekommunikationsmarkt festgelegt.
Auf dieser Basis wurden in einem nachsten Schritt die grund-
satzlichen Vor- und Nachteile einer Strategie mit einer oder mit
zwei Marken analysiert.

Bei einer Entscheidung fiir die Weiterfihrung lediglich einer
Marke miisste in einem weiteren Schritt die konkrete Markenin-
tegrationsstrategie definiert werden: Soll eine der bestehenden
Marken als zuktinftige Unternehmensmarke fungieren, wird eine
Hybridmarke (z.B. DiaxSunrise) oder eine neue Marke gewahlt?
Bei der Entscheidung fiir zwei Marken bediirfte es in einem
zweiten Schritt der Definition, welche Marke in den verschiede-
nen Geschdftsbereichen und Kundengruppen zum Einsatz kom-
men soll.

Bei der Entscheidung, eine oder zwei Marken weiterzuftihren,
spielen vor allem zwei Argumente eine wichtige Rolle. Fiir die
Reduktion auf eine Marke sprechen zunéchst Kostenaspekte.
Nach anfanglichen Umstellungskosten ist es langfristig effizien-
ter, lediglich eine Marke zu fiihren und alle Markeninvestitionen
auf diese zu fokussieren. Um eine Marke aktuell und interessant
zu halten, bedarf es insbesondere in einer stark umworbenen
Branche wie der Telekommunikationsindustrie hoher Investitio-
nen in die Kommunikation. Entscheidet man sich fiir die Weiter-
flhrung einer einzigen Marke, so kénnen die Budgets beider Un-
ternehmen addiert und ein grosserer Impact im Markt erzielt
werden.
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Dem gegen(iber konnte es das Ziel sein, Diax und Sunrise als
Marken flr unterschiedliche Segmente auszubauen, um so die
Kundenbediirfnisse besser bedienen zu kdénnen. Eine «spitz»
positionierte Marke kann starker auf die Gegebenheiten des je-
weiligen Teilbereichs zugeschnitten werden und die entspre-
chende Kundengruppe durch ein spezifischeres Markenverspre-
chen abholen. Im Automobilbereich ist beispielsweise eine
Spezialisierung des Marktes durch immer neue Marken zu beob-
achten, wie bei der BMW Group mit BMW, MINI und Rolls-Royce
Motor Cars. Mehrere Marken weiterzufiihren erfordert aber auch
ein hoheres Budget. So sind die Marken BMW und MINI inner-
halb der BMW Group unterschiedlich positioniert. Wahrend
BMW den «klassisch sportlichen Automobilfahrer» ansprechen
soll, zielt die Marke MINI auf eine Kundengruppe, die «trendy»
sein mochte.

Im Beispiel Sunrise Diax ist die Fiihrung mehrerer Marken nur
dann sinnvoll, wenn die beiden Marken auf spezifische Markt-
segmente ausgerichtet werden. Optionen hierfiir sind die Auftei-
lung nach Kundengruppen (Privatkunden/KMU versus Gross-
kunden), nach Preissegmenten oder nach Geschéftsfeldern
(Festnetz/Internet versus Mobilfunk) (vgl. Abbildung 3). Letzte-
res bot sich im Falle von Sunrise und Diax am ehesten an, da die
Marken zum Zeitpunkt der Akquisition bereits ihren Fokus auf
unterschiedlichen Geschaftsfeldern gelegt hatten. Diax wdre
dann als Marke flr den Mobilfunkbereich geeignet, Sunrise fir
den Bereich Festnetz/Internet.

Kundengruppen

Geschafts-
Privatkunden KMU kunden

diAx

The smart choice.

Festnetz

sunrisel

diAXx

The smart choice.

Internet

Geschiftsfeld

Mobilfunk

Premium Discount

Preissegment

Abbildung 3: Verschiedene Marktsegmentierungsansétze

Verschiedene Uberlegungen zeigten jedoch, dass zwischen die-
sen Geschéftsfeldern zu wenige relevante Unterschiede bestan-
den: Die Zielgruppen der verschiedenen Produkte waren sehr
ahnlich, BedUrfnisse und Kaufentscheidungsfaktoren vergleich-
bar. Unterschiede zeigten sich zwar bei dem Kundennutzen —
wahrend es beim Mobilfunk vor allem um das emotionale Ge-
fuhl, Teil der «mobilen Gesellschaft» zu sein ging, stand beim
Festnetz vor allem das rationale Ziel der Kostenreduktion im Vor-
dergrund. Allerdings erwartete man zukinftig auch hier eine An-
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naherung beider Markte, so dass auch diese Diskrepanz mittel-
fristig Uberwunden werden wiirde. Insgesamt schien daher die
Fihrung je einer Marke fiir die beiden Geschaftsbereiche nicht
gerechtfertigt (vgl. Abbildung 4.)

Potenzielle g A Relevanter
Unterschiede Mobilfunk Festnetz Erliuterung Unterschied
ca. 60% aller Haushalte, alle Mobilkunden sind etwas jiinger,
Zielaruppen Einwohner, Firmen besser ausgebildet und haben Nein
PP beinahe alle hohere Einkommen
Firmen
“C “C. et .
Bediirfnisse ‘, at | Konvergenz méglich Nein
everywhere’ home’
Konnektivitit, Kostenreduktion, Konvergenz méoglich in naher
hohes Involvement, | Erreichbarkeit, Zukunft
Kundennutzen . f Nein
Teil der mobilen | niedriges
Gesellschaft Involvement
Kaufentscheidende Mobiltelefon, Preis, Vertrauen und Sympathie
utentschel Abdeckung, Preis, | Verlasslichkeit, werden an Bedeutung gewinnen | Nein
Faktoren
Service Service

Abbildung 4: Potenzielle Unterschiede zwischen Mobilfunk und
Festnetz

Auch der Ansatz, Sunrise und Diax fir die anderen beiden Seg-
mentierungsoptionen parallel einzusetzen, wurde nicht weiter
verfolgt. Weder in Bezug auf das Preissegment noch angesichts
der abgedeckten Kundengruppen unterschieden sich die Marken
damals ausreichend, um einen solchen Schritt zu rechtfertigen.
Anhand dieses Ausschlussverfahrens einigte man sich schliess-
lich auf die Weiterflihrung einer einzigen Marke.

Die Entscheidung fir eine der beiden existierenden Marken
oder flr eine neue bzw. kombinierte Marke ist in erster Linie von
der jeweiligen Markenstdrke abhangig. Bei Sunrise und Diax
handelte es sich um zwei verhdltnismdssig junge Marken. Eine
Kundenbefragung half, die Wahrnehmung beider Marken im
Markt zu spezifizieren. Sowohl Sunrise als auch Diax erwiesen
sich als nur durchschnittlich profiliert. Diax besass leichte Vor-
teile in Bezug auf die ungestlitzte Bekanntheit, Sunrise wurde
hingegen als ansprechender wahrgenommen. Als Herausforde-
rer von Swisscom kristallisierte sich insgesamt jedoch klar Sun-
rise heraus, der interessanterweise sogar eine gewisse Mobil-
funk-Kompetenz zugetraut wurde, ohne in diesem Markt aktiv
zu sein. Die Marke Sunrise besass daher wertvolle Grundlagen
fir den Aufbau einer starken Marke.

Eine weitere strategische Option ware die Neuschaffung ei-
ner neuen Marke. Die Uberwindung unternehmenskultureller
Differenzen bei den Mitarbeitern und eine starke Identifikation
der Mitarbeiter sind vielfach Argumente fiir die Schaffung einer
neuen Marke. Allerdings ist ein Commitment der Mitarbeiter
nicht alleine durch die Schaffung einer neuen Marke zu erzielen.
Erst die intensive interne Kommunikation sowie der Aufbau zu-
kiinftiger Perspektiven fir die Mitarbeiter kann eine Identifika-
tion mit der neuen Marke schaffen. Zwar waren emotionale Vor-
behalte auf Seiten der Mitarbeiter der aufgegebenen Marke
verringert worden, die Umstellungskosten auf die neue Marke
(Unternehmensmaterial, Produktauszeichnung etc.), der Kosten-
und Zeitaufwand fir die Markenentwicklung und -einfiihrung,
das erhéhte Risiko, keinen Erfolg mit der Marke zu haben, und
die hohen Anforderungen an den Transfer sowohl der Sunrise-
als auch der Diax-Kunden auf die neue Marke sprachen jedoch
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gegen diese Option. Die Option der Einfliihrung einer ganzlich
neuen Marke wurde daher nicht weiterverfolgt.

Generell wird die positive Wirkung einer neuen Marke aus
unserer Sicht dberschatzt. In einer M&A Situation gibt es viele
Griinde flr Mitarbeiter frustiert zu sein oder innerlich oder fak-
tisch zu kiindigen. Nach unserer Erfahrung, spielt die Marke da-
bei eine untergeordnete Rolle. Wichtiger sind Verstandnis fur die
Situation, Klarheit der Konsequenzen, die Entwicklungsperspek-
tive in der neuen Situation, personliche Aspekte der Vorge-
setztensituation sowie die allgemeine Kultur des M&A. Die
Marke folgt nach diesen Argumenten. Gleiche gilt fir die Kun-
den. Kunden verlassen, sehr emotional wirkende Marken ausge-
nommen, das Unternehmen weniger wegen einer neuen Marke
als eher aufgrund schlechter werdenden Services, unklarer Kom-
munikation der Verantwortlichkeiten oder wechselnder An-
sprechpartner.

Ebenso wenig wurde die Alternative einer Hybridmarkenstra-
tegie weiterverfolgt. Zwar hatte man in diesem Fall von dem be-
stehenden Markenpotenzial von Sunrise und Diax profitieren
kénnen. Beide Marken waren jedoch (iber lange Zeit hinweg
Wettbewerber und wurden intern unterschiedlich wahrgenom-
men, so dass die Basis fiir eine gemeinsame, glaubwiirdige
Positionierung gefehlt hatte. Zudem waren auch hier hohe Um-
stellungskosten entstanden (vgl. Abbildung 5).

K q il ke il ke Hybridmarke Neue Marke
Sunrise Diax

Markenwert Mittel bis hoch Mittel Abhingig von Keinen

Umsetzung

Dauer der Ca. 6 Monate Ca. 6 Monate Ca. 9 Monate Ca. 9 Monate

Realisierung

Risiko Gering Gering Hoch Hoch

Wechselkosten Mittel Mittel Hoch Hoch

Mitarbeiter- Geringe Probleme zu | Geringe Probleme Unterstiitzt die Unterstiitzt die

integration erwarten zu erwarten Integration Integration

Abbildung 5: Konsequenzen der verschiedenen Markenintegrations-
strategien

Zusammenfassend entschied man sich angesichts der besseren
Sympathiewerte und des Potenzials, als Herausforderer der
Swisscom wahrgenommen zu werden, zur alleinigen Weiterfiih-
rung der Marke Sunrise, sowohl fir den Festnetz- und den Mo-
bilfunkbereich als auch fir das Internet.

4. Markenpositionierung

Nachdem die Entscheidung fiir die Wahl einer Markenintegrati-
onsstrategie gefallen ist, ist es bedeutsam, die Positionierung
der verbleibenden Marke(n) festzulegen. Zentrale Aufgabe der
Positionierung ist es, die zuklnftige Stellung der Marke im Markt
und im Wettbewerb festzulegen, um die Richtung fir einen effi-
zienten Einsatz des Marketingmix gemass den Okonomischen
Zielsetzungen vorzugeben. Die Marke(n) sind derart zu positio-
nieren, dass einer dauerhafte und profitable Alleinstellung im
Wettbewerb erreicht wird (vgl. Tomczak/Brexendorf 2005,
S.251).
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Als Methode zur Festlequng der angestrebten Positionierung
kann die Positionierungspyramide eingesetzt werden (Feige/
Hofstetter/Koob 2005, S. 96 f.). Aufbauend auf den Kundenmo-
tiven hinter dem Kauf einer Marke werden in ihr der emotionale
und rationale Nutzen («Benefits») sowie die Markenpersonlich-
keit («Brand Personality») definiert. Anschliessend gilt es, den
Glaubwiirdigkeitsbeweis («Reason to believe») herauszuarbei-
ten, also den Grund, weshalb der Kunde das Versprechen einer
Marke tatsdchlich glauben soll. Der USP («Unique selling propo-
sition») beschreibt, worin sich die Marke von ihrem Wettbewerb
unterscheidet und der Markenclaim («Brand Core») fasst die
Positionierung in einem kurzen, pragnanten und fir den Kunden
verstandlichen Satz zusammen (Feige/Hofstetter/Koob 2005,
S. 87 ff.). Abbildung 6 zeigt beispielhaft auf, welche Fragen im
Rahmen der Positionierung einer Marke zu beantworten sind.

Wie lautet

Brand Core das Brand Statement?

Wic grenzt sich dic
Marke vom Wettbewerb ab?

Wie konnen dem Kunden glaubhaft
Nutzen und Personlichkeit vermittelt werden?

Brand Welche Markenpersonlichkeit
soll die Marke widerspiegeln?
Welchen relevanten emotionalen und
rationalen Nutzen soll die Marke haben?

Kunden-

fative Was bewegt den Kunden, wenn er sich mit der Kategorie beschiiftigt?

Abbildung 6: Markenpositionierungspyramide

Die Markenpositionierung erméglicht nach dem M&A eine klare
Fokussierung auf die relevanten Kundengruppen sowie eine
strikte Abgrenzung zum Wettbewerb. Die Durchdringung der
Positionierung im Markt stellt das Wachstum der Marke und den
Erfolg des M&A dauerhaft sicher.

IV. Fazit

Der vorliegende Artikel pladiert fiir eine starkere Beriicksichti-
gung der Markenintegration im Rahmen von M&A. Damit nicht
nur Kosteneinsparpotentiale sondern auch Wachstumspotentiale
erschlossen werden konnen, ist es von hoher Bedeutung, die
Markenperspektive starker zu gewichten. Eine detaillierte Mar-
kenanalyse, die sowohl den monetaren Markenwert, die Mar-
kenstarke, die Beziehung zwischen den Marken und ihre Positi-
onierung beriicksichtigt, sollte daher in jedem M&A-Prozess
durchgeflhrt werden. Fiir die Integration der Unternehmensmar-
ken stehen den Verantwortlichen vier verschiedene Strategien
zur Verfiigung, die so zum Einsatz kommen sollen, dass Marken-
werte aus der Vergangenheit beibehalten oder idealerweise ge-
steigert werden. Dabei ist zum einen die richtige Segmentierung
des Marktes, zum anderen der Wert der in den Zusammenschluss
eingebrachten Unternehmensmarken entscheidend.
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Erfolgreiche Umsetzung philanthropischer Vorhaben

in der Vermogensplanung

Stichworte : Integration philanthropischer Vorhaben in der Vermdégensverwaltung, zeitliches und finanzielles Engagement, Zustiftung,
Forderstiftung, Reichweite und Publizitdt, Netzwerk- und Spendenplattformen, Leistungskontrolle

I. Einleitung

Gutes zu Lebzeiten tun wie Bill & Melinda Gates, George Soros,
Stephan Schmidheiny — wer versplirt in seinem Innersten nicht
den Wunsch, durch philanthropisches Handeln seinem Leben
Sinn zu stiften: etwas nachhaltig und positiv verdndern, einen
Teil seines aufgebauten Vermégens der Gesellschaft wieder zu-
riickgeben.

Die Realitdt scheint in eine andere Richtung zu zeigen. Ge-
méss aktuellen Studien' nimmt bei Senioren die Sparquote mit
der Einkommenshohe zu. Gliicksforscher stellen fest, dass ab ei-
nem gewissen Vermdgen die existenziellen Angste wieder zu-
nehmen. Volatile Méarkte, wie wir sie heute sehen, schiren die
Unsicherheit zusatzlich. Diese Angst, sich von seinem Vermégen
zu trennen, scheint starker zu sein, als der Wunsch nach philan-
thropischem Handeln.

Wie kann nun philanthropisches Vorhaben trotzdem erfolg-
reich umgesetzt werden? Ein erfolgversprechender Ansatz ist
eine transparente und langfristige Einkommens- und Vermégens-
planung. Nur wer seine Ausgaben und Einnahmen in Franken be-
ziffern kann, weiss, auf welche zusatzlichen Vermdgenswerte er
zuklinftig angewiesen ist, bzw. von welchen Vermdgenswerten er
sich langfristig trennen kann. Wichtig ist, dass eine solche Pla-
nung nicht nur statisch abgebildet wird, sondern als rollende Pla-
nung gefiihrt wird. Ubergénge verschiedener Lebensphasen (z.B.
Pensionierung) miissen ebenso berticksichtigt werden wie die ge-
wiinschte Spendenhohe. Mit Hilfe dieser Finanzplanung kann an-
schliessend eine individuelle Anlagestrategie hergeleitet werden,
welche auch heutigen Marktschwankungen standhalten kann.

Sind die gewiinschten Schenkungen definiert, geht es darum
zu entscheiden, wie die Mittel eingesetzt werden. Ein guter An-
satzpunkt sind die Erfahrungen des Spenders. Oft sind es spezi-
fische Anliegen, die dem Spender am Herzen liegen. Mdchte er
eine Idee unterstiitzen, einer bestimmten Region helfen oder ei-
nen Mangel bekdmpfen? Hat er bereits Enttduschungen beim
Fortschritt eines Projektes erlebt oder ist er skeptisch wegen ver-

* Dipl. Bankfach-Experte mit MBA; geschaftsfiihrender Teilhaber bei Wege-
lin & Co. Privatbankiers.

Neben seiner beruflichen Haupttatigkeit bei Wegelin & Co. ist Christian
Hafner Vizeprdsident des Stiftungsrates und Mitglied des Exekutivaus-
schusses der grossten privaten Kinderhilfsorganisation der Schweiz, Terre
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meintlich hoher administrativer Kosten? Eine erfolgreiche Hilfe
flr die Entscheidungsfindung ist das strukturierte Vorgehen nach
dem folgenden Muster:

Il. Welche Art von Geldgeber will ich sein?

Bei der Beantwortung dieser Frage stehen die Dimensionen
Reichweite des Engagements und die Involvierung der Offent-
lichkeit (Publizitat) im Vordergrund. Wenn man von vier Grund-
typen von Geldgebern ausgeht und die Vogelwelt zur Symbolik
dieser Typen heranzieht, dann gibt es «Albatrosse» wie Bill
Gates oder George Soros und Stephan Schmidheiny, die global
und multinational tatig sind und sich nicht vor Publizitdt
scheuen. Im Gegenteil, diese sogar aktiv, zur Verfolgung ihrer
Zwecke suchen. Der Typ «Adler» sucht ebenfalls aktiv die Offent-
lichkeitsarbeit, beschrankt sich aber auf lokale oder nationale
Engagements. Die beiden 6ffentlichkeitsscheuen Typen sind die
«Eule» mit lokalem Fokus und der «Mauersegler» mit multinati-
onaler Ausrichtung.

Reichweite
3
M -
global seaguI:: Albatros
lokal Eule Adler
tief hoch Publizitét

lll. Wie vergebe ich Gelder?

Je mehr Zeit oder Geld in die philanthropischen Aktivitaten ge-
hen, desto wichtiger wird die Verkniipfung mit der persénlichen
Finanz- und Zeitplanung. Die Héhe der Mittel korreliert mit dem
zeitlichen Engagement. Spenden an verschiedene Non-Profit-Or-
ganisationen (NPO) mit kleinem personlichem Engagement und
Kontrolle und somit mit einer gewissen Diversifikation zur Risi-
kominimierung sind mit einem geringen finanziellen und zeitli-
chen Aufwand mdglich. Eine Grossspende an eine NPO oder an
ein ausgesuchtes Projekt mit persénlicher Begleitung des Projek-
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tes direkt vor Ort und regelmassiger detaillierter Berichterstat-
tung durch den Programmleiter der NPO bedingt bereits einen
hoheren Einsatz von Kapital und Zeit. Eine weitere Steigerung ist
die Griindung einer sog. Zustiftung unter dem Dach einer groB3e-
ren Vergabestiftung mit dem Ziel, sich wenig zu exponieren und
trotzdem Zugang zu ausgewahlten Projekten zu erhalten sowie
die administrativen Kosten auf einem ertréglichen Niveau zu hal-
ten. Den grossten finanziellen und zeitlichen Einsatz verlangt die
Grindung einer eigenen Forderstiftung mit entsprechendem 6f-
fentlichem Auftritt.

in CHF 1000 .- Vergabe von Geld und Zeit
unlim. -
~2'500
~500
~501 Spenden
an div.
NPO

Zeit fur Projektbegleitung

IV. Wie finde ich unterstiitzungswiirdige
Organisationen und Projekte?

Einerseits gibt es Moglichkeiten Projekte zu finden, ohne sich ex-
ponieren zu miissen. Eine mogliche Ubersicht (iber das Spenden-
spektrum in der Schweiz bietet der Spendenmarkt www.spen
denplattform.ch.? Hier werden Spendenorganisationen der gan-
zen Schweiz nach Alphabet und nach Kategorien aufgelistet.
Das Angebot reicht von «Natur und Umwelty, Uber «Kinder und
Kinderhilfswerke» bis «Sport und Freizeit».

Die Wahrscheinlichkeit geeignete Projekte zu finden, steigt
allerdings mit der Kommunikationsfreudigkeit des Philanthro-
pen. Eine einfache und effiziente Art zu kommunizieren, ist das
Networking unter seinesgleichen. Andere Geldgeber verfligen
uber Erfahrungen und Verbindungen, die ohne groBe Publizitat
nutzbar gemacht werden kdnnen. Roundtables wie www.philan-
thropie.net und Verbande wie www.swissfoundations.ch sind
zwei Beispiele flir Netzwerk-Plattformen. Der Roundtable der
Philanthropie hat sich zum Beispiel zum Ziel gesetzt, ausge-
wahlte Personlichkeiten aus dem Philanthropie-Bereich zum Ge-
dankenaustausch und Aufbau eines Beziehungsnetzwerks zu-
sammen zu bringen, aktuelle Themen zur Philanthropie zu
diskutieren, Synergien zu nutzen, Bedirfnisse zu erkennen und
die Philanthropie generell zu férdern. Aktuell gibt es Roundtab-
les der Philanthropie in Ziirich und Genf.? SwissFoundations wie-
derum wurde im Jahr 2001 gegriindet und ist der fiihrende Ver-

2 Vgl. www.spendenplattform.ch/uebersicht_kat [17.12.2008].
3 Vgl. www.philanthropie.net/vision.htm [18.12.2008].
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band Schweizer Forderstiftungen. Als aktives Netzwerk fordert
und unterstltzt SwissFoundations den Erfahrungsaustausch, die
Transparenz und die Professionalitdt in der Schweizer Stiftungs-
landschaft. Eine Mitgliedschaft steht allen Forderstiftungen of-
fen, welche ihren Sitz in der Schweiz haben, Uber eigenes
Vermogen verfiigen und dieses fir gemeinniitzige Zwecke ein-
setzen. Nicht zugelassen sind Stiftungen, die fir ihre Aktivitaten
auf Spendengelder oder Sammeltatigkeit angewiesen sind.*

Kommunikation ist fir Stiftungen der wichtigste Bereich im
Stiftungsmanagement. Der strategische Ansatz in der Kommuni-
kation legt die Basis fiir den Erfolg. Es ist daher nicht erstaun-
lich, daB im vergangenen Jahr die fiinf groBten Organisationen
rund einen Viertel sdmtlicher Spendengelder erhielten (Tendenz
steigend),” demgegeniiber die kleineren Organisationen unter
der aktuellen Wirtschaftskrise besonders stark leiden. Innerhalb
der Kommunikation ist die Qualitat in der Ansprache der Ziel-
gruppen entscheidend. Sprachliche Klarheit und Verstandlichkeit
sowie Originalitat sind entscheidend fiir die Resonanz bei den
Zielgruppen, in den Medien und der Offentlichkeit. Es versteht
sich von selbst, daB die Kommunikationsmittel effektiv einge-
setzt werden miissen. Ein Missverhaltnis von Aufwand und Er-
gebnis kann schnell rufschddigend wirken.

V. Wie kann ich Leistung priifen?

Im Vordergrund steht die Frage der Kosten und der Effektivitat.
Fihren die eingesetzten Mittel zum gewinschten Erfolg? Ent-
sprechen die Projektfortschritte den definierten Zielen? Nicht
weniger bedeutend ist die regelmassige Reflektion. Macht die
Fortfihrung des Programms Sinn, um auf die Missstande zu re-
agieren? Verbessert sich die Zufriedenheit der Beglinstigten? Re-
agiert die Programmorganisation professionell auf Verdnderun-
gen im Markt? Der klassische Investor wiederum interessiert sich
verstarkt flir die Finanzresultate. Werden die Standards einge-
halten? Dabei spielen das Monitoring und Reporting sowie die
Corporate Governance der NPO eine wichtige Rolle.

Ein hilfreiches Fithrungs- und Controllinginstrument, welches
auf Unternehmensebene sinnvoll eingesetzt wird, ist die Bal-
anced Scorecard. Vor allem bei NPO's hat sich die Balanced
Scorecard bewahrt, da diese neben der Finanzperspektive auch
weitere Aspekte wie Prozesse und Menschen beriicksichtigt. Da-
durch wird das Blickfeld des Managements auf alle relevanten
Ziele gelenkt und fiihrt so zu einem ausgewogenen Bild.® Wie
bei einem international tatigen Kinderhilfswerk die Balanced
Scorecard umgesetzt wird, zeigt das folgende Beispiel:

Die Dimensionen, welche fir das Kinderhilfswerk definiert
worden sind, umfassen nebst der Finanzperspektive und der in-
ternen ProzeBperspektive die Perspektive der Beglinstigten, die
Perspektive der Geldgeber, sowie die Potenzial- bzw. Erneue-
rungsperspektive. Innerhalb dieser Dimensionen sind die strate-

4 Vgl. www.swissfoundations.ch [18.12.2008].

5 Vgl. Buaser Franziska, Spender denken nur an die Grossen, Cash Nr. 238,
2008.

6 Vgl. www.de.wikipedia.org/wiki/Balanced_Scorecard [18.12.2008].
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gischen Ziele definiert. Bei der Perspektive der Geldgeber heis-
sen diese: Erhéhung des Bekanntheitsgrades, Verstarkung der
feiwilligen Arbeit, Erhdhung der Anzahl der aktiven Donateuren,
Erhéhung der durchschnittlich gespendeten Mittel, Erhdhung
der Anzahl aktiver Patenschaften, Erh6hung der durchschnittlich
gespendeten Mittel der aktiven Patenschaften sowie Erhdhung
der aktiven Stiftungen und Institutionen. Fiir jedes dieser strate-
gischen Ziele ist ein entsprechender Schliissel-Performance-Indi-
kator definiert, welcher die Zielerreichung messbar macht. So
lautet der Schlissel-Performance-Indikator fiir das strategische
Ziel «Erhéhung der Anzahl der aktiven Donateuren»: effektive
Anzahl der aktiven Geldgeber in der Deutschschweiz bzw. in der
Westschweiz. Als aktiv gilt ein Donateur, sofern er innerhalb
dreier Jahre mindestens einmal spendet. Nicht zu den aktiven
Donateuren zdhlen Legate, Unternehmungen, Gemeinden und
Kantone. Diese wiederum werden in separaten Zielen festgehal-
ten. Die detailliert festgehaltenen Schliissel-Performance-Indika-
toren erlauben, das Erreichen der strategischen Ziele zu messen.
In einem kontinuierlichen Prozess kénnen so die Ziele und deren
Erreichung durch die NPO berprift und durch korrigierende
Massnahmen gesteuert werden. Erfolgreich kommt die Balanced
Scorecard auf Unternehmungsebene zum Einsatz, wenn diese
mit nicht zu vielen und zu komplexen Zielen Gberfrachtet wird.
Da Stiftungen und NPQ's stark der Offentlichkeit ausgesetzt
sind, kommt der Corporate Governance eine zentrale Bedeutung
zu. Seit dem Jahr 2006 besteht daher der Swiss NPO-Code’. Die-
ser richtet sich in erster Linie an gemeinnitzige, spendensam-
melnde Hilfswerke und wird durch die Konferenz der Prasiden-
tinnen und Prasidenten grosser Hilfswerke der Schweiz (KPGH)
getragen. In dreijéhriger Vorlaufzeit wurden Standards zur Best
Practice in der Corporate Governance von Nonprofit-Organisati-
onen gesammelt und definiert. Organisationen kdnnen sich dem
Code freiwillig unterstellen, dieser ist jedoch verbindlich. Die un-
terstellten Organisationen legen in ihrem Jahresbericht Rechen-
schaft ab, wie weit sie die einzelnen Empfehlungen des Codes
anwenden konnen und worin allenfalls Abweichungen von der
«Best Practice» begriindet sind. Die Offenlegung erfolgt erst-
mals in den Rechenschaftsberichten des Jahres 2008. Die Konfe-
renz der Prasidentinnen und Prasidenten der grossen Hilfswerke

7 Vgl. www.swiss-npocode.ch [18.12.2008].
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der Schweiz (KPGH) hat die Stiftung ZEWO mit dem Mandat be-
traut, als unabhangige Priifstelle die von der KPGH bezeichneten
Organisationen auf die Einhaltung der Bestimmungen des Swiss
NPO-Codes hin zu Uberpriifen.

Nebst dem Swiss NPO-Code existiert in der Schweiz der Swiss
Foundation Code 2009.2 Dieser ist die Weiterentwicklung des
2005 erschienenen ersten europaischen Good Governance Code
fir Forderstiftungen und richtet sich ausschliesslich an Férder-
stiftungen (Bedingung: Sitz in der Schweiz und eigenes Vermo-
gen). Der Swiss Foundation Code 2009 enthalt praxisorientierte
Governance-Richtlinien zu den Themen Stiftungsgriindung, Or-
ganisation, Fihrung, Fordertatigkeit sowie Finanz- und Anlage-
politik von gemeinniitzigen Stiftungen. Der Code basiert auf drei
zentralen Grundsatzen und vertieft diese in 26 mit Erlduterun-
gen und Kommentar unterlegten Empfehlungen. Erstmals in Eu-
ropa konnen sich damit klassische Stiftungen in Kiirze an einem
Best Practice Code orientieren. Auch wenn der Code eine euro-
paische Ausstrahlung haben wird, hat er doch einen spezifisch
schweizerischen Hintergrund. Er leitet sich von einem liberalen
Stiftungsverstandnis ab: Selbstregulation, kein «comply or ex-
plain», sondern nur Empfehlungen; drei normative Grundsatze
und 26 strategische Empfehlungen; Empfehlungen kénnen ohne
grossen birokratischen Aufwand von kleinen, mittleren und
grossen Stiftungen eingehalten werden.

VI. Schlussfolgerung

Wie Menschen ihr Geld ausgeben, ist fiir das personliche Gliick
mindestens so wichtig wie die Hohe des Einkommens. Diese The-
orie hat die University of British Columbia in Vancouver (CDN)
Uberpriift. Die Auswertung ergab, dass gliicklicher ist, wer sein
Geld verstarkt flr soziale Zwecke einsetzt oder flir Spenden in-
vestiert. Die Hohe ist dabei nebensachlich. Entscheidend ist,
dass sich der Philanthrop Gber seine personlichen Ziele im Klaren
ist. Dabei hilft ihm das strukturierte Vorgehen mit den vier «W»-
Fragen: Welche Art von Geldgeber will ich sein? Wie vergebe ich
Gelder? Wie finde ich unterstiitzungswiirdige Organisationen
und Projekte? Wie kann ich die Leistung tiberpriifen?

8 Vgl. www.swissfoundations.ch [18.12.2008].
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Umwelthaftungsrecht

Stichworte : Grundeigentiimerhaftung, Haftung (Umweltschaden), Kausalitadt (Umweltrecht), Solidaritat (Umweltrecht), Umweltrecht,
Verjahrung (Umweltrecht), Verursacher, Werkeigentiimerhaftung

I. Die dualistische Konzeption des
Umwelthaftungsrechts

Umweltschiden' verletzen in der Regel Individualinteressen und
l6sen dadurch privatrechtliche Haftpflichtanspriiche aus. Um-
weltschaden verletzen zudem Interessen der Gemeinschaft und
[6sen das Aktivwerden von Behérden und damit &ffentlichrecht-
liche Kostenauflagen aus.? Das Umwelthaftungsrecht ist folglich
dualistisch konzipiert: Einerseits die zivilrechtliche Haftung ge-
mass spezifischer Zurechnungsnorm, andererseits die 6ffentlich-
rechtliche Kostenauflage gemdss Verursacherprinzip.

Il. Zur zivilrechtlichen Inanspruchnahme

Eine zivilrechtliche (Umwelt)Haftung kann sich aus Verschul-
denshaftung, einfacher Kausalhaftung und Gefahrdungshaftung
ergeben. Die Kausalhaftung gelangt gegeniiber der Verschul-
denshaftung exklusiv zur Anwendung,? ist fiir den Geschadigten
vorteilhafter und fiir den Haftpflichtigen einschneidender. Zwi-
schen allen nachstehend dargestellten Kausalhaftungen herrscht
grundsatzlich Anspruchskonkurrenz — unabhdngig davon, ob es
sich hierbei um einfache oder strenge Kausalhaftungen handelt.
Die konkretisierenden Normen von Art. 42 ff. OR sind auch auf
Kausalhaftungen anwendbar. So wird gesttitzt auf Art. 55 OR fiir
Hilfspersonen gehaftet. Der Haftpflichtige kann deren Verschul-
den nicht als entlastendes Drittverschulden anrufen. Bei einer
Mehrheit von Ersatzpflichtigen besteht echte resp. unechte Soli-
daritat gemass Art. 50 ff. OR.

1. Grundeigentiimerhaftung (Art. 679 ZGB)

Vor dem Inkrafttreten von Art. 59a des Umweltschutzgesetzes
(USG) nahm die in Art. 679 i.V.m. 684 ZGB statuierte Haftung
des Grundeigentiimers eine zentrale Stellung ein. Zudem kénnen
Uber Art. 679 ZGB im Unterschied zu Art. 59a USG auch Ersatz-

Dr. iur. Christoph Mettler ist auf Umweltrecht spezialisierter Rechtsanwalt

in der Advokatur Lexpartners in Muttenz/BL.

Lic. iur. Stefan Fraefel ist juristischer Mitarbeiter in der Advokatur Lexpart-

ners in Muttenz/BL.

1 Ein Umweltschaden ist ein Schaden am rechtlich geschiitzten Vermdgen ei-
nes Rechtstragers, nicht aber der sog. «reine Umweltschadeny, also in der
Regel dkologische Schaden wie nachteilige Veranderungen von Naturgi-
tern oder Storungen des Naturhaushalts. Fir letztere besteht i.d.R. keine
Haftpflicht (Hansruootr Trues, Kommentar zum Umweltschutzgesetz,
Art. 59 bis 59b USG, 2. Aufl., Ziirich 2000, N 13 f., 66 ff. zu Art. 59a USG)

2 Troes (Fn. 1), Art. 59 N 12.

3 Vgl. Kart Orringer und Emit W. Stark, Schweizerisches Haftpflichtrecht, All-

gemeiner Teil, Bd. 1, Zirich 1995, § 13 N 6 ff,, 19.

*

*
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anspriiche fiir Schaden reguliert werden, die unabhangig von ei-
ner Umwelteinwirkung, das heisst direkt, entstanden sind.*

Jeder Nachbar, welcher eine Liegenschaft selbstandig oder
unselbstandig besitzt (der Eigentimer, anderweitig dinglich Be-
rechtigte, Mieter und Pachter) und von den Einwirkungen betrof-
fen ist, ist klagebefugt.” Der Nachbar muss nicht unbedingt An-
rainer sein. Nachbargrundstiicke kénnen bei Ferneinwirkungen
in einem weiten Umkreis liegen.® Die Passivlegitimation ist beim
Grundeigentiimer und beim Inhaber eines beschrankt dinglichen
Rechts (z.B. einem Bauberechtigten) gegeben.” Ob auch ledig-
lich obligatorisch am Grundstiick Berechtigte (d.h. Mieter oder
Pachter) nach Art. 679 ZGB haftbar gemacht werden konnen, ist
umstritten.® Fiir Immissionen aus Leitungen hat das Bundesge-
richt offen gelassen, ob der Eigentiimer der Leitungen nach
Art. 679 ZGB haftbar gemacht werden kann.’

2. Werkeigentiimerhaftung (Art. 58 OR)

Als Werk gilt jeder mit dem Boden stabil verbundene, kiinstlich
hergestellte Gegenstand.'® Dies gilt auch fiir Leitungen (z.B. Ka-
nalisation), die als Bauten i.S.v. Art. 667 Abs. 2 ZGB gelten."" An
Leitungen kann mittels Durchleitungsservitut oder Baurecht Son-
dereigentum auf fremdem Boden begriindet werden.'? Gemass
Art. 676 Abs. 1 ZGB gelten sie dann als Zugehér des Werkes, von

4 Gerraro Scemip und Urs FankHauser, Industrieunfall, in: Schaden-Haftung-
Versicherung, Handblcher fiir die Anwaltspraxis V, Basel et al., 1999,
S.973-1050, N 20.72.

5 BGE 11911411; BGE 1111 236; Peter Liver, Das Eigentum, in: Schweize-
risches Privatrecht, Band V/1, Sachenrecht, Basel und Stuttgart 1977,
S.234.

6 BGE 9111 183, 190; DanieL Pemireierre, Zivilrechtliche Haftpflicht fir Um-
weltschadigungen nach schweizerischem Recht, Diss. Basel 1993, S. 32.

7 BGE 11111 236, 237f.; Perer R. Ister, Kommentar zu Art. 779 ZGB, in:
Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweizerischen Pri-
vatrecht, Zivilgesetzbuch I, 3. Aufl., Basel 2007, N 26 zu Art. 679; Hein-
ricH Honsel, Schweizerisches Haftpflichtrecht, 4. Aufl. Ziirich 2005, § 19
N 6.

8 Bejahend: BGE 104 Il 15; Honsell, § 19 N 8; Heinz Rev, Kommentar zu
Art. 679 ZGB, Honsell/Vogt/Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Privatrecht, Zivilgesetzbuch II, 3. Aufl., Basel 2007,
N 27, verneinend: Max Kewer und Sona Gasl, Das Schweizerische
Schuldrecht, Band Il, Haftpflichtrecht, 2. Aufl., Basel und Frankfurt 1988,
S.192; Liver (Fn. 5), 234.

9 BGE7511116;118; 9111183, 188). Soweit die schadlichen Immissionen
auf einen Mangel an den Leitungen zurlickzufihren war, kann diese
Frage insofern offen bleiben, als diesfalls der Leitungseigentiimer gemdss
Art. 58 OR fir den Schaden haftbar gemacht werden kann.

10 Honstw (Fn. 7), § 18 N 3 ff.
11 Rey (Fn. 8),Art. 676 N 1.
12 Ister (Fn. 7), Art. 779 N 10.
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dem sie ausgehen und werden als Eigentum des Werkeigenti-
mers betrachtet.'?

Die Passivlegitimation ist grundsatzlich auf den Eigentiimer
des Werks beschrénkt. In einzelnen Fallen hat das Bundesgericht
allerdings auch lediglich Dienstbarkeitsberechtigte und Konzes-
siondre als Passivlegitimierte anerkannt, falls diese die Verant-
wortung fiir den Unterhalt des Werkes tragen.' So I8st auch ein
Baurecht eine Haftung des Bauberechtigten als Werkeigentimer
aus.”®

3. Umwelthaftung (Art. 59a USG)

Gestiitzt auf Art. 59a USG haftet ausschliesslich'® der Inhaber
eines Betriebs oder einer Anlage, mit denen eine besondere Ge-
fahr fiir die Umwelt verbunden ist, fiir den Schaden aus Einwir-
kungen, die durch Verwirklichung dieser Gefahr entstehen. Da
es sich um eine Gefdhrdungshaftung handelt, muss hier auch
keine objektivierte Pflichtverletzung nachgewiesen werden."”

a. Begriff des Betriebs/Anlage mit besonderer
Umweltgetahr

Das USG selbst definiert die besondere Umweltgefahr nicht, lis-
tet aber in Art. 59a Abs. 2 USG die héufigsten Betriebe mit be-
sonderer Umweltgefahr auf. Durch entsprechende Spezialge-
setze (z.B. Storfallverordnung, Art. 30 ff. USG, Art. 2 Verordnung
wassergefdhrdender Flissigkeiten, Gentechnikgesetz) werden
diese ndher konkretisiert.

b. Begriff des Betriebs- und Anlageninhabers

Als Inhaber gilt derjenige, in dessen Interesse und auf dessen
Rechnung und Gefahr ein Betrieb gefiihrt wird."® Massgeblich ist
also nicht die sachenrechtliche, sondern die faktische Verfu-
gungsgewalt. Bei einer Betriebsaktiengesellschaft haftet die tat-
sdchliche Betreiberin bzw. die Betriebsgesellschaft. Nur falls
diese in Missbrauchsabsicht vorgeschoben ist, kommt es zum
Durchgriff. 1

¢. Umfang der ersatzfdhigen Schaden

Eine Haftung nach Art. 59a USG setzt voraus, dass die Schaden
durch Einwirkungen im Sinne von Art. 7 USG entstanden sind.
Darunter fallen nur Personen-, Sach- und Vermégensschaden in-

13 Rev (Fn. 8),Art. 676 N 1.

14 BGE 9111 281,283; 118 Il 36 ff. = ZBJV 1994, S. 287 ff. mit Bem. von
Hausherr; BGE 121 Ill 448, 452 = ZBJV 1997, S. 457 ff. mit Bem. von
Hausheer = AJP 1996, S. 628 mit Bem. von Widmer.

15 Ister (Fn. 7), Art. 779 N 11.

16 Im Unterschied zu anderen spezialgesetzlichen Haftungsbestimmungen
besteht im Rahmen von Art. 59a USG keine solidarische Mithaftung des
Eigenttimers, der mit dem Betreiber nicht identisch ist. Vorbehalten bleibt
lediglich ein allfélliger (unechter Durchgriff ), wenn der Betrieb durch ei-
nen Strohmann des Eigenttimers erfolgt (Triieb, N 52 petit zu Art. 59a
UsG).

17 Scumin/Fankrauser (Fn. 4), N 20.54.

18 Trues (Fn. 1), N 51 zu Art. 59a USG; Thomas Jical, Neue Haftungsbestim-
mungen im Umweltschutzgesetz, in: SJZ 1996, S. 249-256, S. 250.

19 Troes (Fn. 1), N 52 zu Art. 59a USG. Zum Durchgriff: Peter ForsTMOSER, AR-
THUR Mever-Havoz und Peter Nosel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern
1996, S. 964 ff.
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folge von Umweltbeeintrachtigungen.? Nicht ersatzfahig sind
direkte Schaden ohne Umweltbezug (z.B. direkte Explosions-
schaden)?" und 6kologische Schiden, d.h. Schiden an der Um-
welt, die keine individuellen Vermdgensinteressen beeintrachti-
gen.22

4. Weitere Haftungsnormen

Weitere (Umwelt)Haftungsnormen finden sich z.B. im Produk-
tehaftpflichtgesetz (nicht aber fiir reine Vermdgensschaden), im
Strahlenschutz-, Kernenergiehaftpflicht- und Gentechnikgesetz
(Art. 39 StSG, 3 ff. KHG, 30 ff. GTG) sowie betreffend pathoge-
nene Organismen in Art. 59" USG.

5. Sonderfragen

a. Kausalitét, insbesondere bei multifakorieller
Verursachung

Ein Geschddigter hat unter anderem den Kausalzusammenhang
zwischen umweltbelastendem Verhalten und dadurch einge-
tretenem Schaden zu beweisen, was die «eigentliche Crux im
Umwelthaftungsrecht» darstellt.?? Gerade bei umweltrelevanten
Schadigungen kénnen zwischen schadigendem Ereignis und
Schaden weite Distanzen vorhanden und viel Zeit verstrichen
sein, so dass die natlrliche und insbesondere die addquate Kau-
salitat schwierig beweisbar sind. Hinzu kommen ungeniigende
wissenschaftliche Erkenntnisse und insbesondere der Umstand,
dass selten mit Sicherheit nur ein Faktor allein den Schaden
verursacht hat.?

Insbesondere bei multifaktorieller Verursachung stellen sich
zahlreiche Probleme: Bei der hypothetischen Kausalitdt hatte
eine Reserveursache denselben Schaden verursacht. Dabei kann
die Reserveursache vorhanden, aber nicht oder nur teilweise
wirksam sein, die andere Ursache gar tberholen (iiberholende
Kausalitat) oder aber sie ware erst nach der anderen Ursache
wirksam geworden. Dementsprechend unterschiedlich beurteilt
sich die Haftpflicht.> Bei der alternativen Kausalitdt kommen
mindestens zwei Ursachen in Frage, es steht fest, dass nur eine
den Erfolg verwirklicht hat, aber es ldsst sich nicht feststellen,
welche. Hier haftet nach herrschender Lehre niemand.? Bei ku-
mulierender Kausalitat setzen mehrere Verursacher Teilursachen,
die flr sich allein keinen Schaden bewirkt hatten. Hier haftet

20 Scumin/FankHauser (Fn. 4), N 20.56.

21 Scumin/FankHauser (Fn. 4), N 20.56.

22 Trues (Fn. 1), N 68 ff. zu Art. 59a USG. Im Bereich der Gentechnik bildet
Art. 31 des Gentechnikgesetzes (GTG) eine Anspruchsgrundlage fir den
Ersatz von reinen Umweltschaden.

23 THomas Bottiger, Entwicklungen auf dem Gebiet des europdischen Um-
welthaftungsrecht: Einige rechtsvergleichende Gedanken, in: Peter Jo-
hannes Weber, Marc Weber, Riccardo Seitz und Hans Rainer Kiinzle
(Hrsg.), Liber discipulorum et amicorum: Festschrift fiir Prof. Dr. Kurt Siehr
zum 65. Geburtstag, Zirich 2001, S. 1-20; S. 14 m.w.H.

24 Bouucer (Fn. 23), S. 15.

25 Rev (Fn.8), N 607 ff., Carsten Pospich, Haftung nach dem Umwelthaf-
tungsgesetz bei multifaktorieller Verursachung, Diss. Bochum 2003,
S. 54.

26 Rev (Fn. 8), N 621 ff., Pospict (Fn. 25), S. 53 . mit Hinweis auf den Brand
Schweizerhalle.
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jeder Schadiger fir den ganzen Schaden, kann aber Regress
nehmen.?’ Gleiches gilt grundsatzlich bei den Unterfallen der
kumulativen Kausalitat, der synergetischen Kausalitat (verschie-
denartige Schadstoffe fiihren durch ihr Zusammenwirken die
Rechtsgutverletzung herbei)?® und der potenzierenden Kausali-
tat (durch die Kombination entsteht nicht nur (berhaupt ein
Schaden, sondern der Schaden wird verstarkt).2?

Da oft unbefriedigende Losungen entstehen — ein Geschadig-
ter kann keinen Verursacher zur Verantwortung ziehen oder ein
Verursacher haftet weit (iber seinen Anteil der Verursachung hi-
naus — wurden in der Lehre verschiedene modifizierte objektive
Zurechnungslehren postuliert: Durch die Haftungsvorverlage-
rung haftet jemand flir Schaden bereits dann, wenn er beson-
dere Sicherungsvorkehrungen unterlassen hat, unabhangig da-
von, ob die Unterlassung ursachlich fiir den Schaden war.3° Beim
Kriterium der wesentlichen Bedingung haftet nur — aber immer-
hin — jener, der eine wesentliche Bedingung (eine Ursache, die
gegenlber den anderen in besonderem Masse zum Erfolg beige-
tragen hat) gesetzt hat,?' beim Kriterium der statistischen Wahr-
scheinlichkeit derjenige, dessen Anlage eine grosse Wahrschein-
lichkeit fiir die Schadenseignung besitzt.>? Bei der sog. pollution
share liability haftet schliesslich jeder entsprechend dem Anteil
der abgegebenen Emissionen, ungeachtet dessen, ob die kon-
kret abgegebene Emission zu einem Schaden gefiihrt hat.??

Bis dato konnte sich in der Praxis aber keiner dieser Theorien
durchsetzen. Um der Beweisproblematik beziiglich Kausalzusam-
menhangs zu begegnen, wurden indes vielerorts die Beweisan-
forderungen verandert. Anders als das schweizerische kennt etwa
das deutsche® und dsterreichische®® Recht durch eine Umkeh-
rung der Beweislast eine Kausalitdtsvermutung zu Lasten der An-
lagebetreiber: Ist demnach eine Anlage nach den Gegebenheiten
des Einzelfalles geeignet, den entstandenen Schaden zu verursa-
chen, so gilt die durch den Haftpflichtigen widerlegbare Vermu-
tung, dass der Schaden durch diese Anlage verursacht wurde.
Weniger weit gehen die Zulassung des Anscheins- bzw. Prima-fa-
cie-Beweises, wonach bei nach allgemeiner Lebenserfahrung ty-
pischen Geschehensverldufen die Kausalitat nicht naher bewie-
sen werden muss®, sowie die generelle Reduktion der
Beweismassanforderungen, wonach fiir den Beweis nicht mehr
die volle richterliche Uberzeugung notwendig ist, sondern eine
iiberwiegende Wahrscheinlichkeit geniigt.” Das Bundesgericht
hat beziiglich der hypothetischen Kausalitdt festgehalten, dass
dort, wo der Natur der Sache nach der Direktbeweis unméglich

27 Rev (Fn. 8), N 6 31ff., PospicH (Fn. 25), S. 55 ff.

28  PospicH (Fn. 25), S. 56 f.
29  PospicH (Fn. 25), S. 58.

30 Pospic (Fn. 25), S. 90 ff.
31 PoseicH (Fn. 25), S. 93 ff.
32 PospicH (Fn. 25), S. 95 ff.

33 PospicH (Fn. 25), S. 97 ff.

34 §§6 ff. Umwelthaftungsgesetz, s.a. HaNs-FRIEDRICH FREIHERR VON DORNBERG,
Die Kausalitatsvermutung im deutschen Umwelthaftungsrecht, Frankfurt
am Main 2002, S. 12 ff.

35 §26 Abs. 5 Wasserrechtsgesetz, s.a. Carmen BumBeraer, Zum Kausalitats-
beweis im Haftpflichtrecht, Linz 2003, S. 25 ff.

36 PospicH (Fn. 25), S. 101 f.,, ausfihrl. Bumseraer (Fn. 35), S. 51 ff.

37 Pospic (Fn. 25), S. 102 ff.
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ist, der Beweis erbracht ist, wenn der Richter die Uberzeugung
gewinnt, dass die iiberwiegende Wahrscheinlichkeit fir einen be-
stimmten Kausalverlauf spricht.®® Geht es nach der Studienkom-
mission fiir die Gesamtrevision des Haftpflichtrechts, ist de lege
ferenda die Einflihrung einer Kausalitdtsvermutung in komplexen
Fallen denkbar.

b. Verjdhrung von Spétschdaden

Bekanntlich gilt fiir die ausservertragliche Haftung geméss
Art. 60 OR eine absolute Verjahrungsfrist von 10 Jahren, gerech-
net ab dem schadigenden Ereignis, wobei bei andauernden Scha-
digungen die Verjahrung erst am Tag, an dem die schadigende
Handlung aufhért, zu laufen beginnt.*® Gerade im Umweltrecht
zeigen sich die Auswirkungen mitunter aber erst nach Jahren (z.B.
ein Unternehmen verschmutzt den Boden, dadurch wird nach ei-
niger Zeit das Grundwasser kontaminiert). Das kann zur Folge ha-
ben, dass der Schadenersatzanspruch verjahrt ist, bevor der scha-
digende Erfolg iberhaupt eingetreten ist (sog. Spatschaden).*’

Die altere bundesgerichtliche Rechtsprechung®? stellte die Im-
mission mit dem schadigenden Ereignis gleich, unabhéngig da-
von, ob die Immission unmittelbare direkte Folge einer Tatigkeit
(z.B. Larm) oder aber mittelbare Spatfolge (z.B. eine Sickergrube
verschmutzt das Erdreich; Jahre nachdem die Sickergrube aufge-
geben wurde kontaminiert das verschmutzte Erdreich das Grund-
wasser) war. Die neue Rechtsprechung® unterscheidet dagegen
wieder klar zwischen der schadigenden Handlung und deren Aus-
wirkungen und lasst die Verjdhrung zu, wenn die schadigende
Handlung (z.B. Bau von Sickerleitungen, die den Grundwasser-
spiegel senken) abgeschlossen ist, deren Auswirkungen (Absen-
kung des Grundwasserspiegels, welche wiederum Schaden verur-
sacht) aber noch andauern. Das Bundesgericht liess zwar
ausdriicklich offen, ob an der alten Rechtsprechung noch festzu-
halten sei,** dennoch scheint hier ein Umdenken stattzufinden,
dass auch von der jiingeren Lehre geteilt wird. So wird festgehal-
ten, dass im Sinne der Rechtssicherheit und -klarheit diese Harten
in Kauf genommen werden miissten.* Teilweise Abhilfe bieten
hier de lege ferenda lédngere Verjahrungsfristen, z.B. sieht der
Vorentwurf zu einer Revision des Haftpflichtrechts eine absolute
Frist von 20 Jahren vor.*®

lll. Zur o6ffentlichrechtlichen Inanspruchnahme

Ausgangspunkt fur die éffentlichrechtliche Haftpflicht bzw. Kos-
tenauflage durch das Gemeinwesen bildet das in Art. 2 USG in
allgemeiner Form festgehaltene Verursacherprinzip. Danach hat
derjenige die Kosten zu tragen, welcher Massnahmen nach die-

38 BGE 11511 449.

39  Botucer (Fn. 23), N 59.

40 Rev (Fn. 8), N 1644, Honsewt (Fn. 7), § 12 N 4; BGE 11911 219.

41 Rey (Fn.8), N 1638, HonseLL (Fn. 7), § 12 N 4.

42 BGE 8111439, siehe auch 109 11 418.

43 BGE 12711l 257 E. 2b.

44 BGE 127 111 257 E. 2b bb), die Falle seien nicht vergleichbar.

45 HonseL (Fn. 7), § 12 N 4 (noch in der Vorauflage war dieser Hinweis nicht
enthalten); vgl. auch Rev (Fn. 8), N 1630, 1640 ff.

46 Rev (Fn.8), N 1631.
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sem Gesetz verursacht. Dieses Prinzip wird in Art. 59 USG und
verschiedenen Spezialgesetzen konkretisiert, indem diese Nor-
men eine Kostentragungspflicht des Verursachers fiir Massnah-
men statuieren, welche die Behdrden zur Abwehr einer unmittel-
bar drohenden Einwirkung sowie zu deren Feststellung und
Behebung treffen.

1. Begrenzung der Kostenersatzpflicht des
Verursachers

Anders als im Zivilrecht kommt es bei der 6ffentlichrechtlichen
Kostenauflage nicht auf die Widerrechtlichkeit der Stérungsher-
beifiihrung oder Wissen und Willen des Verursachers um die Sto-
rung nicht an. Einzige Begrenzung der Kostenersatzpflicht bildet
vielmehr die Unmittelbarkeit der Verursachung. Verursacher wer-
den nur dann kostenpflichtig, wenn ihr Handeln oder der Zu-
stand einer unter ihrer Gewalt stehenden Sache unmittelbar
kausal fiir den Eintritt der Stérung war. Als unmittelbare Ursache
fallen nur Umstande in Betracht, die bereits die Gefahrenzone
iberschritten haben. Entferntere Mdglichkeiten oder nur mittel-
bare Ursachen vermdgen demgegeniber keine Kostenpflicht zu
begriinden.?’

Wo die Grenze zwischen mittelbarer und der die Kostenpflicht
auslésenden unmittelbaren Verursachung verlduft, ldsst sich
nicht abstrakt, sondern nur durch wertendes Urteil festlegen.
Unmittelbar verursacht und dementsprechend zurechenbar sind
die Kosten fur die Storungsbeseitigung folglich nur demjenigen,
der den polizeiwidrigen Zustand durch sein Verhalten oder Un-
terlassen «in objektiv zu missbilligender Weise direkt bewirkt
hat.»*® Im Falle der Zustandsverursachung muss die Gefahr bzw.
die Storung von der Sache selbst ausgehen; sie muss mithin sel-
ber unmittelbare Gefahrenquelle bzw. unmittelbare Stérungsur-
sache bilden.*

2. Kostenverteilung bei mehreren Verursachern

a. Verhaltens- und Zustandsverursacher

Die Kostentragungspflicht hangt davon ab, ob jemand Verhal-
tens- oder Zustandsstorer ist.

47 BGE 1181b407,E. 4c.

48  Trues (Fn. 1), N 32 zu Art. 59 USG; vgl. dazu auch DanieL THUReR, Das Sto-
rerprinzip im Polizeirecht, in: ZSR 1983 S. 463 bis 486, S. 475, welcher
auf die Intensitat des Zusammenhangs zwischen Verhalten und eingetre-
tenem polizeiwidrigem Zustand abstellt.

49 BGE 114 1b 44, E. 2a; ZBI 1987 301, E. 1h.
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Verhaltensverursacher ist, wer durch sein eigenes Verhalten,
durch das unter seiner Verantwortung erfolgte Verhalten Dritter
oder durch Unterlassen — bei entsprechender Handlungspflicht>°
— die Stérung bewirkt hat.

Zustandsverursacher ist, wer die tatsachliche oder rechtliche
Herrschaft (iber die Sache hat, welche Polizeigliter unmittelbar
geféhrdet oder stort, wobei unerheblich ist, wodurch der polizei-
widrige Zustand verursacht wurde. Entscheidend ist allein die
objektive Tatsache, dass eine Stérung vorliegt und die Sache
selbst unmittelbar die Gefahrenquelle bildet.”'

b. Art und Gewicht der Verursachung als Kriterien

Im Rahmen der 6ffentlichrechtlichen Haftung besteht keine Soli-
darhaftung. Die Haftung beziehungsweise die Kostenauflage auf
verschiedene Verursacher hat gemass den subjektiven und ob-
jektiven Anteilen an der Verursachung zu erfolgen.®? Die Haf-
tungsquote des einzelnen Verursachers bemisst sich nach der Art
und dem Gewicht seines Verursacheranteils im Verhaltnis zum
entstandenen Schaden einerseits und zum Verursacherbeitrag
der weiteren Verursacher andererseits.>® Grundsétzlich ist in ers-
ter Linie der Verhaltensstorer und in letzter Linie der Zustands-
storer zu belangen, wobei der Letztere im Rahmen seines Verur-
sacheranteils ebenfalls zur Kostentragung herangezogen werden
muss.>*

c. Ausfallkosten

Falls ein Verursacher nicht mehr ermittelt werden kann, dieser
zahlungsunfahig ist oder ihm der seinem Verursacheranteil ent-
sprechende Kostenanteil nicht zugemutet werden kann, hat die
fehlende Solidarhaftung zur Folge, dass dadurch entstehende
sogenannte Ausfallkosten nicht mehr nach dem Verursacher-,
sondern gemass dem Gemeinlastprinzip der offentlichen Hand
auferlegt werden, anderenfalls wirde die Solidarhaftung unter
mehreren Verursachern quasi durch die Hintertlir wieder einge-
fiihrt.>

50 Trieb, N 23 f. zu Art. 59 USG.

51 Triieb, N 25 ff. zu Art. 59 USG.

52 BGE1011b 410, E.6.

53 7Bl 1982 541, E. 4e.

54 BGE 102 1b 203, E.5¢; 101 1b 410, E. 6.

55 Vgl. Trues (Fn. 1), N 46 zu Art. 59 USG; Euisaseth BETrix, Les colts d'inter-
vention — difficultés de mise en ceuvre, in: URP 1995, S.370-393,
S.383f.
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RECHTSPRECHUNG/JURISPRUDENCE

Verfassungsrecht/droit constitutionnel (1)

Art. 29 Abs. 3 uns 32 Abs. 3 BV, Art. 238 StP/SG;
unentgeltliche Rechtspflege, Aussichtslosigkeit des
Begehrens

Ausserhalb des Bereichs der notwendigen Verteidigung gilt, dass
nur mit grosser Zurlickhaltung auf Aussichtslosigkeit zu schlies-
sen ist, soweit schwere Beschrankungen der persénlichen Frei-
heit in Frage stehen (Urteil des Bundesgerichts 1P.20/2000 vom
3. Februar 2000 E. 5c¢; vgl. auch BGE 134 192 E.3.2.3 S. 100
mit Hinweis). Der Beschwerdefiihrer wurde erstinstanzlich zu ei-
ner Freiheitsstrafe von vier Jahren verurteilt, so dass diese Bedin-
gung erfiillt ist.

Weiter ist zu berlicksichtigen, dass mit der Berufung ein erst-
instanzliches Urteil angefochten wird (vgl. Beschluss des Bun-
desgerichts 6S.422/2000 vom 29. August 2001). Der erwahnte
Beschluss betrifft zwar den Anspruch auf unentgeltliche Rechts-
pflege nach OG. Er lasst sich in diesem Punkt jedoch auf den An-
spruch nach Art. 29 Abs. 3 BV Ubertragen. Gemass Art. 32 Abs. 3
BV Satz 1 hat jede verurteilte Person das Recht, das Urteil von
einem héheren Gericht Uberpriifen zu lassen. Die im Strafpro-
zessgesetz des Kantons St. Gallen vorgesehene Berufung erfiillt
die Anforderungen dieser verfassungsrechtlichen Rechtsmittel-
garantie. Gemass Art. 238 StP kénnen mit der Berufung grund-
satzlich alle Mangel des Verfahrens und des angefochtenen Ent-
scheids geriigt werden. Auch neue Tatsachen und Beweismittel
werden zugelassen, soweit sie nicht missbrauchlich zurlickge-
halten worden sind.

Nicht massgebend ist, ob der Beschwerdefihrer tatsachlich
Aussicht darauf hat, mit seinen Berufungsantréagen vollumféng-
lich durchzudringen. In einem die Erhohung von Unterhaltsbei-
tragen betreffenden Entscheid liess es das Bundesgericht ge-
niigen, dass gewisse Chancen auf teilweise Gutheissung des
Berufungsbegehrens bestanden (Urteil 5P.207/1999 vom 12. Juli
1999 E. 2e und 3 mit Hinweis). Diese Rechtsprechung gilt nicht
nur im Zivilprozessrecht, sondern a fortiori auch im von der Un-
schuldsvermutung beherrschten Strafprozessrecht (vgl. Art. 32
Abs. 1BV, Art. 6 Abs. 2 EMRK und Art. 14 Abs. 2 UNO-Pakt II). Be-
wirkt im Bereich des Privatrechts das klare Uberklagen (d.h. das
Geltendmachen einer offensichtlich Uberhdhten Forderung) die
Aussichtslosigkeit des Begehrens, so ist Entsprechendes im Be-
reich des Strafrechts nicht denkbar (vgl. Gerold Steinmann, in:
Die schweizerische Bundesverfassung, 2. Aufl. 2008, N.39 zu
Art. 29 BV S. 600). Anders zu entscheiden wiirde bedeuten, dem
Beschwerdeflihrer den im Bereich des Strafverfahrens verfas-
sungsmassig garantierten Rechtsweg abzuschneiden (vgl. Art. 32
Abs. 3 BV).

Besteht demnach eine gewisse Maoglichkeit, dass das in der
Sache zustandige Gericht ein milderes Urteil fallen wird, so darf
das Rechtsmittel nicht als aussichtslos bezeichnet werden.

(I. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 1B_296/2008, 11.12.2008, X. c. Kantons-
gericht St. Gallen; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Verwaltungsrecht/Droit administratif (1)

Art. 55e USG; Verbandsbeschwerderecht, Parteikosten

Mit der Revision des Verbandsbeschwerderechts wurde neu die
Kostentragungspflicht fir die Verbénde im Verfahren vor Bun-
desgericht eingefiihrt (Art. 55e USG). Damit sollten in gewissem
Mass Beschwerden, die keine Aussicht auf Erfolg haben, verhin-
dert werden. Nach Auffassung einer Kommissionsmehrheit im
Parlament gebe es zudem keinen Grund dafiir, Organisationen
anders zu behandeln als Private. In Anbetracht dessen, dass be-
schwerdeberechtigte Organisationen einen ideellen Zweck ver-
folgen und mit Austibung ihrer Beschwerdetatigkeit ein offentli-
ches Interesse wahrnehmen missen, befiirchtete aber eine
Minderheit, dass einige dieser Organisationen von einer um-
weltrechtlich gebotenen Beschwerde absehen wiirden (BBI 2005
5376). Diese Befiirchtungen werden in der Literatur z.T. geteilt
(so Isabelle Haner, Neuerungen im USG unter besonderer Be-
ricksichtigung des Verbandsbeschwerderechts, in: PBG aktuell
2007, S. 11; Helen Keller/Daniela Turnherr, Verbandsbeschwerde
im Kreuzfeuer der Kritik. Analyse aktueller Reformvorschldge un-
ter Beriicksichtigung der Auswirkungen auf den landlichen
Raum, in: J6rg Schmid/Hansjorg Seiler [Hrsg.], Recht des landli-
chen Raums, Festgabe flr Paul Richli zum 60. Geburtstag, Z(rich
2006, S.283ff,, 316; Alain Griffel, Das Verbandsbeschwerde-
recht im Brennpunkt zwischen Nutz- und Schutzinteressen, URP
2006, S.95ff., 121). Griffel kritisiert insbesondere, die Ande-
rung verkenne, dass die Umweltorganisationen mittels Ver-
bandsbeschwerde keine eigenen, sondern 6ffentliche Interessen
wahrnehmen und letztlich zu einer besseren Rechtsanwendung
beitragen. Die Anderung werde sich fiir die ideellen Verbande als
Non-Profit-Organisationen wohl als sehr einschneidend erwei-
sen, zumal sich diese im Wesentlichen (ber Mitgliederbeitrdge
und Spenden finanzieren wirden (a.a.0., S. 121). Zwar wurden
die zitierten Bedenken im Zusammenhang mit der Auferlegung
von Gerichtskosten vor Bundesgericht gedussert, dem dahinter
stehenden Grundgedanken aber ist — wie dies das Bundesge-
richt bereits in den zwei vorangegangenen Urteilen 1A.125/
2007 und 1C_113/2007 festgehalten hat — gebiihrend Rech-
nung zu tragen: Den ideellen Organisationen, welche 6ffentliche
Interessen des Umweltschutzes wahrnehmen, soll der Rechts-
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weg nicht durch prohibitive finanzielle Prozessrisiken verwehrt
werden. Dies bedeutet aber nicht, dass die ideellen Organisati-
onen einen Anspruch hatten, generell erheblich tiefere Parteient-
schadigungen zu entrichten als Private. Die Gegenparteien se-
hen sich zum Teil mit betrachtlichem Aufwand konfrontiert, auf
dessen angemessene Entgeltung sie im Umfang des Obsiegens
Anspruch haben.

(1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 1C_381/2008, 22.12.2008, VCS c. X., Y.

und Z. AG und Verwaltungsgericht des Kantons Aargau; nicht in der AS publi-
ziert. — Zusammenfassung Be)

Zivilrecht und SchKG/Droit civil et poursuite pour
dettes et faillite (Ill)

Art. 80 al. 1 LP; le taux de conversion des monnaies est
un fait notoire

De nos jours, le taux de conversion des monnaies est un fait no-
toire, qui ne doit étre ni allégué ni prouvé. Il peut en effet étre
controlé sur internet, par des publications officielles et dans la
presse écrite; il est donc accessible a chacun (cf. arrét du Tribunal
fédéral 5P.236/1988 du 8 novembre 1988 consid. 1b., publié in
S$J 1989 p. 205; arrét du Tribunal fédéral 4P.277/1998 du 22 fé-
vrier 1999, consid. 3d, publié in RSDIE 2000 p. 575; également
Pierre-Robert Gilliéron, Commentaire de la loi fédérale sur la
poursuite pour dettes et la faillite, art. 1-88 LP, 1999, n. 63 ad
art. 80 LP). L'internet, permet en outre d'accéder rapidement au
taux de conversion en vigueur a une date donnée — par exemple
la date de la réquisition de poursuite —; il n"est donc pas néces-
saire d'obtenir une attestation bancaire ou une copie de la
presse parue a la date recherchée. Il suffit ainsi de quelques
minutes pour déterminer qu‘au Ter octobre 2007, le cours de
|"euro en francs suisses était de 1,6603 et effectuer ensuite la
conversion des 15645 euros en francs suisses (fxtop.com donne
les taux officiels diffusés par la Banque centrale européenne).

C'est par conséquent a tort que le recourant soutient que le
taux de conversion doit étre prouvé par pieces et qu'il y aurait
donc violation de I'art. 80 al. 1 LP pour ce motif. Le taux de
conversion étant un fait notoire, il ne saurait y avoir pas non plus
de violation de I'art. 8 CC ou de I'art. 186 LPC/GE.

(I1* Cour de droit civil, 5A_559/2008, 21.11.2008, X. ¢/ Y.; publication de
I'arrét dans le RO prévue. — condensé Bij)

Art. 111 Abs. 2 ZGB; Scheidungskonvention, Widerruf

Die Beschwerdefiihrerin hat ihr Einverstandnis zur Regelung der
Nebenfolgen der Scheidung in einer Konvention nicht wéhrend
derinArt. 111 Abs. 2 ZGB vorgesehenen Bedenkfrist widerrufen,
sondern bereits zuvor, namlich vor und wahrend der richterli-
chen Anhérung. Aus dem zwingenden Charakter von Art. 111
Abs. 2 ZGB folgt, dass sich die Ehegatten mit dem Abschluss der
Scheidungsvereinbarung noch nicht endgiiltig verpflichten. Eine
Verkirzung oder gar ein Verzicht auf die Bedenkfrist ist ausge-
schlossen (Fankhauser, FamKommentar Scheidung, 2005, N. 40
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zu Art. 111 ZGB; Gloor, Basler Kommentar, 3. Aufl. 2006, N. 10
zu Art. 111 ZGB; Rhiner, Die Scheidungsvoraussetzungen nach
revidiertem Schweizerischen Recht [Art. 111-116 ZGB], Diss.
Ziirich 2000, S. 171). Kénnen die Ehegatten bis Ablauf der Be-
denkfrist auf ihren Scheidungswillen und die Regelung der Ne-
benfolgen zuriickkommen, so muss eine Meinungsanderung
schon vorher méglich sein. In der Botschaft tber die Anderung
des Schweizerischen Zivilgesetzbuches vom 15. November 1995
wird betont, dass bei der Scheidung auf gemeinsames Begehren,
die Scheidungskonvention bis zur letzten Anhdrung widerrufen
werden kénne. Nur bei der Scheidung auf Klage hin seien die
Ehegatten wie bisher bereits vor der gerichtlichen Genehmigung
mit dem Vertragsschluss an die Scheidungskonvention gebunden
(BBI 1995 I S. 141). In der Lehre wird denn auch die Meinung
vertreten, dass bei einem gemeinsamen Scheidungsbegehren
die Scheidungskonvention von jedem Ehegatten jederzeit wider-
rufen werden kénne, da nur so die Bestdtigung nach Art. 111
Abs. 2 ZGB Sinn mache (Sutter/Freiburghaus, Kommentar zum
neuen Scheidungsrecht, 1999, N.14 zu Art. 111; Spihler/
Schitt, Neues Scheidungsverfahrensrecht, AJP 1999, S. 1544;
Rhiner, a.a.0., S. 173). In die gleiche Richtung geht die Ansicht,
die Scheidungskonvention werde erst mit der richterlichen Ge-
nehmigung verbindlich (Bram, Scheidung auf gemeinsames Be-
gehren, AJP 1999, S. 1514). Demgegen(ber wird teilweise auch
die Meinung vertreten, die Ehegatten seien an die Scheidungs-
konvention wie an einen Vertrag gebunden und eine Anfechtung
komme nur wegen Willensmangeln in Frage (Breitschmid,
«Scheidungsplanung», AJP 1999, S. 1609). Das Bundesgericht
hielt bisher einzig fest, dass die mit dem gemeinsamen Schei-
dungsbegehren eingereichte Konvention von den Parteien jeder-
zeit widerrufbar sei (Urteil 5C.270/2004 vom 14.Juli 2005
E.3.1, in: FamPra.ch 2006 S.438). In Anbetracht der Bedeu-
tung, die der Bedenkfrist vom Gesetzgeber und von der Lehre
beigemessen wird, muss jedem Ehegatten die Mdglichkeit ein-
gerdumt werden, bereits vor der richterlichen Anhérung auf die
Scheidungskonvention zurickzukommen.

(1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_372/2008, 25.11.2008, X. c. Y. und Ober-

gericht des Kantons Bern; Publikation in der AS vorgesehen. — Zusammenfas-
sung Be)

Art. 29 Abs. 1 BV; verfahrensrechtliche
Minimalgarantien

Zu priifen ist, ob die verfahrensrechtlichen Minimalgarantien des
Beschwerdeflihrers verletzt worden sind.

Gemass Art. 29 Abs. 1 BV hat jede Person im Verfahren vor
Gerichts- und Verwaltungsverfahren Anspruch auf gleiche und
gerechte Behandlung, womit der prozessuale Fairnessgrundsatz
zum Ausdruck kommt (Steinmann, St. Galler Kommentar, 2. Aufl.
2008, N.20 zu Art.29 BV). Teilaspekt dieses allgemeinen
Grundsatzes ist der Anspruch auf rechtliches Gehér (Art. 29
Abs. 2 BV), welches das Recht der Verfahrenspartei umfasst, in
alle fiir den Entscheid wesentlichen Akten Einsicht zu nehmen
und sich dazu zu &ussern (vgl. BGE 129 1 85 E. 4.1 5.88; 133 |
98 E.2.1und 2.25.99, 100 E. 4.4-4.6 S. 103 f..
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Der Beschwerdef(ihrer beschwert sich, dass er sich nur einmal
(mit der Beschwerdeschrift) habe dussern kénnen, wahrenddem
der Beschwerdegegnerin erlaubt worden sei, ihre Stellungnahme
zu erganzen. Ob vorliegend die Gelegenheit zur Erganzung der
Stellungnahme, welche der Beschwerdegegnerin gewdhrt wurde,
weil dieser offenbar nicht alle Beschwerdebeilagen zugesandt
wurden, rechtens war, braucht nicht erortert zu werden. Jeden-
falls wurde die betreffende Ergdnzung nicht aus dem Recht ge-
wiesen, aber auch nicht dem Beschwerdefihrer zur Kenntnis ge-
bracht. Vor dem Hintergrund, dass der Bezirksgerichtsausschuss
die Replik des Beschwerdefiihrers aus dem Recht gewiesen hat,
gleichzeitig aber der Beschwerdegegnerin erlaubt hat, nach Ab-
lauf der Frist zur Stellungnahme eine Erganzung einzureichen,
ohne diese dem Beschwerdefiihrer zur Kenntnis zu bringen, ist
dies mit dem Anspruch auf ein faires Verfahren und das rechtliche
Gehor nicht vereinbar. Die Beschwerde ist somit begriindet und
gutzuheissen.

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_3/2008, 27.11.2008, X. c. Y. und Bezirksge-
richtsausschuss Maloja; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 90 und 93 BGG; Zwischenentscheid, Endentscheid

Der angefochtene Entscheid schliesst das Verfahren nicht ab,
sondern hebt das erstinstanzliche Urteil, soweit es nicht bereits
in Rechtskraft erwachsen ist, auf und weist die Sache unter be-
stimmten Vorgaben in materieller und verfahrensrechtlicher Hin-
sicht zu weiteren Beweiserhebungen und zu neuer Entscheidung
an die Vorinstanz zurlick. Er erweist sich damit als Zwischenent-
scheid im Sinne von Art. 93 BGG (BGE 134 11 124 E. 1.3 5. 127
mit Hinweisen).

Da es sich nicht um einen Zwischenentscheid tber die Zustén-
digkeit oder iiber Ausstandsbegehren handelt, ist die Beschwerde
nur zuldssig, wenn eine der folgenden Voraussetzungen erfillt
ist: Erstens, wenn der Entscheid einen nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil bewirken kann (Art. 93 Abs. 1lit. a BGG). Diese
Voraussetzung ist vorliegend offensichtlich nicht gegeben und
wird von der Beschwerdefiihrerin auch nicht geltend gemacht.
Zweitens, wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeutenden Auf-
wand an Zeit und Kosten fiir ein weitldufiges Beweisverfahren er-
sparen wiirde (Art. 93 Abs. 1 lit.b BGG). Diese Voraussetzung
Ubernimmt die Vorschrift von Art. 50 OG (Botschaft vom
28. Februar 2001 zur Totalrevision der Bundesrechtspflege, BBI
2001 4334 Ziff. 4.1.4.1). Die diesbezugliche Rechtsprechung be-
halt demnach Geltung. Danach bildet die selbstandige Anfecht-
barkeit von Zwischenentscheiden aus prozessokonomischen
Grinden eine Ausnahmebestimmung, die restriktiv auszulegen
ist. Dies umso mehr, als die Parteien keiner Rechte verlustig ge-
hen, wenn sie einen Zwischenentscheid nicht selbstandig anfech-
ten, konnen sie ihn doch mit dem Endentscheid anfechten, soweit
er sich auf dessen Inhalt auswirkt (Art. 93 Abs. 3 BGG). Das Bun-
desgericht priift nach freiem Ermessen, ob die Voraussetzung von
Art. 93 Abs. 1 lit. b BGG erfillt ist. Auf eine Beschwerde ist von
vornherein nicht einzutreten, wenn der Beschwerdefiihrer tber-
haupt nicht dartut, weshalb die Voraussetzung erfiillt sei und die
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Eintretensfrage schlechthin ignoriert (BGE 118 1191 E. 1a S.92;
Urteil des Bundesgerichts 4A_35/2007 vom 2. Mai 2007 E. 2).

Der Beschwerdefiihrer ist der Auffassung, wegen der Bindung
des erstinstanzlichen Gerichts an den Rickweisungsentscheid
des Obergerichts handle es sich dabei um einen letztinstanzli-
chen kantonalen Endentscheid. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung kann in der Tat in bestimmten Ausnahmefallen
ein Rickweisungsentscheid als Endentscheid angefochten wer-
den. Voraussetzung ist aber jedenfalls, dass die Riickweisung al-
lein der (rechnerischen) Umsetzung des oberinstanzlich Ange-
ordneten dient (BGE 134 Il 124 E. 1.3 S. 127 mit Hinweisen).
Dies ist hier nicht der Fall. Das Obergericht hat lediglich einzelne
Posten, aus denen sich die eingeklagte Summe ergibt, abschlies-
send beurteilt, und beziiglich der {ibrigen die Durchfiihrung ei-
nes Beweisverfahrens angeordnet, so dass es nicht nur um die
rechnerische  Umsetzung des oberinstanzlich Angeordneten
geht. Zufolge der irrigen Qualifikation des angefochtenen Ent-
scheides als Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG aussert sich
der Beschwerdefiihrer mit keinem Wort zum Vorliegen der Ein-
tretensvoraussetzungen, die fir die Zuldssigkeit der Anfechtung
eines Zwischenentscheides erflllt sein missen. Auf die Be-
schwerde kann daher nicht eingetreten werden.

(1. zivilrechtliche Abteilung, 4A_427/2008, 28.11.2008, A. c. B. und Oberge-
richt des Kantons Zirich; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung Be)

Art. 29 Abs. 3 BV; Bewilligung der unentgeltlichen
Rechtspflege

Zu priifen ist, ob das Verfahren zur Neuschatzung des Grund-
stiicks durch Sachverstandige gemass Art. 9 Abs. 2 VZG vom An-
spruch gemadss Art. 29 Abs. 3 BV erfasst ist.

Nach dem Sinn und Zweck der unentgeltlichen Rechtspflege
muss das Gemeinwesen den Privaten nur dann unterstiitzen,
wenn diesem ansonsten der Verlust eines Rechts oder ein als un-
zuldssig erachteter Eingriff in seine Rechte droht (BGE 1301 180
E. 2.2 S. 182 mit Hinweisen; Urteil 5A_447/2007 vom 13. De-
zember 2007 E. 2, nicht publ. in: BGE 134 1 12). So hat der
Schuldner nach der Rechtsprechung fiir die vom Konkursamt im
Rahmen der Verwertung eines Miteigentumsanteils an einem
Grundstiick durchzufiihrende Einigungsverhandlung mit den
pfandberechtigten Glaubigern (Art. 73e i.V.m. Art. 130d VZG)
keinen Anspruch auf einen unentgeltlichen Rechtsbeistand (BGE
134112 E.2.1-2.5S. 13 ff).

Nach den Sachverhaltsfeststellungen im angefochtenen Ur-
teil geht es vorliegend nicht um die Schatzung bei der Pfandung
(Art. 97 SchKG), sondern offenbar um die Schatzung im Vorbe-
reitungsverfahren zur Verwertung eines Grundstiicks in einer Be-
treibung auf Pfandung. Jeder Betroffene hat das Recht, die im
Hinblick auf die Verwertung eines gepfandeten Grundstiicks vor-
genommene Schatzung in Frage zu stellen und im Sinne von
Art. 9 Abs. 2 VZG eine neue Schatzung durch Sachverstandige zu
verlangen (BGE 122 11l 338 E. 3 S. 339). Im Verwertungsverfah-
ren kommt der Schatzung allerdings nur untergeordnete Funk-
tion zu. Ihre Hauptfunktionen wie im Pfandungsverfahren (BGE
122 111 338 E. 1a S. 339) — Bestimmung des Deckungsumfanges
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(Art. 97 Abs. 2 SchKG), damit nicht mehr als n6tig mit Beschlag
belegt wird, und Orientierung des Glaubigers Uber das voraus-
sichtliche Ergebnis der Verwertung (Art. 112 Abs. 1 SchKG) —
entfallen hier weitgehend (BGE 101 1l 32 E. 1 S. 34).

Die Schatzung des zu versteigernden Grundstiicks gibt den
Interessenten lediglich einen Anhaltspunkt Uber das vertretbare
Angebot, ohne etwas Uber den an der Versteigerung tatséchlich
erzielbaren Erl6s auszusagen (vgl. BGE 101 11 32 E. 1 S.34; 129
I 595 E. 3.1 S.597). Dem Beschwerdefiihrer als Schuldner im
Verwertungsverfahren droht nicht der Verlust eines Rechts, wenn
ihn das Gemeinwesen nicht durch unentgeltliche Rechtspflege
bei der Neuschatzung des zu versteigernden Grundstiicks unter-
stiitzt. Anders als im Pfandungsverfahren besteht nicht etwa die
Gefahr, dass mehr als ndtig mit Beschlag belegt wird. Dem Be-
schwerdeflhrer droht — mit Blick auf die in der Folge zu tref-
fenden vollstreckungsrechtlichen Anordnungen (BGE 134 | 12
E. 2.5S. 15) — so wenig ein Eingriff in dessen Rechte wie es der
Ausschluss der unentgeltlichen Rechtspflege fiir die Einigungs-
verhandlungen bei der Verwertung eines Miteigentumsanteils an
einem Grundstiick mit sich bringt. Vor diesem Hintergrund ist
nicht zu beanstanden, wenn die obere Aufsichtsbehdrde zum Er-
gebnis gelangt ist, dass dem Beschwerdeflhrer die unentgelt-
liche Rechtspflege fir die anbegehrte Neuschdtzung des zu ver-
steigernden Grundstiicks nicht zu gewdhren ist.

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_551/2008, 18.12.2008, X. c. Einwohnerge-
meinde A. und Obergericht des Kantons Aargau; Publikation in der AS vorge-
sehen. — Zusammenfassung Be)

Strafrecht/Droit pénal (IV)

Art. 9 BV, § 83 StPO/ZH; Freigabe der Kaution,
Verrechnung mit den Verfahrenskosten

Die Beschwerde richtet sich gegen die Verrechnung der Flucht-
kaution von US$ 100 000.— mit den Verfahrenskosten. [. . .]

Nach der Rechtsprechung des Kantons Zirich kann die frei-
gegebene Sicherheit nach der rechtskraftigen Erledigung des
Verfahrens mit den der angeschuldigten Person auferlegten Bus-
sen, Geldstrafen, Ersatzforderungen und Verfahrenskosten ver-
rechnet werden, soweit sie von diesem selbst gestellt wurde (ZR
78/1979 Nr. 72 E. 3; SJZ 88/1992 Nr. 36 S. 240; Schmid, a.a.0,,
N 7194a; vgl. auch Art. 239 Abs. 2 der Schweizerischen Strafpro-
zessordnung). Der Kaution kommt in diesem Fall die Bedeutung
einer Beschlagnahme von Vermégenswerten zur Sicherung der
Verfahrenskosten zu (vgl. BGE 115 Ill 1 E. 3a; ferner Hauser/
Schweri/Hartmann, Schweizerisches Strafprozessrecht, 6. Auf-
lage, Basel 2005, § 69 N 22 ff./25; Oberholzer, Grundzlige des
Strafprozessrechts, 2. Auflage, Bern 2005, N 1174; Schmid,
a.a.0., N 752; vgl. auch Piquerez, Traité de procédure pénale
suisse, 2. Aufl., Ziirich 2006, § 112 N 874 2°).

In dem zu beurteilenden Fall wurde [. . .] die zur Deckung der
Verfahrenskosten herangezogene Kaution dem Beschuldigten X.
von einer Drittperson, der D. AG, als Darlehen zur Verfligung ge-
stellt. Von dieser wurde sie in der Folge direkt auf das Konto der
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Bezirksanwaltschaften Gberwiesen. Den Strafverfolgungsbehor-
den war somit bekannt, dass die Sicherheit nicht von X., sondern
von der D. AG geleistet wurde. Diese hat somit den Betrag nicht
bloss intern dem Beschuldigten als Darlehen zur Leistung der Si-
cherheit gewdhrt, sondern ist gegeniiber den Strafverfolgungs-
behérden selbst als Kautionsstellerin in Erscheinung getreten.
Bei dieser Sachlage gilt gegenlber den Strafverfolgungsbehor-
den nicht der Angeschuldigte als Einleger der Kaution, wie die
Oberstaatsanwaltschaft in ihrer Vernehmlassung geltend macht,
sondern allein die Drittperson. Ausschliesslich dieser steht dem-
nach der Riickforderungsanspruch hinsichtlich der nicht verfalle-
nen Kaution zu (Urteil des Bundesgerichts 6B_277/2007 vom
8.1.2008 E. 7.4). Die D. AG musste nicht damit rechnen, dass
die freizugebende Kaution zur Deckung der den Beurteilten auf-
erlegten Verfahrenskosten verwendet wiirde.

(Strafrechtliche Abteilung, 6B_481/2008, 15.12.2008, B. c. Oberstaatsan-

waltschaft und Obergericht des Kantons Ziirich; Publikation in der AS vorge-
sehen — Zusammenfassung Be)

Art. 29 al. 3 Cst.: Frais du défenseur d'office

Dans un arrét récent, la cour de céans a jugé que nil'art. 29 al. 3
Cst., ni I'art. 6 par. 3 let. ¢ CEDH n'imposaient une renonciation
définitive de I'Etat au remboursement par le bénéficiaire de
I"assistance judiciaire des frais avancés au titre de la défense
d'office. Ces dispositions ne s'opposent pas non plus a ce que le
montant de ces frais soit fixé dans le dispositif de la décision et
a ce que cette derniére statue sur le principe de I'obligation de
rembourser. En revanche, la garantie constitutionnelle déduite
de I'art. 29 al. 3 Cst. impose que le remboursement ne puisse
8tre poursuivi par voie d'exécution forcée aussi longtemps que
la situation économique de I'intéressé ne lui permet pas de s'en
acquitter (arrét X. c. Ministére public du canton de Vaud, du
5 décembre 2008, 6B_611/2008, consid. 2 destiné a la publica-
tion aux ATF). En |'espéce, le chiffre Il relatif au recourant du
dispositif de la décision entreprise met inconditionnellement a la
charge de ce dernier I'indemnité allouée a son défenseur d'office
par 774 fr. 70. Ainsi formulé, ce point du dispositif permettrait
donc en principe d’entreprendre le recouvrement de ce montant
par voie d'exécution forcée, cependant que la motivation de Iar-
rét entrepris ne permet pas de déterminer pour quelles raisons
le recourant ne pourrait plus invoquer en sa faveur la garantie
constitutionnelle de I'art.29 al.3 Cst. On ignore en effet
concrétement qu'elle était, a I'issue de cette procédure, sa situa-
tion économique. On ignore de méme si la pratique des autorités
cantonales offre des garanties que I'exécution forcée des frais
ainsi mis a charge ne soit pas entreprise tant qu'il n'est pas éta-
bli que I'intéressé dispose des moyens nécessaires. Il convient
donc d'annuler I'arrét cantonal sur ce point — mais non en ce qui
concerne les autres frais de la procédure — et de renvoyer la
cause a l'autorité cantonale afin qu'elle examine a nouveau la
question du sort de ces frais a I'aune des principes dégagés dans
I'arrét précité. Si la cour cantonale entend maintenir une
condamnation inconditionnelle au paiement de ces frais, il lui in-
combera d’exposer les raisons justifiant de retirer au recourant

3/2009



RECHTSPRECHUNG/JURISPRUDENCE

le bénéfice de l'assistance judiciaire ou d'expliquer quelles
garanties offertes par le droit cantonal permettraient d'exclure
que le recouvrement soit effectivement entrepris malgré cette
condamnation inconditionnelle aussi longtemps que la situation
économique du recourant ne s'est pas améliorée. Hors de ces hy-
potheéses, la cour cantonale examinera s'il y a lieu de renoncer
purement et simplement a ces frais ou de soumettre I'obligation
de rembourser statuée dans le dispositif a une condition (cf., par
exemple, art. 64 al. 4 LTF).

(Cour de droit pénal, 6B_587/2008, 26.12.2008, X. ¢/ Ministére public VD;
arrét non publié dans le RO. — condensé Bi)

Sozialversicherungsrecht/Droit des assurances
sociales (V)

Art. 20" de la convention bilatérale de sécurité sociale
avec I'Ex-Yougoslavie; Langue de procédure

La convention relative aux assurances sociales conclue entre la
Suisse et la Yougoslavie le 8 juin 1962 (RS 0.831.109.818.1) a
été abrogée et remplacée par des nouvelles conventions bilaté-
rales de sécurité sociale dans les rapports avec la Croatie (art. 40
de la Convention du 9 avril 1996; RS 0.831.109.291.1), avec la
Slovénie (art. 39 de la Convention du 10 avril 1996; RS 0.831.
109.691.1) et avec la Macédoine (art. 41 de la Convention du
9 décembre 1999; RS 0.831.109.520.1). La convention conclue
a I'époque avec la Yougoslavie reste pour l'instant applicable
aux relations entre la Suisse et la Bosnie-Herzégovine, la Serbie,
le Monténégro et le Kosovo, qui a déclaré son indépendance le
17 février 2008 (voir: La sécurité sociale des travailleurs déta-
chés, Etats contractants non membres de |'UE ou de la I'AELE,
Office fédéral des assurances sociales, ao(t 2008; cf. également,
de maniére plus générale, sur I'applicabilité de cette convention
aux relations entre la Suisse et les anciennes parties de la You-
goslavie: ATF 122V 381 consid. 1 p. 382; 126 V 198 consid. 2b
p. 203 sv.; cf. également ATF 132 Il 65 consid. 3.5.2 p. 73 sv.).
Ladite convention avec |'ex-Yougoslavie s'applique notamment
a l'assurance contre les accidents et les maladies profession-
nelles (chap. 2). L'art. 20bis de la convention précitée prévoit
que les autorités, tribunaux et institutions compétents de I'une
des Parties contractantes ne peuvent pas refuser de traiter les re-
quétes et de prendre en considération d'autres documents du
fait qu'ils sont rédigés dans une des langues des nations de Ia
RSF de Yougoslavie ou dans une des langues officielles de la
Suisse.

Par «langues officielles de la Suisse», I'art. 20 de la
Convention entend, I'allemand, le francais, I'italien (le romanche
étant aussi langue officielle dans les rapports que la Confédéra-
tion entretient avec les personnes de langue romanche; art. 70
al. 1 Cst.) et pas nécessairement la langue officielle du canton
ou la procédure se déroule. Cette norme conventionnelle I'em-
porte donc sur des dispositions cantonales selon lesquelles les
recours doivent étre rédigés dans la (ou une) langue officielle du
canton en question (ATF 109V 224; Jean-Francois Aubert/Pascal
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Mahon, Petit commentaire de la Constitution fédérale de la
Confédération suisse du 18 avril 1999, Zurich/Bale/Genéve
2003, note 7 ad art. 70).

En I'espéce, le recourant entre dans le champ d'application
personnel de la convention et les prestations en cause ressor-
tissent par ailleurs du champ d‘application matériel de la
convention. En conséquence, le Tribunal des assurances ne pou-
vait écarter le recours dont il était saisi au motif que les écri-
tures, ainsi que les piéces annexées, n'étaient pas rédigées en
francais. Ces écritures et piéces pouvaient étre rédigées en alle-
mand sans que cela entraine de préjudice pour le recourant.

D'autre part, les exigences de motivation se déduisent en
I'espece de I'art. 61 let. b LPGA, selon lequel I'acte de recours
devant la juridiction cantonale doit contenir un exposé succinct
des faits et des motifs invoqués, ainsi que les conclusions, sans
quoi il convient d'impartir un délai convenable au recourant
pour combler les lacunes, en I'avertissant qu‘en cas d'inobserva-
tion, le recours sera écarté.

En I'espece, le recours a l'autorité cantonale, s'il contient
bien des conclusions, est motivé de maniére trés sommaire. Le
recourant s'est en effet borné a se référer a un avis médical se-
lon lequel son invalidité était de 80 pour cent et a demander une
expertise judiciaire. La question de savoir si cette motivation ré-
pond aux exigences requises n'a pas besoin d'étre tranchée
maintenant. En déclarant d’emblée que le recours devait étre ré-
digé en langue francaise, le juge instructeur a donné au recou-
rant une information inexacte. Cette information était suscep-
tible d'entraver le principe de I'effectivité garanti par I'art. 20°
de la convention. Le mandataire du recourant, qui affirmait ne
pas connaitre le francais, aurait pu éventuellement compléter
son recours en langue allemande (ou dans une des langues des
anciennes nations de la RSF de Yougoslavie) s'il n"avait pas été
induit en erreur par l'injonction selon laquelle il ne pouvait pro-
céder qu'en langue francaise. Il ne saurait dés lors patir d'une
information inexacte (art. 9 Cst.).

(I" Cour de droit social, 8C_687/2008, 18.11.2008, N. ¢/ Caisse nationale

suisse d'assurance en cas d'accidents; arrét non publié dans le RO. — conden-
sé BU)

Art. 29 Abs. 3 BV, Art. 64 Abs. 2 BGG; unentgeltliche
Rechtspflege

Die Vorinstanz hat die Gewahrung der unentgeltlichen Rechts-
verbeistdndung mit der Begriindung abgelehnt, die Beschwerde-
flihrerin werde durch die Berner Rechtsberatungsstelle fiir Men-
schen in Not unentgeltlich vertreten, weshalb sie auf die
Beiordnung von Fiirsprecherin B. im Rahmen der unentgeltlichen
Rechtspflege nicht angewiesen sei. Die Beschwerdefiihrerin ent-
gegnet dem, bei der Beratungsstelle handle es sich um ein Non-
Profit-Projekt, das Menschen, die von Armut betroffen seien, ein
kostenfreies Beratungsangebot u.a. auf den Gebieten des Sozi-
alversicherungs- und Sozialhilferechts anbiete. Die Einnahmen
aus Parteientschadigungen und amtlichen Honoraren seien hin-
gegen Bestandteil des Jahresbudgets, da die Stelle einen Teil der
Leistungen kostenlos oder a fonds perdu erbringe.
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Die Frage der BedUrftigkeit der Beschwerdefiihrerin stellt sich
bei der hier gegebenen Sachlage insofern unter einem besonde-
ren Gesichtswinkel, als die Organisation Berner Rechtsbera-
tungsstelle fir Menschen in Not — anders als etwa Gewerkschaf-
ten oder Rechtsschutzversicherungen — weitgehend kostenlos
Rechtsbeistand gewahrt, ohne vorgangig Mitgliederbeitrage ver-
langt oder Pramien erhoben zu haben. Allerdings sind die Einnah-
men aus Prozessentschadigungen und amtlichen Honoraren Teil
ihrer Finanzierung. Damit befinden sich die fir die Organisation
tatigen Rechtsvertreter in einer mit freischaffenden Anwaltinnen
und Anwadlten vergleichbaren Lage. Sind die Rechtsuchenden be-
durftig und kénnen sie nicht fiir die Anwaltskosten aufkommen,
so sind die Aufwande der Anwaltinnen und Anwaélte der Rechts-
beratungsstelle nicht gedeckt, falls die unentgeltliche Verbei-
stdndung vorenthalten wird, es sei denn, sie konnten auf freiwil-
lige Zuwendungen Dritter zurlickgreifen. Es kommt hinzu, dass
eine gemeinniitzige Organisation, welche einer bedirftigen Per-
son im Rahmen einer gerichtlichen Auseinandersetzung Rechts-
beistand leistet, ohne hiefiir Beitrage, Pramien oder sonst eine
Entschadigung zu verlangen, die verfassungsrechtliche Aufgabe
des Staates Ubernimmt, den Mittellosen den Zugang zum gericht-
lichen Rechtsschutz zu ermdglichen. Die Organisation steht an-
stelle des Staates gleichsam fir die BedUrftigkeit ein. Dies vermag
nichts daran zu andern, dass es sich bei der Gewahrung der un-
entgeltlichen Verbeistandung von Verfassungs wegen primar um
eine staatliche Aufgabe handelt. Soweit die Organisation im An-
wendungsbereich von Art. 29 Abs. 3 BV tatig wird, sind ihre Leis-
tungen zum Rechtsanspruch auf unentgeltlichen Rechtsbeistand
folglich subsidiar. Der Anspruch der rechtsuchenden Person ge-
gen den Staat wird nicht durch den (mitunter zufalligen) Beizug
einer gemeinniitzigen Rechtsberatungsstelle konsumiert (vgl.
BGE 122V 278 E. 3e/aaS. 280). Die unentgeltliche Rechtsverbei-
standung gemadss Art. 29 Abs. 3 BV soll nicht schon deshalb ent-
fallen, weil die von der Beschwerdeflihrerin beigezogene Anwal-
tin fir eine gemeinnitzige Einrichtung arbeitet, die kostenfrei
tatig ist.

[Bedingungen fiir die Subsidiaritat]

(I. sozialrechtliche Abteilung, 9C_342/2008, 20.11.2008, J. c. IV-Stelle Bern

und Verwaltungsgericht des Kantons Bern; Publikation in der AS vorgesehen.
— Zusammenfassung Be)

Art. 29 Abs. 3 BV; unentgeltliche Rechtspflege

Von Bedeutung ist im vorliegenden Fall ausschliesslich die Frage
der sachlichen Notwendigkeit der unentgeltlichen Rechtsverbei-
standung. Dies beurteilt sich nach den konkreten Umstanden
des Einzelfalles. [. . .]

Rechtsprechungsgemass ist die Notwendigkeit der anwaltli-
chen Verbeistandung im Bereich der Sozialhilfe, in dem es regel-
massig vorab um die Darlegung der persénlichen Umsténde
geht, nur mit Zurtckhaltung anzunehmen (Urteil 2P.234/2006
vom 14. Dezember 2006 E.5.1, auch zum Folgenden). Auch
wenn im vorliegenden Fall die Interessen der Beschwerdeflhrer
unstreitig relativ schwer betroffen waren, miissten daher beson-
dere rechtliche oder tatsachliche Schwierigkeiten hinzukommen,
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denen die Ansprecher auf sich allein gestellt nicht gewachsen
waren. Solche Schwierigkeiten sind mit der Vorinstanz zu vernei-
nen, zumal es im kantonalen Beschwerdeverfahren nurmehr um
die Einstellung der laufenden Firsorgeleistungen ging; in Bezug
auf die Rickforderung von erbrachten Fiirsorgeleistungen hatte
die Stadt Ziirich als Beschwerdeflhrerin den Rekursentscheid
vom 20. Mdrz 2008 ausdriicklich nicht angefochten. Sodann hat
die Vorinstanz zu Recht mitberiicksichtigt, dass die Ansprecher
am kantonalen Beschwerdeverfahren in der Funktion der Be-
schwerdegegnerschaft, welche in der Regel prozessual einfacher
ist als die der Beschwerdeflihrerschaft, beteiligt waren.

(I. sozialrechtliche Abteilung, 8C_778/2008//8C_908/2008, 12.12.2008, R.

und B. c. Verwaltungsgericht des Kantons Ziirich; nicht in der AS publiziert. —
Zusammenfassung Be)

Art. 16 LPGA; Reclassement

Le reclassement a pour finalité de permettre a I'assuré de sauve-
garder ou d'améliorer sa capacité de gain par I'exercice d'une
nouvelle profession, au terme de la formation entreprise. Or,
I"appréciation de I'équivalence selon la jurisprudence doit repo-
ser sur une comparaison entre les possibilités de gain offertes
par la profession initiale et celles que permet d'entrevoir la nou-
velle profession ou une activité que la personne assurée doit rai-
sonnablement pouvoir exercer sur un marché équilibré du travail
(cf. art. 16 LPGA; ATF 110V 273 consid. 4b p. 276, confirmé a
maintes reprises, p. ex. arrét | 626/03 du 30 avril 2004
consid. 7.2, non publié in ATF 130 V 343).

Pour répondre a la question décisive de savoir si la mesure de
reclassement accordée par I'OAl est suffisante pour maintenir
une capacité de gain approximativement équivalente a celle que
procurait |'activité lucrative exercée par I'assurée avant la surve-
nance de l'invalidité, il faut tout d"abord déterminer quelles sont
les possibilités de gain qu'offre un Bachelor en sciences de
I'éducation sur le marché du travail compte tenu également des
autres qualités professionnelles de I'intimée. Il s'agit ensuite de
comparer ce potentiel lucratif avec la rémunération que touchait
I'intimée avant I'invalidité. C'est seulement sur la base de ce ré-
sultat que I'on peut constater si la mesure de reclassement ac-
cordée est oui ou non suffisante, dans le cas d'espéce, pour per-
mettre a I'intimée de réaliser un revenu a peu prés équivalent a
celui qu’elle obtiendrait en tant que directrice des ventes. La ju-
ridiction cantonale a retenu que I'obtention du titre de «Master»
était adéquate pour satisfaire a cette finalité. Elle n'a cependant
pas cherché a vérifier si, dans le cas d’espéce, I'obtention d'un
titre de «Bachelor» était nécessaire et suffisant. En particulier,
elle n'a pas élucidé la question de savoir quelles étaient les pos-
sibilités de gain de I'intimée compte tenu de I'obtention du titre
de «Bachelor» et de I'expérience professionnelle qui était la
sienne. A l'inverse, le recourant se contente d'affirmer que I'ob-
tention du titre de «Bachelor» est suffisant en I'espéce, sans se
préoccuper de savoir si I'assurée pouvait retrouver une capacité
de gain a peu pres équivalente a celle que lui procurait son ac-
tivité avant la survenance de I'invalidité. Au vu des constatations
lacunaires de la juridiction cantonale sur ce point et qui sont
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également déterminantes si I'on veut examiner le rapport raison-
nable entre les frais que la mesure entraine ou a entrainés et le
résultat que I'on peut en attendre, il convient de lui renvoyer la
cause pour qu'elle procede aux mesures d'instruction qui s'im-
posent (art. 61 let. ¢ LPGA), puis rende une nouvelle décision.

(11 Cour de droit social. 9C_644/2008, 12.12.2008. Office fédéral des assu-
rances sociales ¢/ E, Office Al FR; arrét non publié dans le RO. — condensé Bi)

Art. 93 al. 1 LP; minimum vital, concubinage

Dans diverses situations, la jurisprudence a considéré, sous cer-
taines conditions, que le concubinage constituait une union as-
similable au mariage (pour des exemples en matiere civile et
d'aide sociale, voir le consid. 5.5 de I'ATF 8C_790/2007). Ainsi,
le Tribunal fédéral a retenu que pour déterminer le minimum
vital au sens de I'art. 93 al. 1 LP, la communauté formée par
deux concubins dont sont issus des enfants devait étre traitée de
maniere analogue a une communauté matrimoniale (ATF 130 IlI
765 consid. 2.2 p. 766; 106 111 11 consid. 3cetd p. 16s.; Gillié-
ron, in Commentaire de la LP, 2000, n° 115 ad art. 93 LP).

Par analogie avec la jurisprudence relative au calcul du minimum
vital, I'assimilation des rapports de concubinage, dont sont issus
des enfants, aux rapports familiaux dans le mariage implique
dans le domaine de I'assistance judiciaire que les ressources et
les charges du concubin requérant soient calculées comme le
sont celles d'un conjoint requérant, sous peine de favoriser
I'union libre par rapport a I'union conjugale au détriment de
I'Etat. Dans un tel cas, il y a lieu de faire un calcul global en pre-
nant en compte les revenus nets des deux concubins, le montant
mensuel de base applicable aux époux, ainsi que I'ensemble des
charges de la communauté formée par les partenaires (dans ce
sens, Alfred Biihler, Die Prozessarmut, in Frais de justice, frais
d'avocats, cautions/sQretés, assistance juridique, 2001, p. 160).

(I Cour de droit social; 9C_859/2008, 15.12.2008, S. ¢/ Tribunal cantonal
FR, Cour des assurances sociales, Office Al FR, arrét non publié dans le RO. —
condensé Bui)
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Rechtsetzung des Bundes (Marz 2009)*
Législation fédérale (mars 2009)*

l. In-Kraft-Treten

Bundesgesetze/Bundesbeschliisse/Verordnungen

1. Staat — Volk — Behorden

Anderung vom 3. Oktober 2008 des Bundesgesetzes vom 13. Dezem-
ber 2002 Uber die Bundesversammlung (Parlamentsgesetz, ParlG) (AS
2009 725, SR 171.10); In-Kraft-Treten: 02.03.2009.

4. Schule - Wissenschaft — Kultur

Anderung vom 14.Januar 2009 der Tierschutzverordnung vom
23. April 2008 (TSchV) (AS 2009 565, SR 455.1); In-Kraft-Treten:
01.03.2009.

6. Finanzen

Verordnung vom 11. Februar 2009 Gber die Kontrolle des grenziiber-
schreitenden Barmittelverkehrs (AS 2009 709, SR 631.052); In-Kraft-
Treten: 01.03.2009.

Anderung vom 11. Februar 2009 der Verordnung vom 4. April 2007
iiber die Bearbeitung von Personendaten in der Eidgendssischen Zoll-
verwaltung (Datenbearbeitungsverordnung fiir die EZV) (AS 2009 709,
SR 631.061); In-Kraft-Treten: 01.03.2009.

9. Wirtschaft — Technische Zusammenarbeit

Anderung vom 14.Januar 2009 der Tierseuchenverordnung vom
27.Juni 1995 (TSV) (AS 2009 581, SR 916.401); In-Kraft-Treten:
01.03.2009.

Anderung vom 28. Januar 2009 der Verordnung vom 22. November
2006 (ber die kollektiven Kapitalanlagen (Kollektivanlagenverord-
nung, KKV) (AS 2009 719, SR 951.311); In-Kraft-Treten: 01.03.2009.

Il. Referendumsvorlagen

Bundesbeschluss (ber eine befristete Zusatzfinanzierung der Invali-
denversicherung durch Anhebung der Mehrwertsteuersatze. Botschaft
des Bundesrats 05.053 vom 22.06.2005: BBl 2005 4623. Beschluss
des Parlaments vom 13.06.2008: BBl 2008 5241,

Bundesbeschluss zur Schaffung einer Spezialfinanzierung fiir Aufgaben
im Luftverkehr. Botschaft des Bundesrats 07.066 vom 29.08.2007:
BBI 2007 6373. Beschluss des Parlaments vom 03.10.2008: BBl 2008
8231.

Bundesbeschluss iiber den Verzicht auf die Einfiihrung der allgemeinen
Volksinitiative. Beschluss des Parlaments vom 19.12.2008: BBl 2009
13. Bericht Kommission vom 21.02.2008: BBl 2008 2891. Stellung-
nahme des Bundesrates vom 16.04.2008: BBI 2008 2907.

*
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I. Entrée en vigueur

Lois fédérales/Arrétés fédéraux/Ordonnances

1. Etat — Peuple — Autorités

Modification du 3 octobre 2008 de la loi du 13 décembre 2002 sur
|'Assemblée fédérale (Loi sur le Parlement, LParl) (RO 2009 725, RS
171.10); entrée en vigueur: 02.03.20009.

4. Ecole - Science - Culture

Modification du 14 janvier 2009 de I'ordonnance du 23 avril 2008 sur
la protection des animaux (OPAn) (RO 2009 565, RS 455.1); entrée en
vigueur: 01.03.2009.

6. Finances

Ordonnance du 11 février 2009 sur le controle du trafic transfrontiere
de I'argent liquide (RO 2009 709, RS 631.052); entrée en vigueur:
01.03.20009.

Modification du 11 février 2009 de |'ordonnance du 4 avril 2007 sur
le traitement des données personnelles dans I'Administration fédérale
des douanes (Ordonnance sur le traitement des données dans |'AFD)
(RO 2009 709, RS 631.061); entrée en vigueur: 01.03.2009.

9. Economie — Coopération technique

Modification du 14 janvier 2009 de I'ordonnance du 27 juin 1995 sur
les épizooties (OFE) (RO 2009 581, RS 916.401);

Modification du 28 janvier 2009 de I'ordonnance du 22 novembre
2006 sur les placements collectifs de capitaux (Ordonnance sur les
placements collectifs, OPCC) (RO 2009 719, RS 951.311); entrée en
vigueur: 01.03.2009.

Il. Objets soumis au référendum

Arrété fédéral relatif au financement additionnel de I'Al par un reléve-
ment temporaire des taux de la TVA. Message du Conseil fédéral
05.053 du 22.06.2005: FF 2005 4377. Arrété du Parlement du
13.06.2008: FF 2008 4745.

Arrété fédéral sur la création d'un financement spécial en faveur de
taches dans le domaine du trafic aérien. Message du Conseil fédéral
07.066 du 29.08.2007: FF 2007 6023; Arrété du Parlement du 03.10.
2008: FF 2008 7471.

Arrété fédéral portant suppression de l'initiative populaire générale.
Arrété du Parlement du 19.12.2008: FF 2009 13. Rapport de la Com-
mission du 21.02.2008: FF 2008 2549. Avis du Conseil fédéral du
16.04.2008: FF 2008 2565.

Diese Ubersicht erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. / Cet apercu n'a pas pour vocation d'étre exhaustif.
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RECHTSETZUNG / LEGISLATION

lll. Vernehmlassungen

Teilrevision der Verordnung iiber die Krankenversicherung
(KVV), der Verordnung iiber Leistungen in der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung (KLV) und der Verordnung iiber
die Alters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV)

Am 13. Juni 2008 verabschiedete das Parlament das Bundesgesetz
iber die Neuordnung der Pflegefinanzierung, welches das Bundesge-
setz vom 18.Marz 1994 iber die Krankenversicherung (KVG; SR
832.10), das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1946 iiber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung (AHVG; SR 831.10) sowie das Bun-
desgesetz vom 6. Oktober 2006 Gber die Ergéanzungsleistungen zur Al-
ters-, Hinterlassenen- und Invalidenversicherung (ELG; SR 831.30) be-
trifft. Die Gesetzesrevision hat zur Folge, dass auch die von den be-
schlossenen Anderungen betroffenen Verordnungen anzupassen sind.
Dies sind namentlich die Verordnung vom 27. Juni 1995 (iber die Kran-
kenversicherung (KVV; SR 832.102), die Verordnung des EDI vom
29. September 1995 Uber Leistungen in der obligatorischen Kranken-
pflegeversicherung  (Krankenpflege-Leistungsverordnung, KLV; SR
832.112.31) und die Verordnung vom 31. Oktober 1947 tber die Al-
ters- und Hinterlassenenversicherung (AHVV; SR 831.101). Frist:
31.03.2009.

(Quelle: http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html)

Teilrevision des Obligationenrechts (Schutz bei Meldung von
Missstanden am Arbeitsplatz)

Die vorgeschlagene Revision des Obligationenrechts erfolgt im Zusam-
menhang mit der Motion Gysin (03.3212). Sie legt die Voraussetzun-
gen flr die Anzeige von Missstanden im Einklang mit der Treuepflicht
fest. Eine Kiindigung im Anschluss an eine rechtméssige Meldung von
Missstanden gilt als missbrauchlich (Art. 336 Abs. 2 Bst. d Entwurf-
OR). Die Meldung von Missstanden im dffentlichen Dienst des Bundes
wird im Personalgesetz und damit in einer separaten Vorlage geregelt.
Die Kantone bleiben frei, die Frage fiir ihre Angestellten in ihrem je-
weiligen Personalrecht zu regeln. Frist: 31.03.2009.

(Quelle: http:/iwww.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html)

Anderung des Schweizerischen Strafgesetzbuches
(Online-Zugriffe VOSTRA)

Mit der vorgeschlagenen Anderung des Strafgesetzbuches (StGB; SR
311) soll eine formell-rechtliche Rechtsgrundlage dafir geschaffen
werden, dass die Einbiirgerungsbehdrden auf Stufe Kanton (nicht aber
auf Gemeindeebene), gewisse Einheiten des Bundesamtes fiir Polizei
sowie des Dienstes flir Analyse und Prévention des VBS fiir genau de-
finierte Zwecke online auf samtliche Strafregisterdaten zugreifen kon-
nen. Ziel der Vorlage ist es, die aktuelle Verordnungsregelung (vgl.
Art. 21 Abs. 2, 3 und 4 VOSTRA-V: SR 331), welche bloss einen Probe-
betrieb rechtfertigt, ins StGB zu Uberfihren. Frist: 20.04.2009.
(Quelle: http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent. html)

Anderung des BG iiber die Auslanderinnen und Auslander als
indirekter Gegenvorschlag zur «Ausschaffungsinitiative»

Die Anderung des Auslandergesetzes beinhaltet, dass die unbefristete
und mit keinen Bedingungen verbundene Niederlassungsbewilligung
generell nur bei einer erfolgreichen Integration erteilt werden soll. Bei
schwerwiegenden Straftaten sollen auslanderrechtliche Bewilligungen
konsequent widerrufen werden. Frist: 15.04.2009.

(Quelle: http:/lwww.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html)
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Ill. Procédures de consultation en cours

Modification de I'ordonnance sur I'assurance-maladie
(OAMal), de I'ordonnance sur les prestations de |'assurance
des soins (OPAS) et du réglement sur I'assurance-vieillesse et
survivants (RAVS)

Le 13 juin 2008 le Parlement a adopté la loi fédérale sur le nouveau
régime de financement des soins, qui concerne la loi fédérale du
18 mars 1994 sur |'assurance-maladie (LAMal; RS 832.10), la loi fé-
dérale du 20 décembre 1946 sur |'assurance-vieillesse et survivants
(LAVS; RS 831.10) ainsi que la loi fédérale du 6 octobre 2006 sur les
prestations complémentaires a I'’AVS et & I'Al (Loi sur les prestations
complémentaires; LPC; RS 831.30). Cette révision a pour effet que les
ordonnances touchées par les modifications adoptées doivent elles
aussi étre modifiées. Elles sont au nombre de trois: I'ordonnance du
27 juin 1995 sur |'assurance-maladie (OAMal; RS 832.102), I'ordon-
nance du DFI du 29 septembre 1995 sur les prestations dans I'assu-
rance obligatoire des soins en cas de maladie (ordonnance sur les
prestations de I'assurance des soins, OPAS; RS 832.112.31) et le
reglement du 31 octobre 1947 sur I'assurance-vieillesse et survivants
(RAVS; RS 831.101). Date limite: 31.03.2009.

(Source: http://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/pendent.htm)

Révision partielle du code des obligations (protection en cas
de signalement de faits répréhensibles par le travailleur)

La modification proposée du code des obligations répond a la motion
Gysin (03.3212). Elle détermine les conditions du signalement en rap-
port avec |'obligation de fidélité du travailleur. Le licenciement consé-
cutif a un signalement licite est considéré comme abusif (art. 336,
al. 2, let. d, P-CO). Le signalement dans la fonction publique fédérale
est réglé dans la LPers, dans un projet séparé. Les cantons restent
libres de régler la question dans leurs lois sur le personnel. Date limite:
31.03.2009.

(Source: http:/lwww.admin.ch/ch/f/gg/pc/pendent.html)

Modification du code pénal (droits d'accés en ligne
a VOSTRA)

La proposition de modification du CP vise a I"élaboration d'une base
légale formelle qui permettra aux autorités chargées des naturalisa-
tions au niveau cantonal (et non au niveau communal), de méme qu‘a
certaines unités de I'Office fédéral de la police et du Service d'analyse
et de prévention du DDPS de disposer d'un acces en ligne a toutes les
données du casier judiciaire a des fins précisément définies. Le but du
projet est de transférer dans le CP les dispositions de I'ordonnance en
vigueur (cf. art.21, al.2, 3 et 4, de I'ordonnance VOSTRA), qui
n'étaient que provisoires. Date limite: 20.04.2009.

(Source: http://www.admin.ch/ch/flgg/pc/ipendent.html)

Modification de la loi fédérale sur les étrangers concernant
le contre-projet indirect a byinitiative sur le renvoi»

La modification de la loi fédérale sur les étrangers prévoit que I'auto-
risation d'établissement illimitée et inconditionnelle ne soit générale-
ment accordée qu’en cas d'intégration réussie. Les autorisations rele-
vant du droit des étrangers devront étre systématiquement révoquées
en cas d'infraction pénale grave. Date limite: 15.04.2009.

(Source: http:/iwww.admin.ch/ch/flgg/pc/pendent.html)
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Entwurf zur Anderung des Asylgesetzes und des Bundesge-
setzes liber die Auslanderinnen und Auslander

In den vergangenen drei Jahren haben sich neue Probleme im Bereich
der Asylverfahren ergeben. Diese sind insbesondere auf die steigenden
Asylgesuchszahlen zuriickzufihren. Mit der vorgeschlagenen Revision
des Asyl- und Ausléndergesetzes sollen die Verfahren beschleunigt und
effizienter ausgestaltet werden. Ein weiterer Schwerpunkt der geplan-
ten Teilrevision liegt in der konsequenten Bekampfung von Missbrau-
chen. Frist: 15.04.2009.

(Quelle: http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html)

Revision des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche
Sorge) und des Schweizerischen Strafgesetzbuches (Art. 220)

Nach dem Vorentwurf fiir eine Revision des Schweizerischen Zivilge-
setzbuches bleibt es auch nach einer Scheidung beim gemeinsamen
Sorgerecht beider Elternteile. Das Gericht kann aber von Amtes wegen
oder auf Antrag der Eltern oder eines Elternteils das Sorgerecht allein
dem Vater oder der Mutter zuweisen. Der Entscheid muss zum Wohl
des Kindes erfolgen. Sind die Eltern nicht miteinander verheiratet,
hangt die Losung davon ab, ob das Kindesverhaltnis zum Vater durch
Anerkennung oder durch Klage begriindet worden ist. Nach dem vor-
geschlagenen neuen Artikel 220 des Schweizerischen Strafgesetzbu-
ches droht auch jenem Strafe an, der sich weigert, ein Kind einer be-
suchsberechtigten Person zu (ibergeben. Frist: 30.04.2009.

(Quelle: http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html)

Revision des Schuldbetreibungs- und Konkursgesetzes
(SchKG): Sanierungsverfahren

Das Nachlassverfahren des SchKG soll zum exklusiven Sanierungsver-
fahren und die Méglichkeit eines Konkursaufschubs in das Nachlass-
verfahren integriert werden. Damit stiinde das Moratorium in Zukunft
nicht nur der Aktiengesellschaft, sondern allen Unternehmensformen
zur Verfligung. Gleichzeitig soll die Funktion der Nachlassstundung er-
weitert werden, die kiinftig nicht mehr zwingend in einem Nachlass-
vertrag oder Konkurs enden muss, sondern auch lediglich zu Stun-
dungszwecken bewilligt werden kann. Hinzu kommen weitere punktu-
elle Verbesserungen, mit denen eine Sanierung in der Praxis erleichtert
werden soll. Frist: 08.05.2009.

(Quelle: http:/iwww.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html)

Steuerliche Entlastung von Familien mit Kindern

Der Bundesrat will mit der Reform die horizontale Steuergerechtigkeit
verbessern. Steuerpflichtige mit gleicher wirtschaftlicher Leistungsfa-
higkeit sollen steuerlich gleich belastet werden. Bei der ersten Stoss-
richtung steht dabei die Verbesserung der horizontalen Steuergerech-
tigkeit zwischen Steuerpflichtigen mit Kindern und solchen ohne Kin-
der im Vordergrund. Bei der zweiten Stossrichtung sollen auch
erwerbstatige Eltern, welche ihre Kinder fremd betreuen lassen, und
Haushalte, bei denen ein Elternteil die Kinder selbst betreut, steuerlich
méglichst gleich behandelt werden. Damit wird gleichzeitig die Verein-
barkeit von Familie und Beruf geférdert. Frist: 15.04.2009.

(Quelle: http://www.admin.ch/ch/d/gg/pc/pendent.html)

IV. Aus den Raten

Das detaillierte Sessionsprogramm kénnen Sie einsehen unter:
http:/iwww.parlament.ch/poly/Framesets/D/Frame-D.htm.
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Projet de modification de la loi sur I'asile (LAsi) et de la loi
fédérale sur les étrangers (LEtr)

De nouveaux problémes sont apparus au cours des trois dernieres an-
nées dans le domaine de I'asile. Ces problémes sont dus notamment
a I'augmentation du nombre de demandes d'asile. La proposition de
révision de la LAsi et de la LEtr doit permettre d'accélérer les procé-
dures et de les rendre plus efficaces. Elle a également pour but de lut-
ter systématiquement contre les abus. Date limite: 15.04.2009.
(Source: http://www.admin.ch/ch/f/gg/pc/pendent.htm)

Révision du code civil suisse (autorité parentale) et du code
pénal suisse (art. 220)

L'avant-projet de révision du code civil suisse maintient I'autorité pa-
rentale conjointe aprés divorce. Le juge peut toutefois, d'office ou sur
requéte de |'un des parents ou des deux, attribuer I'autorité parentale
exclusivement au pére ou a la mére. La décision doit étre prise en fonc-
tion du bien de I'enfant. Pour les parents qui ne sont pas mariés en-
semble, la solution est différente suivant que la filiation paternelle est
établie par reconnaissance ou par une action en paternité. L'avant-
projet de révision de I'art. 220 du code pénal suisse punira désormais
également le parent qui refusera de confier I'enfant au titulaire du
droit de visite. Date limite: 30.04.2009.

(Source: http:/lwww.admin.ch/ch/f/gg/pc/pendent.htm)

Révision de la loi sur la poursuite pour dettes et la faillite
(LP): procédure d'assainissement

La seule procédure d'assainissement serait représentée par la procé-
dure concordataire réglée par la LP, procédure dans laquelle serait in-
tégrée la possibilité d'ajourner la faillite. Dans ces conditions, toutes
les formes de société et non plus seulement les sociétés anonymes
pourraient avoir accés au moratoire. Du méme coup, la fonction du
sursis concordataire serait élargie: il ne devrait plus forcément débou-
cher sur la conclusion d'un concordat judiciaire ou sur une faillite, mais
pourrait étre accordé a titre de simple sursis. En plus, d'autres amélio-
rations ponctuelles visant a faciliter I'assainissement dans la pratique
sont prévues. Date limite: 08.05.2009.

(Source: http:/fwww.admin.ch/ch/flgg/pc/pendent.htm)

Dégrévement des familles avec enfants

En I'occurrence, I'objectif visé par le Conseil fédéral est d’améliorer
I'équité fiscale horizontale. En d’autres termes, les contribuables dis-
posant de la méme capacité économique doivent supporter la méme
charge fiscale. Pour ce faire, la réforme suit deux orientations. La pre-
miere met I'accent sur I'équité fiscale horizontale entre les contri-
buables qui ont des enfants et ceux qui n’en ont pas. La deuxieme met
I'accent sur I'imposition la plus égale possible entre les parents qui
travaillent et font garder leurs enfants et les ménages dans lesquels un
parent garde les enfants, ce qui devrait aider les familles & concilier
leur vie familiale et leur vie professionnelle. Date limite: 15.04.2009.
(Source: http:/iwww.admin.ch/ch/flgg/pc/pendent.html)

IV. Activités des Conseils et des commissions
parlementaires

Vous pouvez consulter le programme détaillé de la session a I'adresse
suivante: http://www.parlament.ch/poly/Framesets/F/Frame-F.htm.
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Der SAV teilt mit
La FSA vous informe

108. Delegiertenversammlung in Luzern

Datum: Freitag, 12. Juni 2009, 17.15-18.00 Uhr
Ort: Kultur- und Kongresszentrum Luzern, Trakt A, Audito-
rium (Niveau 1)

Traktanden

1. Protokoll der 107. Delegiertenversammlung vom 30. Mai
2008 in Basel

2. Jahresbericht

3. Jahresrechnung 2008

3.1 Prasentation der Jahresrechnung 2008

3.2 Bericht der Revisionsstelle

3.3 Genehmigung der Jahresrechnung 2008

3.4 Déchargeerteilung an den Vorstand

4. Festlegung der Mitgliederbeitrage fiir das Jahr 2010

5. Branchenwerbung

5.1 Genehmigung Konzept

5.2 Genehmigung Spezialbeitrag Branchenwerbung fir 2010
und 2011

6. Statutenanderung: Anderungsantrag von Kollege Hans Hur-
ter, Luzern, zu Art. 8 der SAV-Statuten

7. Anderung der Schweizerischen Standesregeln: Anderungs-
antrag von Kollege Hans Hurter, Luzern, zu Art.31 der
Schweizerischen Standesregeln

8. Statutarische Wahlen

8.1 Wiederwahlen Vorstand

8.2 Wahl des Prasidenten

8.3 Neuwahlen Vorstand

8.4 Wiederwahl Revisionsstelle

9. Verschiedenes

108¢ Assemblée des délégués

Date: Vendredi 12 juin 2009, de 17h15 a 18h00
Lieu: Centre de Culture et des Congrés Lucerne, zone A, Audi-
torium (niveau 1)

Ordre du jour

1. Proces-verbal de la 107¢ Assemblée des délégués du 30 mai
2008 a Bale

2. Rapport annuel

3. Comptes 2008

3.1 Présentation des comptes 2008

3.2 Rapport de I'organe de controle
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3.3 Approbation des comptes 2008

3.4 Décharge au Conseil

4. Fixation des cotisations pour 2010

5. Campagne publicitaire du barreau

5.1 Approbation du concept

5.2 Approbation d'une cotisation spéciale en 2010 et 2011
pour la campagne publicitaire du barreau

6. Modification statutaire: proposition de M® Hans Hurter,
Lucerne, de modifier I'art. 8 des statuts de la FSA

7. Modification du Code suisse de déontologie: proposition de
M€ Hans Hurter, Lucerne, de modifier I'art. 31 CSD.

8. Elections statutaires

8.1 Réélections au sein du Conseil

8.2 Election du Président

8.3 Nouvelles élections au sein du Conseil

8.4 Réélection de I'organe de controle

9. Divers

International Trademark Association (INTA)
1315t Annual Meeting
16-20 May 2009, Seattle (Washington), USA

The International Trademark Asscociation’s Annual Meeting is
the one must-attend event in the intellectual property field, and
the 2009 Annual Meeting in Seattle is set to be the best yet.
Over the course of five days, there will be continuous opportun-
ities for networking, education and professional development,
as well as committee meetings and exhibits. The three days of
educational programmes include valuable skill-building work-
shops, industry breakouts and Trademark law sessions focused
on international topics, as well as table topics during breakfast
and lunch. Be sure to visit the exhibition hall, with more than
800 exhibitors featuring new products and cutting-edge demon-
strations. The schedule is packed with networking opportunities,
making the INTA Annual Meeting the only place where you
can meet with more than 8 500 of your colleagues from over
140 countries and stay current on trademark developments.

To register and for more information, including detailed pro-
gramme and registration costs, please visit www.inta.org/go/
seattle. Please note early-bird discount rates apply till 21 March.
For further queries please contact INTA's Assistant Europe Rep-
resentative, Mr Milesh S Gordhandas, at mgordhandas@inta.org
or on +32-2-517-6109.
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11.-13. JUNI 2009

Der flinfte SAV-Fortbildungskongress steht vor der Tiire! Die Ta-
gung setzt das in den Jahren 2001, 2003, 2005 und 2007 Be-
gonnene fort:

Praxisbezogene Weiterbildung fiir Anwaltinnen
und Anwalte

Nach einem Einflihrungsreferat ber die Schweizerische Zivilpro-
zessordnung werden die Referentinnen und Referenten mit Ih-
nen in den einzelnen Fachgebieten die Rechtsentwicklung der
vergangenen zwei Jahre aufarbeiten. Sie erhalten Hinweise auf
die aktuelle Literatur und die Meilensteine in der Rechtspre-
chung, auf Neuerungen in der Gesetzgebung sowie auf interna-
tionale Entwicklungen. Anschliessend besteht Gelegenheit zu
einer ausgiebigen Diskussion der neusten Entwicklungen und
deren Auswirkungen auf die Praxis.

An der abschliessenden Podiumsdiskussion zum Thema «Ver-
trauen», welche von Stephan Klapproth, SF Schweizer Fernsehen
moderiert wird, wirken mit;

— Frau Bundesratin Eveline Widmer-Schlumpf
— Dr. med. Toni Briihimann, Arztlicher Direktor und Chefarzt der

Privatklinik Hohenegg
— Dr. phil. Katja Gentinetta, Stv. Direktorin, Leiterin Strategie/

Planung von Avenir Suisse
— Prof. Dr. rer. pol. Thomas J. Jordan, Mitglied des Direktoriums

der Swiss National Bank
— Pater Markus Muff, Benediktiner, tatig flir das Benedictine

College of St. Anselm in Rom, ehemaliger Grosskellner im

Kloster Engelberg
— Prof. Hans Peter Walter, Flirsprecher, Alt-Bundesrichter und

ehem. Bundesgerichtsprasident
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Interessante Workshops im Bereich
«Organisation und Management»

Verschiedene Parallelveranstaltungen beleuchten praktische Fra-
gen des Anwaltsalltages. Der Anlass gewahrt Einblick in moder-
ne, auf die anwaltliche Tatigkeit zugeschnittene Management-
methoden und stellt sinnvolle Organisationsstrukturen sowie
neuste Arbeitsinstrumente vor (Trends im Office Bereich, Tipps zur
anwaltlichen Arbeitstechnik, Karriereplanung, etc.).

In den Pausen bestehen Informationsmdglichkeiten an den
Standen verschiedener Anbieter (Blrotechnologie, Literatur,
etc.).

Mit dem SAV-Forthildungskongress bietet der Schweizerische
Anwaltsverband seinen Mitgliedern eine praxisnahe Fortbil-
dungsmaglichkeit an. Sie erhalten Gelegenheit, Ihr Wissen in be-
stimmten Gebieten periodisch effizient auf den neusten Stand zu
bringen. Das Treffen mit Anwaltinnen und Anwalten aus der gan-
zen Schweiz ermdglicht zudem einen wertvollen Erfahrungsaus-
tausch und gibt dem Einzelnen neue Anregungen flir den beruf-
lichen Alltag.

Erneut entscheiden Sie spontan vor Ort, welchen Weiterbil-
dungskurs Sie besuchen méchten. Es geniigt, wenn Sie auf dem
Anmeldetalon die Rubrik «Weiterbildungskarte» ausfillen.

Die Referate der Tagung 2009 werden wiederum in einem Ta-
gungsband publiziert, der in der neuen Reihe «Aktuelle Anwalt-
spraxis — La pratique de |'avocat» erscheinen wird.

Anmeldung

Haben Sie sich bereits angemeldet? Wenn nicht, dann laden wir
Sie herzlich ein, das Anmeldeformular in der Mitte der Ihnen be-
reits zugestellten Einladungsbroschiire zu benitzen und dieses
bis 4. Mai 2009 dem Sekretariat des Schweizerischen Anwalts-
verbandes zuzustellen. Sie haben auch die Mdglichkeit, sich auf
der Website www.anwaltskongress.ch, wo Sie auch weitere In-
formationen finden, online anzumelden.

Wir freuen uns auf einen interessanten und erfolgreichen An-
waltskongress und hoffen, viele von lhnen in Luzern begrissen
zu dirfen.
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11 AU 13 JUIN 2009

Le 5¢ Congres de formation continue FSA arrive a grands pas! Le
congres de cette année poursuit ce qui a déja été accompli en
2001, 2003, 2005 et 2007, a savoir permettre aux avocats de
mettre a jour leurs connaissances par le biais de toute une série
de cours de:

Formation continue axée sur la pratique

Aprés un exposé d'ouverture sur le code de procédure civile
suisse, les conférenciers vous informeront de tous les développe-
ments juridiques intervenus lors des deux dernieres années:
exposé sur les aspects les plus importants de la jurisprudence,
apercu général de la doctrine qui vient de paraitre, nouveautés
dans la Iégislation, évolution intervenue a un niveau internatio-
nal, etc. Les conférences sont par ailleurs toujours suivies d'une
discussion commune sur les développements qui auront été
exposés et sur leurs effets dans la pratique professionnelle de
I'avocat.

Pour terminer, un débat public se tiendra sur le theme de «la
confiance» présenté par Stephan Klapproth de la Télévision
suisse-alémanique SF, dont participeront:

— Mme la Conseillére fédérale Eveline Widmer-Schlumpf

— Dr Toni Brihlmann, médecin directeur et médecin chef a la
clinique privée Hohenegg

— Dr. phil. Katja Gentinetta, Directrice-adjointe, responsabel
stratégie/planification d'Avenir Suisse

— Pater Markus Muff, bénédictin, au service du Benedictine

College of St. Anselm a Rome, ancien « grand cellérier» du

couvent d'Engelberg
— Prof. Thomas J. Jordan, Dr en économie politique, membre de

la Direction générale de la Banque nationale suisse
— Prof. Hans Peter Walter, avocat, juge fédéral honoraire et
président honoraire du Tribunal fédéral
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Ateliers intéressants dans le domaine de
I'organisation et du management

Le congres propose également plusieurs ateliers paralleles qui
examineront certaines questions pratiques quotidiennes d'un
avocat/te et donne la possibilité de prendre connaissance des
instruments de travail les plus modernes, de méthodes de ges-
tion axées sur les activités de I'avocat et de moyens qui per-
mettent de s'organiser efficacement (tendances dans la bureau-
tique, astuces dans la technique de travail de I'avocat, plan de
carriere).

Enfin, les pauses entre les différents cours permettront de
s'informer aupres de stands mis en place par plusieurs exposants
(bureautique, ouvrages juridiques, etc.).

Avec ses congres de formation continue, la Fédération Suisse
des Avocats offre a ses membres la possibilité de se former de
maniére continue, en mettant I'accent sur la pratique profession-
nelle. Vous bénéficiez ainsi de |'opportunité de mettre a jour
périodiquement vos connaissances dans les branches les plus
importantes du droit. Par ailleurs, le fait de rencontrer des
consceurs et des confreres de toute la Suisse permet de créer un
échange d'expériences, tout en donnant a chacun d'entre nous
des idées pour le quotidien professionnel.

Vous déciderez directement sur place des cours auxquels
vous souhaitez participer. Il suffit donc de remplir la «Carte de
formation continue» qui figure sur le formulaire d'inscription.

Les conférences du congrés de 2009 seront a nouveau
publiées dans un ouvrage qui paraitra dans la série «Aktuelle
Anwaltspraxis — La pratique de I'avocat».

Inscription

Vous étes vous déja inscrits? Si ce nest pas le cas, nous vous in-
vitons a vous inscrire en retournant le formulaire d'inscription
qui se trouve au milieu de la brochure officielle d'invitation que
nous vous avons déja fait parvenir par courrier séparé, et ce jus-
qu'au 4 mai 2009 au Secrétariat de la Fédération Suisse des
Avocats. Vous avez également la possibilité de vous inscrire en
ligne sur notre site Internet a I'adresse: www.congres-des-avo-
cats.ch ol vous trouverez des informations supplémentaires.

Nous nous réjouissons déja du prochain congres des avocats
et espérons pouvoir vous saluer nombreux a Lucerne. M
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Fachtagungen und Seminare/Conférences et séminaires

Zivilrecht/Droit civil

05.06.2009 Kinderbelange im Scheidungsrecht Freiburg Universitat Freiburg, Weiterbildungsstelle, Rue de Rome 6, 1700 Freiburg,
Tel. 026 300 73 47, formcont@unifr.ch, www.unifr.ch/formcont
28.-29.08.2009 Kinder in Konfliktfamilien bei Trennung und Scheidung Freiburg Universitat Freiburg, Weiterbildungsstelle, Rue de Rome 6, 1700 Freiburg,
Tel. 026 300 73 47, formcont@unifr.ch, www.unifr.ch/formcont
16.-17.10.2009 Die Anhdrung des Kindes in familienrechtlichen Verfahren  Freiburg Universitat Freiburg, Weiterbildungsstelle, Rue de Rome 6, 1700 Freiburg,
Tel. 026 300 73 47, formcont@unifr.ch, www.unifr.ch/formcont
ab 27.08.2009 Spezialisierungskurs Familienrecht: Fiir die Mitglieder des  diverse Orte Sekretariat des Schweizerischen Anwaltsverbandes, Marktgasse 4, Postfach 8321,
SAV stellt die erfolgreiche Absolvierung dieses Kurses 3001 Bern, Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com,
eine der Voraussetzungen dar, um den Titel Fachanwalt www.fachanwalt-sav.ch oder www.avocatspecialiste-fsa.ch

SAV/Fachanwaltin SAV Familienrecht zu erlangen

Strafrecht/Droit pénal

31.03.2009 3. Ziircher Tagung zum Wirtschaftsrecht: Finanzmarkt Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
ausser Kontrolle? Selbstregulierung — Aufsichtsrecht — Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
Strafrecht

19.06.2009 Der neue Allgemeine Teil des Strafgesetzbuches in der Ziirich Institut fir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Praxis 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch

Haftpflicht- und Versicherungsrecht/Droit de la responsabilité cicile et des assurances

18.06.2009 Sozialversicherungsrechtstagung 2009 Luzern 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

27.08.2009 KVG-Tagung Luzern 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

Diverses/Divers
12.03.2009 Brush-up-Seminar zum Schweizer Vertriebsrecht Basel Dike Verlag, Weinbergstrasse 41, 8006 Ziirich, Tel. 044 251 58 30, Fax 044 251 58 29,
verlag@dike.ch
18.03.2009 Brush-up-Seminar zum Schweizer Vertriebsrecht Ziirich Dike Verlag, Weinbergstrasse 41, 8006 Ziirich, Tel. 044 251 58 30, Fax 044 251 58 29,
verlag@dike.ch
26.03.2009 Brush-up-Seminar zum Schweizer Vertriebsrecht Bern Dike Verlag, Weinbergstrasse 41, 8006 Ziirich, Tel. 044 251 58 30, Fax 044 251 58 29,
verlag@dike.ch
27.03.2009 Vortrag: Aktuelle Aspekte der Unternehmenssanierung Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
31.03.2009 3. Tagung zum Wirtschaftsrecht: Korruption Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
2.04.2009 Erste Erfahrungen mit dem neuen Gesellschaftsrecht Ziirich Europa Institut an der Universitédt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
04.04.2009 ILEC Preparatory Course Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
17.04.2009 ILEC Preparatory Course Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
20.04.2009 Die Mitwirkung in den Betrieben — Gerichtspraxis, Luzern Institut fir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Erfahrungen und Sicht der Sozialpartner 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
24.04.2009 Vortrag: Aktienrechtsrevision im politischen Wechselbad ~ Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
— letzter Stand und Versuch einer Prognose Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
27.04.2009 Fahreignungsdiagnostik: Aufgaben und Verantwortung ~ Luzern Institut fir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
der Verwaltung, der Gerichte und der Gutachter 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
27.-28.04.2009 Konfliktfeld Energie — Entwicklungen und Horizonte Luzern Europa Forum Luzern, Horwerstrasse 87, 6005 Luzern, Tel. 041318 37 87,
Fax 041318 37 10, info@europa-forum-luzern.ch, www.europa-forum-luzern.ch
28.04.2009 BVG-Tagung 2009: Aktuelle Fragen der Beruflichen Luzern Institut fr Rechtswissenschaft und Rechtspraxis Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Vorsorge 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
29.04.2009 4. Ziircher Tagung zum internationalen Handelsrecht: Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Aktuelle Rechtsfragen zum internationalen Vertriebsrecht Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
30.04.2009 BGG — Die Beschwerde in Zivilsachen in der Praxis Luzern 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
05.05.2009 Entwicklungen im Finanzmarkrecht VI Zirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,

Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch

11.-12.05.2009 Richterliche Entscheidungsfindung — Zwischen Recht und ~ Kartause Ittingen  Institut fiir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis Universitét St. Gallen, Bodanstrasse 4,

Psychologie 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
12.05.2009 Recht & Psychologie: Krise als Chance — Probleme und  Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Losungsoptionen im Umgang mit Konflikten Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
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19.05.2009 Juristische Fragen um Alter und Pflege Ziirich 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
25.05.2009 Gasmarkt-Tagung Baden 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
27.05.2009 2. Zurcher Praktikertag fiir Baurecht Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
29.05.2009 Vortrag: Und darauf haben wir 150 Jahre gewartet?! —  Zirich Europa Institut an der Universitdt Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Gedanken zur neuen schweizerischen Zivilprozessord- Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
nung
05.06.2009 EMRK-Tagung Bern Institut fur 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
11.06.2009 SAV-Weiterbildung Mediation: Erfolgreiche Intervention  Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
in schwierigen Situationen Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
11.~13.06.2009 Anwaltskongress Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
16.06.2009 Ziircher Tagung zum Zivilprozessrecht Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
19.06.2009 Vortrag: Bankenkrise: Konsequenzen fir die Regulierung ~ Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
19.06.2009 Finanzierung von Erschliessungsinfrastrukturen Luzern 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
23.06.2009 8. Ziircher Tagung zum schweizerischen, europdischen Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
und internationalen Steuerrecht Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
August—Oktober English Course for Lawyers Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
2009 Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
26.08.2009 E-Searching fir Juristen Zurich Europa Institut an der Universitat Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
26.08.2009 Haftung der Medizinalpersonen Luzern 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
28.08.2009 Vortrag: Schweizerische Strafprozessordnung: Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Eine Revolution fir den Kanton Zirich? Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
September 2009 Studienreise USA Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
02.09.2009 12. Zurcher Konferenz Mergers & Acquisitions Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
03.09.2009 St. Galler Tagung zum Gesundheitsrecht Luzern Institut fur 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
07.-9.09.2009 BVG-Tagung Kartause Ittingen  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

07.-10.09.2009 Prozesse am Runden Tisch — die Kunst des Verhandelns  Freiburg Universitat Freiburg, Weiterbildungsstelle, Rue de Rome 6, 1700 Freiburg,
Tel. 026 300 73 47, formcont@unifr.ch, www.unifr.ch/formcont
10.09.2009 5. Ziircher Tagung zur Verantwortlichkeit im Unterneh-  Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,

mensrecht

Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch

17.-18.09.2009

Zwischen Wahrheit und Liige — Aussagepsychologie fiir
Rechtsanwalte

Kartause Ittingen

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

18.09.2009 SAV-Mediationsausbildung Bern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
25.09.2009 Vortrag: Rechtsanwalte und Verwaltungsratsmandate Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zrich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
29.09.2009 Vermdgensverwaltung 1l Ziirich Europa Institut an der Universitét Ziirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
01.10.2009 Management von Anwaltskanzleien Zurich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
05.—08.10.2009 Prozesse am Runden Tisch — die Kunst des Verhandelns  Freiburg Universitat Freiburg, Weiterbildungsstelle, Rue de Rome 6, 1700 Freiburg,
Tel. 026 300 73 47, formcont@unifr.ch, www.unifr.ch/formcont
22.10.2009 Aktuelle Entwicklungen im Zivilprozess Ziirich Europa Institut an der Universitét Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
30.10.2008 Vortrag: Neuerungen im Rechnungslegungsrecht Ziirich Europa Institut an der Universitét Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zdrich,
Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
November 2009 Tagung zum Thema Europaische Menschenrechts- Ziirich Europa Institut an der Universitat Ziirich, Hirschengraben 56, 8001 Ziirich,
konvention Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
03.11.2009 The 6™ Annual Conference on International Trust and Zurich Europa Institut an der Universitat Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Inheritance Law Practise Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
26.11.2009 Kapitalmarkttransaktionen V Zurich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,

Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
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27.11.2009 Vortrag: Aktuelle Entwicklungen im Privatrecht — Ziirich Europa Institut an der Universitdt Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Ws hat die Praxis zu erwarten? Tel. 044 634 48 91, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch

Verschiedene Veranstaltungen/Autres manifestations

International

21.-23.05.2009 1. Organisationsformen von Anwaltskanzleien und deren  Bruges, Belgien Fédération des Barreaux d'Europe, Dr. Mirko Ros, c/o Stiffler & Nater, Dufourstrasse 101,
Finanzierung 8008 Ziirich, Tel. 044 388 48 48, Fax 044 388 48 00, mirko.ros@stplaw.ch, www.fbe.org
2. Die finanzielle Situation der Anwaltskammern

24.-25.04.2009 Deutscher Mediationstag 2009 — Mediation im Arbeits-  Jena, Deutschland ~ Prof. Dr. Jacob Joussen, Lehrstuhl fiir Birgerliches Recht, Arbeits- und Sozialrecht,
recht Rechtswissenschaftliche Fakultat, Friedrich-Schiller-Universitat, D-07 737 Jena,
Tel. 0049 (0)3 641 942 130, Fax 0049 (0)3 641 942 132, mediation@uni-jena.de,
www.rewi.uni-jena.de/mediationstagung.html

26.05.—11.06.2009 International Arbitration Summer Program Washington DC.,  International Arbitration Summer Program, American University Washington College of Law,
USA 4801 Massachusetts Avenue, NW, Washington, DC 20 016-8181, Tel. 001 (202) 274 4321,
Fax 001 (202) 274 4226, arbitration@wcl.american.edu,
www. wcl.american.edu/arbitration

15.-26.06.2009 Twelfth Annual International Commercial Law Seminar  Kdln, Deutschland International Programs, School of Law an UC Davis Extension, 1333 Research Park Drive,
Davis CA 95618-4852, Tel. 001 (530) 757 8596, Fax 001 (530) 757 8596,
lawinfo@unexmail.ucdavis.edu, www.extension.usdavis.edu/international/law

12.07.-08.08.2009 Orientation in U.S.A. Law California, International Programs, School of Law an UC Davis Extension, 1333 Research Park Drive,
Davis Davis CA 95 618-4852, Tel. 001 (530) 757 8596, Fax 001 (530) 757 8596,
lawinfo@unexmail.ucdavis.edu, www.extension.usdavis.edu/international/law

12.07.-21.08.2009 Summer International Commercial Law LL.M. California, Davis  International Programs, School of Law an UC Davis Extension, 1333 Research Park Drive,
Davis CA 95 618-4852, Tel. 001 (530) 757 8596, Fax 001 (530) 757 8596,
lawinfo@unexmail.ucdavis.edu, www.extension.usdavis.edu/international/law

August 2009— Master of Laws (LL.M.) California, Davis  International Programs, School of Law an UC Davis Extension, 1333 Research Park Drive,
Mai 2010 Davis CA 95618-4852, Tel. 001 (530) 757 8596, Fax 001 (530) 757 8596,
lawinfo@unexmail.ucdavis.edu, www.extension.usdavis.edu/international/law

10.-21.08.2009 Structuring an International Joint Venture California, Davis  International Programs, School of Law an UC Davis Extension, 1333 Research Park Drive,
Davis CA 95 618-4852, Tel. 001 (530) 757 8596, Fax 001 (530) 757 8596,
lawinfo@unexmail.ucdavis.edu, www.extension.usdavis.edu/international/law

13.-16.10.2009 Sixth Annual Seminar of International Commercial Washington DC.,,  American University Washington College of Law, 4801 Massachusetts Avenue, NW,
Arbitration: How to Handle BIT Arbitration USA Washington, DC 20 016-8181, Tel. 001 (202) 274 4321, Fax 001 (202) 274 4226,
arbitration@wcl.american.edu, www. wcl.american.edu/arbitration
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