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EDITORIAL

Le droit en mobbement

«Par harcélement moral (mobbing) on entend...

... une souffrance infligée sur le lieu de travail de facon du-
rable, répétitive et/ou systématique par une-des personnes a
une-des autre-s personne-s, par tous moyens relatifs aux re-
lations, & I'organisation, aux contenus ou aux conditions de
travail, en les détournant de leur finalité, manifestant ainsi
une intention consciente ou inconsciente de nuire voire de
détruire».

Ce matin notre secrétaire, avec les croissants au beurre, pose
ceci sous nos yeux ébahis; il s'agit d'un réglement désormais ap-
plicable ici et la depuis peu. Du genre «dispositif» (ca commence
déja bien, une belle journée en perspective .. .), et cheveu en
quatre.
«Le dispositif est un organe de la Commission (.. .), compo-
sé:
a. d'une personne experte déléguée
Cette personne porte la responsabilité générale du dispo-
sitif anti-harcélement.
Elle est spécialiste du domaine et est formée a la média-
tion.
b. d'un groupe de personnes de confiance
Les personnes de confiance sont formées a I'entretien
d'écoute (ah oui, quand méme, on peut leur faire
confiance alors). Elles sont choisies parmi les employé-e-s
soumis-e-s a la CCT. Le groupe est en principe constitué
de représentant-e-s des deux sexes et est représentatif
des secteurs d'activité.» (art. 6). Nous voila sauvés: plu-
sieurs sexes et divers secteurs d‘activités.

«1. La procédure n'est ouverte ou poursuivie qu'avec |'ac-
cord explicite de la personne plaignante. Cette derniére (sic,
«celle-ci» aurait pu suffire) peut a tout moment saisir la jus-
tice. Dans ce cas elle informe la personne de confiance et la
direction de I'institution, ce qui met un terme immédiat a la
procédure du dispositif anti-harcélement.

2. En cas de situations collectives, la procédure se poursuit
avec les plaignant-e-s (-ent — ions — ionnes — ieurs — jeuses —
eresses) qui donnent leur accord. Si aucun-e plaignant-e ne
donne son accord, la procédure s'arréte.

(..

«1. La personne ou le groupe de personne qui se considére
victime de harcélement psychologique ou sexuel appelle la
personne de confiance de son choix (.. .)
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4. La personne de confiance appelée conduit I'entretien ini-
tial au cours duquel elle informe le-la plaignant-e de la pro-
cédure (.. .)

6. La personne de confiance rapporte a la personne experte
déléguée sur (sic) la situation exposée par le-la plaignant-e.
Lorsqu’une clarification de la situation est nécessaire (ou ju-
gée telle sur arrét définitif et exécutoire rendu cinq ans plus
tard par la Cour européenne des droits de 'homme-femme),
la personne experte déléguée convient (sur ordre formel de
la premiére Cour de droit public du Tribunal fédéral, en cas
de recours dévolutif) d'un second entretien avec le-la plai-
gnant-e et la personne de confiance.

7. La personne experte déléguée et la personne de confiance
peuvent décider de ne pas entrer en matiére. (.. .)».

«1. La médiation est un processus dans lequel des parties en
conflit conféerent librement et en toute confidentialité a un
tiers neutre et indépendant |'autorité nécessaire au réta-
blissement d'un dialogue respectueux (un concept assez
nouveau en droit) entre elles-mémes (entre elles aurait pu
suffire, si déja). La médiation vise I'autonomisation (sic) des
parties et la recherche de solutions équitables, pérennes (re-
sic) et négociées.

2. (...)Elle est conduite par la personne experte déléguée et
la personne de confiance, avec I'accord de la hiérarchie (bon-
jour la précision), laquelle est invitée & prévoir des solutions
alternatives (plan B) (pas de plan C a Z, on note au passage)
en cas d'échec de la médiation

(...

«1. Une enquéte peut étre demandée. Elle tend & établir
|'existence, ou non, de harcélement.

2. L'enquéte ne peut étre menée sans I'accord préalable de
la personne experte déléguée. Approuvée par cette derniére,
I'enquéte est obligatoire.

(..)

La médiation ou I'enquéte experte doivent étre abandonnées
lorsque les faits font apparaitre une violation du droit mani-
feste, en particulier lors d'actes se poursuivant d'office. L'ins-
titution doit dans ces cas saisir la justice (ouf... quoique).
La personne experte déléguée peut émettre une recomman-
dation en ce sens».

Avec ¢a au moins tout est simple, clair et précis.

Hans-Philippe Hegetschweizer, Arteriosclérozmen
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THEMA/QUESTION DU JOUR

Vincent Jeanneret*®

Prepack Insolvency: le bonheur est dans le «pre»

Mots clés: Entreprise en difficulté, cession d'activité, condition suspensive, sursis concordataire, procédure concordataire,

ajournement de faillite, faillite

l. Introduction

Il est reconnu depuis longtemps, en matiére juridique, que toute
nouveauté vient quasi systématiquement du monde anglo-
saxon. Ce qui suit ne déroge pas a cette regle presque intan-
gible. Nous tenterons brievement de définir tout d'abord ce que
sont les «prepacks» qui semblent maintenant s'imposer dans le
domaine de la restructuration d'entreprises, notamment aux
USA et au Royaume-Uni. Nous examinerons ensuite dans quelle
mesure notre ordre juridique suisse peut s'accommoder de ces
«prepacks» venus d'ailleurs. Enfin nous nous demanderons si en
définitive, il n'y aurait pas lieu de se montrer restrictif dans cette
pratique par rapport aux objectifs que notre droit de I'insolvabi-
lité assigne aux organes en charge des procédures judiciaires
d'insolvabilité, de par le Code des obligations ou la Loi fédérale
sur la poursuite pour dettes et la faillite, soit la défense des in-
téréts de la débitrice, mais aussi et surtout ceux de la commu-
nauté des créanciers.

Il. Tentative de description et de définition

L'expression «prepack» peut se traduire en francais par «préem-
ballé». C'est une maniére plus ou moins délicate de décrire une
situation dans laquelle pratiquement aucun choix n'est laissé
aux intervenants qui sont mis en présence d'une situation de fait
quasi incontournable.

En pratique, I'on impose a une entreprise en difficulté, a ses
créanciers' et aux organes que la loi prévoit de désigner en cas
de surendettement ou d'insolvabilité, une solution préétablie de
transfert de I'activité opérationnelle a un tiers, qui sera mise en
ceuvre avec le concours des organes désignés, mais dans un laps
de temps extrémement court. En termes plus juridiques transpo-
sés en droit suisse, cela reviendrait a conclure, avant |'avis au
juge du surendettement,” le jugement de faillite ou d'ajourne-

*

Avocat, associé de I'étude Schellenberg Wittmer, Genéve.

1 DKLL Solicitors v. Revenue and Customs, Court of Appeal — Chancery Di-
vision, March 06, 2007, [2007] EWHC 2067 (Ch). La Cour confirma la va-
lidité du «prepack» conclu, malgré |'opposition du créancier principal et
son impossibilité de mettre son veto a I'opération envisagée. La décision
de la Cour fut motivée par le fait que la vente «prepack» paraissait cons-
tituer la meilleure option pour sauver les cinquante postes de travail. La
Cour arriva par ailleurs a la conclusion que les actifs de DKLL n'auraient
pas pu étre réalisés dans le cadre d'une liquidation pour un prix de vente
équivalent. La Cour précisa enfin qu'elle était habilitée a autoriser une
vente de |'activité de I'entreprise en difficulté méme si la solution n’était
pas soutenue par une majorité de créanciers.

2 Cedi ne vaut que pour les sociétés soumises a |'obligation d'informer le

juge en cas de surendettement, soit les sociétés anonymes, les sociétés a

responsabilité limitée et les sociétés coopératives.
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ment de faillite, ou le sursis concordataire, un contrat de vente
d'actifs soumis a la condition suspensive de |'accord d'une auto-
rité nommée par le Tribunal qui s'assurera qu’un tel accord est
conforme a I'intérét des créanciers. En cela, le contrat de trans-
fert est «préemballéx, dés lors qu'il ne manque plus que I'appro-
bation d'une autorité pour le parfaire.

lll. Pour quelles raisons a-t-on fréquemment
recours a des «prepacks»?

Le recours a des «prepacks» a été la conséquence d'un constat
hélas bien souvent déploré: nos procédures de réorganisation —
quelque modernes qu'elles soient — sont bien souvent inadap-
tées aux contraintes de I'époque que nous vivons ou tout est ap-
pelé a se dérouler trés vite. Et sur un marché de plus en plus
compétitif, un acteur de la vie économique ne peut rester plus
de quelques jours ou semaines sans certitudes sur son avenir,
sans leadership, sans étre a méme de donner des garanties quasi
immédiates a ses clients, a ses fournisseurs ou encore a ses em-
ployés, sous peine de disparaitre. Enfin, la solution des «pre-
packs» est également née du constat que bien souvent les
organes nommeés par les tribunaux (commissaire au sursis, cura-
teur ou leurs homologues étrangers), n'étaient tout simplement
pas en mesure de relever tout a la fois le défi de prendre la me-
sure et le controle d'une entreprise en difficulté et, simultané-
ment, de tout faire pour trouver dans le marché des solutions
commerciales ou industrielles permettant d'éviter une liquida-
tion brutale, synonyme de pertes d'emplois et de bradage des
actifs. Dit autrement, nombre de procédures de réorganisation
échouent en raison de I'absence de stratégie prédéfinie de ces-
sion a un tiers d'une exploitation certes mal en point mais en-
core en vie et, sous certaines conditions, viable.

IV. Pour quelles raisons ne peut-on pas conclure
un tel contrat de cession avant la procédure
de réorganisation, sans le soumettre a une
condition suspensive?

Bien souvent, le prix de cession des actifs et de |'exploitation,
ainsi que la reprise de certains passifs, ne couvre pas, tant s'en
faut, la valeur de ces postes au bilan. Il s'ensuit que la consé-
quence logique d’une cession «prepack» est I'incapacité subsé-
quente de la débitrice de s'acquitter de toutes ses dettes. Si le
repreneur est de surcroit un créancier ou — ce qui est souvent le
cas — une société proche de I'actionnaire ou du management de
I'entreprise en difficulté, il entend se mettre a I'abri de tout re-
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proche, et notamment éviter de faire I'objet d'une action de type
révocatoire, voire d'une action pénale.

Or, méme si I'onction donnée par un organe nommé par le
juge ne vaut pas absolution, elle permet malgré tout a un tiers
réputé indépendant et agissant dans I'intérét des créanciers de
vérifier que la solution «préemballée» est plus intéressante que
toute autre solution. Dés lors la démonstration d'un acte lésion-
naire au sens des art. 285 ss LP, voire de |'existence de la com-
mission d'une infraction pénale intentionnelle par les organes de
la débitrice, et d'une instigation par le tiers repreneur, seront dif-
ficiles a rapporter. Un «prepack» a pour avantage principal de
mettre — en pratique — les différents intervenants a I'abri de
toute remise en cause future de |a transaction envisagée. Il per-
met également, le cas échéant, de résoudre des problemes de
conflit d'intérét, lorsque I'acheteur est proche du vendeur, ou
plus encore s'il en est une émanation.

V. Le «prepack» en droit suisse. Examen selon
le type de procédure

Quatre cas seront brievement examinés: la vente pendant un
ajournement de faillite (art. 725a CQ), la vente en cours de sur-
sis concordataire (298 al. 2 LP), la cession dans un concordat par
abandon d'actif (art. 317 LP), et la cession en cours de faillite
(art. 238 et 256 LP).

a. L'ajournement de faillite

e Le texte de I'art. 725a CO ne fait pas mention de vente des
actifs en cours d'ajournement de faillite, matiere en |'état trés
sommairement traitée par un seul article du Code des obliga-
tions, qui pourrait toutefois étre modifié prochainement et in-
corporé dans le sursis concordataire, qui servirait alors tant a
la préparation d'un concordat judiciaire que d'un assainisse-
ment, par d'autres méthodes. Il convient toutefois de rappe-
ler qu'un ajournement de la faillite ne doit étre accordé que
si le requérant prouve qu'un assainissement est possible et
réalisable a moyen terme, et que le débiteur dispose de liqui-
dités suffisantes pour éviter que la situation des créanciers ne
soit péjorée du fait de I'ajournement de faillite, dont la durée
maximale n'est pas précisée par la loi. Si le contrat de vente
des actifs soumis a la condition suspensive de I'accord du
curateur ne permet pas le retour in bonis de la société,
I"ajournement devrait en théorie étre refusé. En pratique, il
sera cependant octroyé, mais probablement pour une durée
relativement limitée, pour plusieurs raisons: d'une part, il
n‘est pas exclu qu'en paralléle de la cession le curateur
puisse obtenir des abandons de créance de certains créan-
ciers. D'autre part, le curateur peut recevoir la mission du
juge de I'ajournement de tenter d'obtenir une amélioration
des conditions financiéres de la cession.

e Lamission du curateur sera fixée par le juge de I'ajournement
qui tiendra alors compte de I'existence d'un «prepack». Le
juge de I'ajournement pourra dés lors fixer dans son juge-
ment un objectif précis au curateur, et I'autoriser a vendre les
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actifs et faire reprendre certains passifs, méme si la valeur
globale de la transaction n'élimine pas le surendettement,
mais offre une solution plus satisfaisante qu'une liquidation
par voie de faillite.

Le curateur pourra tenter de renégocier la valeur de reprise
des actifs et tenter d'obtenir la reprise de davantage de pas-
sifs ou de contrats en cours par le repreneur.

Le curateur pourra simultanément tenter de trouver un repre-
neur (white knight) disposé a faire une offre concurrente
mieux-disante. Un processus d’enchéres privées pourra alors
étre mis sur pied a trés bref délai, pour valoriser au meilleur
prix les actifs et passifs cédés, respectivement repris.

Le curateur devra en quelque sorte s'assurer que le marché
n'offre pas de meilleure valeur pour I'exploitation reprise par
un tiers.

Indépendamment du prix, le curateur devra, le cas échéant,
renégocier les garanties données au repreneur, ou modifier
les conditions contractuelles permettant de revoir le prix a la
baisse, de sorte a éviter qu'a terme le prix ne soit finalement
nettement inférieur en raison d'un systéme par trop désavan-
tageux de garanties.

Le curateur ne devra solliciter I'autorisation du juge que si
le dispositif du jugement octroyant I'ajournement de faillite
le prévoit expressément. Sinon, il pourra simplement se limi-
ter a contresigner le contrat conclu sous la condition suspen-
sive de son approbation, dans une version le cas échéant
améliorée pour le vendeur.

. «Prepack» antérieur a un sursis concordataire

Que ce soit dans un sursis concordataire provisoire ou dans
un sursis concordataire ordinaire, le commissaire au sursis ne
peut céder des actifs dits immobilisés sans I'accord du juge
du concordat.? Par conséquent, si un «prepack» est conclu
avant |'octroi d'un sursis concordataire, le juge devra rappe-
ler que toute cession reléve de son autorité, et qu'il ne sta-
tuera qu'au vu du préavis du commissaire.

En pratique, le commissaire devra, a l'instar d'un curateur,
s'assurer que la transaction conclue avant I'octroi du sursis
concordataire est avantageuse pour les créanciers. Mais il de-
vra vérifier également que la situation présente un caractére
d'urgence tel que la vente ne peut attendre que I'on suive la
procédure concordataire usuelle, soit qu'elle soit soumise au
vote des créanciers, en étant incluse dans le concordat
proprement dit.*

Art. 298 al. 1 LP; VoLmar, BSK-SchKG, n°® 23 ad art. 298 LP. MaRcHAND,
Transfer of the debtor's enterprise during the composition moratorium, in:
Peter/Jeandin/Kilborn (éd.), The challenges of insolvency law reform in the
21°" Century, Zurich 2006, p. 426.

Une partie de la doctrine se prononce en faveur d'un transfert d'actifs du-
rant le cours du sursis. Voir notamment VoLtmar (note 3), n° 10 et 17 ss. ad
art. 298 LP; Winketmann et al., BSK-SchKG, n® 10 ad art. 317 LP; Marchano/
Hari, Le sursis concordataire, vecteur de transfert des entreprises commer-
ciales, in: Droit des sociétés, Mélanges en I'honneur de Roland Ruedin,
Béle, Genéve, Munich 2006, p. 110.
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e Dans un jugement rendu dans le cadre de la vente de quasi-
ment tous les actifs d'une société en sursis concordataire, le
Tribunal de premiére instance de Genéve avait retenu trois
critéres qui paraissaient amplement justifiés dans le cas d'es-
pece, étant précisé qu'il ne s'agissait pas alors d'un «pre-
pack» mais d'une cession intervenant durant le sursis concor-
dataire:

— La vente des actifs ne pouvait étre différée, vu la situation
délicate de la société, notamment sur le plan de la tré-
sorerie et vu les exigences des fournisseurs, situation at-
testée par les commissaires au sursis;

— Le prix finalement offert en cours de sursis paraissait jus-
tifié, notamment au vu du dividende qui pourrait étre servi
aux créanciers concordataires;

— Lavente intervenait au terme d'un processus de vente aux
enchéres privées qui avait permis a plusieurs intéressés de
se manifester et de surenchérir. Il n’est pas certain que
cette condition soit compatible avec un modele «pre-
pack», sauf si aucun autre acheteur n'est identifié par le
commissaire, ou si aucun intéressé ne formule une offre
supérieure a celle contenue dans le contrat conclu sous
condition suspensive avant I'octroi du sursis concorda-
taire.

¢. Vente de I'entreprise dans le cadre de I'homolo-
gation d'un concordat par abandon d’actifs a un
tiers repreneur

e Ce type de vente de I'entreprise en activité a expressément
été voulu par le législateur lors de la révision entrée en vi-
gueur le 1 janvier 1997. Elle est prévue aux art. 317 ss LP.
Le concordat avec fondation d'une société de sauvetage,” qui
consiste en un transfert partiel ou total des biens du débiteur
a une société en cours de fondation a laquelle adhéreront les
créanciers proportionnellement au montant de leur créance,®
recevant en contrepartie des parts de la nouvelle société,
constitue une modalité d'exécution du concordat par aban-
don d'actifs, et est réservée aux cas ou il parait impossible ou
peu avantageux de réaliser les actifs ou de les céder a un
tiers.’

e En pratique, en adhérant au concordat qui leur est soumis,
les créanciers concordataires consentent simultanément a la
vente des actifs qu'il prévoit, sans que le liquidateur concor-
dataire n'ait plus a intervenir par la suite. Seul le juge du
concordat peut compléter le concordat, d'office ou sur re-
quéte d'un créancier participant.® Le concordat, qui est en
fait un contrat de vente, comporte simplement une condition
suspensive prévoyant son exécution a I'entrée en force du
jugement d'homologation, apres vérification du calcul de la
double majorité.

5 «Nachlassvertrag mit Gesellschaftsgriindung» ou «Auffanggesellschaft».

6 Pour une étude compléte du sujet, voir Hurter, Der Nachlassvertrag mit Ge-
sellschaftsgriindung, these, Lucerne 1988, p. 1 ss (59).

7 ATF 741353 (365).

8 Art.3064al.2ch. 3LP.
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L'on rappellera que conformément a I'art. 305 LP le juge du
concordat doit seulement vérifier que la solution offerte aux
créanciers dans le cadre du concordat est plus favorable que
celle offerte dans le cadre d'une liquidation par voie de fail-
lite, et que le paiement des créanciers privilégiés est garanti
par le repreneur. Le juge n'aura donc pas a entrer dans le dé-
tail du contrat si ce n'est pour vérifier que le prix de vente est
tel qu'il permet de réaliser ces deux conditions.

Cette solution est avantageuse en ce sens que les créanciers,
par leur vote, indiquent s'ils sont satisfaits ou non de la solu-
tion de vente de I'entreprise qui leur a été soumise. De plus
le juge doit opérer une vérification supplémentaire. L'on peut
donc penser que cette maniére de procéder, qui prévoit un
double contrdle judiciaire et de la communauté des créan-
ciers, permet d'éviter que |'opération prévue soit contraire a
I'intérét des créanciers. Elle est toutefois peu réaliste en pra-
tique, car elle suppose que le débiteur concordataire soit mis
au bénéfice d'un sursis concordataire d'au moins sept a huit
mois, le temps de parvenir jusqu’a un jugement d’homologa-
tion en force. Or, dans nombre de cas, le débiteur ne peut ré-
sister aussi longtemps, que ce soit en raison de I'état de sa
trésorerie ou de son activité (clients; fournisseurs, employés),
sauf concours externe. La vente doit donc intervenir tres sou-
vent en amont, c'est-a-dire en cours de sursis.

. Vente aprés faillite

Une vente de I'entreprise aprés ouverture d'une procédure de
faillite n"est pas chose fréquente. En pratique, sauf exception
rarissime, |'Office des faillites compétent procéde a la ferme-
ture des locaux et au licenciement de tous les employés, sitot
le jugement de faillite devenu exécutoire.

L'existence d'une obligation contractuelle préexistante, quelle
qu'elle soit, ne lie pas I'Office, car en application de I'art. 211
LP, I'administration de la faillite a bien souvent pour habitude
de refuser d'exécuter tout contrat et d'inviter le cocontractant
a faire valoir son dommage pour inexécution du contrat sous
forme de production dans la faillite. In casu, le contrat «pre-
pack» ne permettrait méme pas une telle production des lors
qu'il serait soumis — sous forme d'une condition suspensive —
a l'accord de I'administration de la faillite.

Il n"en demeure pas moins qu’une telle offre peut parfaite-
ment étre acceptée par I'administration de la faillite. Elle peut
simplement décider de traiter une telle cession comme une
vente d'urgence au sens de I'art. 238 LP,” compte tenu de la
dépréciation de certains biens et vu I'avantage retiré de la re-
prise de certains passifs, notamment de premiére classe. Il est
également possible de soumettre cette vente par voie de cir-
culaire a tous les créanciers, conformément a I'art. 256 al. 4
LP. Toutefois, cela suppose que |"appel aux créanciers soit in-
tervenu et que |'état de collocation ait été déposé. Or, le suivi

Pour une définition de la vente d'urgence, voir I'ATF 131111 280 = SJ 2005
| 512; décision de I"autorité de surveillance du canton de Saint-Gall en ma-
tiere de poursuites pour dettes et faillite du 22 novembre 1999, in: BISchK
2000, p. 65 ss.
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de cette procédure rend illusoire une reprise immédiate, ce
qui intéresse en regle générale I"acquéreur.

e | suit de la que la vente en cours de faillite ne peut intervenir
que si elle est précédée d'une continuation de I'activité du
failli, ce qui suppose que I'acheteur intéressé remette a |'Of-
fice des Faillites une garantie couvrant les pertes (appelées a
devenir des dettes de masse), pour la durée prévisible de I'ex-
ploitation provisoire. Il est peu vraisemblable que le repre-
neur intéressé accepte de rentrer dans un tel processus, s'il
n'est pas certain de remporter la vente. Il conviendra alors, a
tout le moins, de mettre a la charge de I'acquéreur la couver-
ture des dettes de masse, ce qui aura pour effet de libérer ce-
lui qui aurait initialement donné une telle garantie et qui
n'aurait finalement pas été retenu comme acquéreur.

VI. Commentaire et Conclusions

Le «prepack» n'est pas aussi insolite qu'il y parait a prime abord.
Ce n'est pas une pratique anglo-saxonne que notre droit, de tra-
dition continentale, doit interdire ou ignorer. Il parait méme in-
diqué de s'y intéresser de plus prés et de ne pas le rejeter d’em-

THEMA/QUESTION DU JOUR

blée. Certes I'on ne peut a I'avance prévoir I'accueil qu'un juge,
un curateur, un commissaire ou I'administration de la faillite lui
réserveront.

Il est généralement admis que le but du «prepack» est d"aller
trés vite, ce qui suppose, la plupart du temps, de ne pas donner
aux créanciers la possibilité de s'exprimer. En tant que telle,
cette facon de faire ne choque pas si le résultat de I'opération
est largement plus favorable pour les créanciers que I'hypotheése
d'une vente des actifs a prix de liquidation et qu’elle prévoit si-
multanément une reprise de certains passifs, avérés ou poten-
tiels. Il conviendra évidemment pour |'autorité appelée a donner
son accord a une solution «préemballée» de se montrer d'autant
plus circonspecte — voire exigeante en termes d'éventuelle alter-
native — que les acquéreurs pressentis seront proches, voire trés
proches de la débitrice.

En définitive, le succes d'une telle opération dépendra essen-
tiellement de la qualité de la préparation et du souci mis a pré-
voir tous les scenarii possibles.

En cela I'on doit conclure que le bonheur dépend du «pre»,
a défaut de s'y trouver.

Zur Erinnerung

Rangriicktrittserklarung: ein der Gesellschaft nahestehender Glau-
biger, z.B. ein Grossaktiondr, der ein Darlehen gewdhrt hat, gibt eine
Erklarung des Inhalts ab, dass seine Forderung den Forderungen aller
iibrigen Glaubiger nachgeordnet sein soll; Art. 725 Abs. 2 OR.

Talion: die urtiimliche Vergeltung eines Ubels mit dem gleichen Ubel
(«Auge um Auge, Zahn um Zahn» aus 3. Mose 24, 191 «... Und
wer seinem Néchsten einen Schaden zufiigt, dem soll man tun, wie
er getan hat: Bruch um Bruch, Auge um Auge, Zahn um Zahn; den-
selben Schaden, den er dem andern zugefiigt hat, soll man ihm
zufiigen . . .»).

dismembratio: das gesamte Gebiet eines Staates wird auf mehrere
Nachfolgestaaten aufgeteilt, z.B. die Teilung Polens 1795 und der
Untergang von Osterreich-Ungarn.

Fronde: (1) oppositionelle Gruppe, z.B. in einer Partei; (2) Spottname
einer Partei in der Mitte des 17. Jahrhunderts, die wahrend der Min-
derjéhrigkeit von Ludwig XIV. vor allem wegen des Steuerdrucks fiir
betrachtliche Unruhen sorgte. Fronde ist eine Schleuder, mit der sich
die Pariser Strassenjungen Kampfe lieferten.

Insolvenzentschadigung: die Lohnforderung der Arbeitnehmer fir
die letzten drei Monate vor der Konkurserdffnung oder dem Pfan-
dungsbegehren, die geméss dem Arbeitslosenversicherungsgesetz
(SR 837.0) abgesichert ist.

prior tempore potior iure: der zeitlich Friihere ist besser im Recht
(«Wer zuerst kommt, mahlt zuerst»). Hauptanwendungsgebiet ist
das Pfandrecht.

Kassiber: ein Schriftstiick, das einem Gefangenen heimlich zuge-
steckt wird bzw. das dem Verkehr von Gefangenen untereinander
dient (Gaunersprache). Die Aschkenasim sagen kessivo fiir Ge-
schriebenes oder Urkunde (und die Sephardim ketiva).
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Schwellentheorie: dient der Abgrenzung von Versuch und Vorberei-
tungshandlung. Der Téter beginnt mit der Ausfiihrung des Delikts,
wenn er nach seinem Plan den letzten, entscheidenden Schritt ins
Verbrechen bzw. auf dem Weg zum Erfolg getan hat, von dem es in
der Regel kein Zuriick mehr gibt, es sei denn wegen dusserer Um-
stande, die eine Weiterverfolgung der Absicht erschweren oder
verunmaglichen. Diese subjektive Theorie stellt auf die Tatent-
schlossenheit ab, die in einer auf die Verwirklichung eines Straftat-
bestands gerichteten Handlung sichtbar wird.

Kaffer: ein dummer, bléder Kerl (Gaunersprache). Kommt von hebra-
isch kafar = Dorf; der Kaffer war also urspriinglich ein Dorftrottel
(jiddisch kapher = Bauer) im Unterschied zum gebildeten Stadter.

Hexenhammer: «Malleus maleficarum», 1487 von Jakob Sprenger
verfasst und 1489 in Koln erstmals gedruckt. Der volle Titel des drit-
ten Teils lautet «Der Kriminal-Kodex: Uber die Arten der Ausrottung
oder wenigstens Bestrafung durch die geblhrende Gerechtigkeit
vor dem geistlichen oder weltlichen Gericht — Index iber alle drei
Teile. Es handelt sich hier um eine Strafprozessordnung fir den In-
quisitionsprozess.

Femegerichte: im Mittelalter gewisse in Deutschland, namentlich in
Westfalen, bestehende Gerichte, die vom Kaiser mit dem Blutbann
beliehen waren und in seinem Namen iber Verbrechen urteilten, die
die Todesstrafe nach sich zogen. Der Verfall erklart sich einerseits
aus Missbrauchen, andererseits aus dem Erstarken der Landesho-
heit der Territorialherren, die auch eine bessere Rechtspflege ein-
flihrten.

aliud: Falschlieferung; eine andere als die geschuldete Leistung; et-
was vollig anderes. Es liegt nicht eine Schlechterfillung, sondern
eine Nichterfiillung vor. Bei Gattungssachen kann sich die heikle
Frage stellen, ob ein Gattungsmerkmal fehlt und damit ein aliud
vorliegt oder ob es sich um einen blossen Qualitdtsmangel handelt.

Fortsetzung auf Seite 181
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ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Peter Popp™* und Andreas Seitz**

Ausgleich von Untersuchungshaft

Stichworte : Haft, Strafanrechnung, Entschadigung, Genugtuung, Strafprozess

Das Gesetz ist nach den ihm selbst, nicht den dem Richter inne-
wohnenden Wertungen auszulegen. Daran hat das Bundesge-
richt in einem kdrzlichen, der Haftanrechnung gewidmeten Ur-
teil erinnert." Diese Ausrichtung ist fiir die Fragen, welche sich
in diesem und im Zusammenhang mit der Haftentschadigung
stellen, besonders aktuell, weil die Vorgaben im materiellen
Recht unlangst gedndert haben und im formellen Recht dem-
nachst dndern werden. Ihnen ist - als Bestandesaufnahme und
Ausblick - im Folgenden nachzugehen.

I. Punktuelle Regelung im Gesetz (StGB, eStPO)

1. Strafanrechnung: Grundsatz

Das StGB sah in aArt. 69 einen Ausgleich von Untersuchungs-
haft — und dartiber hinaus von weiterem prozessualem Freiheits-
entzug (Art. 110 Ziff. 7) — durch Freiheitsstrafe vor, beschrankte
ihn aber im Falle der Verursachung oder Verlangerung durch den
Tater. Ursprlinglich gentigte der Praxis die objektive Kausalitat,
ausgenommen einzig die Ergreifung eines Rechtsmittels als ei-
nes fundamentalen Rechts des Beschuldigten.? In der Folge wur-
den sukzessive positive Voraussetzungen der Anrechnung erwei-
tert und negative eingeschrankt. So wurde die Auslieferungshaft
einbezogen,? die in einem auslandischen Verfahren (wegen der-
selben Tat) verbUsste Un'[ersuchungshaft,4 in beschranktem
Masse auch der Freiheitsentzug durch prozessuale Einweisung in
eine Heil- und Pflegeanstalt;” fiir die Verursachung wurde
schuldhaftes Handeln vorausgesetzt,® wobei eine reichhaltige
Praxis zwischen dem Recht auf Schweigen, aber nicht auf Irre-
flhrung, zwischen dem begrindeten und dem trélerischen
Rechtsmittel, zwischen der Fluchtgefahr und der effektiven
Flucht unterschied.” Als Endpunkte dieser Offnungen kann die
Beschrankung der Selbstverantwortlichkeit auf die Absicht, die
Dauer der Strafverblissung zu verkiirzen,® und die Anrechnung
iber die tatbestandsmassigen Grenzen zwischen Haftanlass und

Prof. Dr. iur., Richter am Bundesstrafgericht.

Lic. iur., dipl. Ing. ETH, Gerichtsschreiber am Kantonsgericht Wallis, vor-
dem am Bundesstrafgericht.

BGE 1351V 126 E. 1.3.3.

Seit BGE 73 IV 91.

BGE97 IV 160 E. 1.

Rep. 1974, 2191.E. 2.

Mit BGE 85 IV 122 S. 123 ., wenigstens in beschrdnktem zeitlichen Um-
fang.

BGE 102 IV 153 E. 1b.

Vgl. die Ubersicht bei Trechset, Kurzkommentar, 2. Aufl., Zirich 1997,
Art. 69 StGB N 13.

8 BGE 117 IV 404 E. 2bff. S. 408.
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Urteilsgrund hinaus® gesehen werden. Die deutsche Praxis hat
sich in weitgehend &hnliche Richtung entwickelt.™

Mit der Totalrevision des AT StGB sind die von der Praxis vor-
genommenen Erweiterungen Gesetz geworden (Art. 51)."" Wah-
rend sich die Botschaft noch an das vom Bundesgericht zuletzt
vertretene Erfordernis der Verfahrensidentitat hielt,'? beseitigte
der Gesetzgeber diese Schranke. Als Anrechnungsgegenstand
gilt jede Art prozessualer Haft, jedoch nach dem franzésischen
Wortlaut nur diejenige bis zum Urteil,'* mit dem neuen Recht
auch ausdriicklich Auslieferungshaft.™

2. Strafanrechnung: Reihenfolge

Nach frilherem Recht war zwingend auf Freiheitsstrafe anzurech-
nen, auf Busse grundsatzlich und im Ausmass nur ermessens-
weise (Art. 69 aStGB) und konkret nach dem Umwandlungssatz
von 30 CHF pro Tag." Art. 51 StGB schreibt die Anrechnung auf
«die Strafe» vor, ohne zwischen den Arten der Strafe zu unter-
scheiden; es wird lediglich der Umrechnungssatz fiir Geldstrafe
und gemeinniitzige Arbeit angegeben. Die Busse ist ebenfalls
Anrechnungsobjekt (Art. 104 StGB).'®

3. Entschadigung

Entschadigung war auf Bundesebene seit jeher vorgesehen im
Falle von Einstellung und Freispruch.'” Hinsichtlich der kantona-
len Verfahren verneinten das Bundesgericht und die Lehre in ih-
rer Mehrheit ein bundesrechtliches Gebot der Entschadigung,
sondern beliessen dies in der Hand der kantonalen Gesetzge-
ber."® Die Grundlage wurde dabei im Verantwortlichkeitsrecht

9 Urteil des Bundesgerichts 6S. 421/2005 vom 23. Mérz 2006 E. 3.2.3 .

10 Nachweise bei ScHoNKe/ScHrRODER-STREE, Strafgesetzbuch — Kommentar,
26. Aufl., Miinchen 2006, § 51 N 18 ff.

11 Dem Gesetzgeber entging wohl Art. 171 BStP, der eine aArt. 69 StGB ge-
nau entsprechende Regel enthielt und den er im Zuge der Gesamtrevision
des AT StGB unverandert liess. Wenn das Bundesstrafgericht Art. 51 StGB
anwendet (etwa Entscheid des Bundesstrafgerichts SK.2007.6 vom
30. Januar 2008 E. 9.1.3 und 9.4.4), so folgt es der Regel der lex posterior.

12 Art. 51 E StGB und Botschaft, BBI. 1998, 1979, 2063; BGE 133 IV 150
E.5.15.155.

13 Art. 110 Ziff. 7; Definitionen der Untersuchungs- und der Sicherheitshaft
auch in Art. 220 eStPO.

14 Nur die im Ausland wegen eines Schweizer Ersuchens verblisste: JEANNE-
ReT, in: Roth/Moreillon (éd.), Commentaire Romand, Bale 2009, Code pé-
nal I, art. 110 n® 6. Schon nach friherem Recht BGE 130 IV 6 E. 4.

15 In Anwendung von Art. 49 Ziff. Ziff. 3 al. 3 aStGB, etwa Rutoin, Die An-
rechnung der Untersuchungshaft nach dem Schweizerischen Strafgesetz-
buch, Diss. Ziirich 1979, S. 127.

16 Anrechnung nach dem Mass der richterlich bestimmten Ersatzfreiheits-
strafe (Art. 106 Abs. 2): Commentaire Romand-Jeanneret (Fn. 14), art. 51
n°® 14;BGE 1351V 126 E. 1.3.9 S. 130.

17 Art.39und 122 BStP von 1851 (AS 2, 743), Art. 122 Abs. 1und 176 BStP.

18 Implizit BGE 108 1a 13 E.3S.17.
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des Gemeinwesens erblickt,” das bald eine kausale, bald eine
Verschuldenshaftung statuiert, sie bald auf widerrechtliche Haft
beschrankt, bald die ungerechtfertigte einschliesst.?’ Mitunter
dehnten die kantonalen Rechtsordnungen einen gesetzlichen
Entschadigungsanspruch bei Freispruch aus auf einen Genugtu-
ungsanspruch bei Verurteilung angesichts von Uberhaft.?" In den
meisten Kantonen bildete jedoch der mit Verurteilung einherge-
hende Schuldbefund ein Anspruchshindernis.?

Das neue Recht sieht eine Entschadigung in zwei Fallen vor:
erstens im Falle eines Freispruchs oder einer Einstellung
(Art. 429 Abs. 1 lit. c eStP0), weil dann kein Ausgleich mit Strafe
moglich ist. Diese Rechtsfolge ist ex officio anzuordnen (Art. 429
Abs. 2 eStPO). Von diesem Grundsatz macht das Gesetz eine
Ausnahme fiir den Fall, dass der Beschuldigte rechtswidrig sowie
schuldhaft die Einleitung eines Strafverfahrens bewirkte oder
dass er seine Durchfiihrung erschwerte (Art. 430 Abs. 1 lit. a
eStP0). Auf dem gleichen Gedanken beruht die Regel von
Art. 431 Abs. 2 eStPO: Dauerte die Haft langer als die Strafe, so
ist die Uberhaft zu entschadigen.?? Zweitens ist zu entschadi-
gen, wenn die Haft nicht rechtmassig angeordnet wurde, wenn
also die gesetzlichen Voraussetzungen dieses Eingriffs fehlten
oder untergingen (Art. 431 Abs. 1 eStP0).?

Il. Grundsatzliche Wertungen

Grundsétzliche, fiir das Verstandnis, wenn nicht sogar fir die
Geltung des Gesetzesrechts massgebliche Wertungen ergeben
sich aus (ibergeordnetem Recht. Nun begnlgt sich die Verfas-
sung auf dem Gebiet des (materiellen) Straf- und des Strafpro-
zessrechts mit einer Kompetenzzuweisung (Art. 123 Abs. 1 BV),
ohne — wie bei den traditionellen Staatsaufgaben iblich — den
inhaltlichen Rahmen zu setzen. Das Konventionsrecht be-
schrankt sich auf die Vorgabe einer gesetzlichen Grundlage fiir
prozessuale Haft (Art. 5 Abs. 1 lit. c EMRK).2> Wertungen kénnen
daher nur aus den Gesetzesregeln und den im (ibergeordneten

19  Urteil des Bundesgerichts vom 9. November 1979, in Pra 1981 Nr. 110
E.2b/cS. 285.

20 Beispielhaft die Hinweise bei Hauser/Schweri/HaRTMANN, Schweizerisches
Strafprozessrecht, 6. Aufl., Basel 2005, § 109.8, fiir die Unterschiede bei
der Entschadigung von Uberhaft.

21 §43 Abs. 3 StPO-ZH; dazu ZR 2000 Nr. 102 und Scxmip, Kommentar zur
Strafprozessordnung des Kantons Zirich, Zirich 1999, § 43 N 2. Oder
AGVE 2003, 75 (ausgenommen bei Haftverursachung). Ferner Oserrol-
zer, Grundzlge des Strafprozessrechts, 2. Aufl., Bern 2005, Rn. 1853.

22 Hauser/ScHweri/Hartmann, a.a.0. (Fn. 20).

23 Nach der Uberschrift des Artikels und nach der Grammatik von Abs. 2
konnte er als ein Anwendungsfall von Abs. 1 verstanden werden, also von
rechtswidriger Haft. Das ist jedoch nicht der Fall (Scumio, Schweizerische
Strafprozessordnung — Praxiskommentar, Zirich/St. Gallen 2009,
Art. 431 N 4).

24 Dies istin der Terminologie die rechtswidrige Haft, im Gegensatz zur un-
gerechtfertigten Haft — dem Freiheitsentzug eines formell Beschuldigten,
aber inhaltlich Unschuldigen (vgl. JositscH, Grundriss des schweizerischen
Strafprozessrechts, Ziirich 2009, Rn.750; HAusErR/SCHWERI/HARTMANN
[Fn. 20], § 109 Rn. 2). Andere Termini: ungesetzliche und unschuldig er-
littene Haft (Schmio, Strafprozessrecht, 4. Aufl., Ziirich 2004, Rn. 722);
Ruepin (Fn. 15), S. 79.

25 Die Verhaltnismassigkeit bildet im Gegensatz zu den Ubrigen Freiheits-
rechten (Art. 8—11, je Abs. 2) keine Schranke, der nachtrdgliche Aus-
gleich der Freiheitsbeschrankung keine Eingriffsvoraussetzung.
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Recht enthaltenen, ideenmassig verwandten Normen abgeleitet
werden.

1. Sinn der Ausgleichsregeln

a. Untersuchungshaft

Diesbezliglich thematisierte die Praxis die ratio legis urspriinglich
nicht. Vielmehr erklarte das Bundesgericht hinsichtlich der Nicht-
anrechnung ausdriicklich: «Ob das im einzelnen Falle billig oder
unbillig ist, hat der Richter nicht zu priifen; das Gesetz raumt ihm
in dieser Hinsicht kein Ermessen ein.»%® Erst im Zuge der Erwei-
terung berief sich das Bundesgericht «auf die vom Gesetz vorge-
zeichneten Billigkeitsgriinde».?’ Diese gab es spater auf und er-
blickt seither den Grund fir die Anrechnung ebenso wie fiir die
Entschadigung im Ausgleich fiir «einen schwerwiegenden Ein-
griff in das Grundrecht der personlichen Freiheit eines vermu-
tungsweise Unschuldigen».?® In der Doktrin wurde urspriinglich
das Argument der Billigkeit genannt,?® wihrend heute dasjenige
des Ausgleichs eines Sonderopfers® respektive der Rechtsgleich-
heit*" wachsenden Zuspruch erfahrt und in die Rechtsprechung
eingegangen ist.>

In Deutschland wird die Anrechnung auf dhnliche Begriin-
dung zuriickgefiihrt: Der Freiheitsverlust beruhe auf einem recht-
massigen staatlichen Eingriff und bediirfe des Ausgleichs; da
sich das Verfassungsrecht auf eine Regel fir Eingriffe in das Ei-
gentum beschranke, wird fiir Beschrankungen immaterieller Frei-
heiten auf den Haftungsgrundsatz nach dem Allgemeinen Preus-
sischen Landrecht zuriick gegriffen, aus welchem der Begriff der
«Aufopferung» stammt.*3

b. Entschiddigung

Die Vielfalt der Entschadigungsregelungen erschwerten die Her-
ausbildung eines ibergeordneten rechtlichen Prinzips auf kanto-
naler Ebene.3* Das Bundesgericht seinerseits hat bis in jiingste
Zeit einen (bundes-)verfassungsrechtlichen Anspruch auf Ent-
schadigung fir rechtmassig angeordnete, aber nach dem Ver-

26 BGE731V94.

27 BGE 1021V 153 E. 1¢S. 157,

28 BGE 117 IV 404 E.2aS.407.In BGE 133 IV 150 E. 5.1 S. 155 f. spricht
es sogar davon, der Grundrechtseingriff werde durch Anrechnung der
Haft «entschadigt».

29  Etwa THormanN/v. Overseck, Das schweizerische Strafgesetzbuch, 1. Bd.,
Allgemeine Bestimmungen, Ziirich 1940, Art. 69 N 3; heute noch Treck-
seL/ArFoLTER-EuisTEN,  StGB-Praxiskommentar,  Zirich/St.Gallen 2008,
Art. 51N 1.

30 Vest, in: Ehrenzeller et. al. (Hrsg.), St.-Galler-Kommentar, BV I, 2. Aufl.,
St. Gallen etc. 2008, Art. 32 N 9; Merter, in: Niggli/Wiprdchtiger (Hrsg.),
Basler Kommentar, Strafrecht |, 2. Aufl., Basel 2007, Art. 51 StGB N 2;
Rueoin (Fn. 15), S. 73 1.

31 Hurrapo Pozo, Droit pénal, Genéve 2008, n° 1469.

32 Urteil des Bundesgerichts 6S. 421/2005 vom 23. Mérz 2006 E. 3.2.3.

33 Art. 75 ALR von 1794; etwa Horn, in: Rudolphi et al. (Hrsg.), Systemati-
scher Kommentar StGB, Miinchen/Unterschleissheim 2009, § 51 N 3;
EscHensach, in: Satzger/Schmitt/Widmaier (Hrsg.), Strafgesetzbuch —
Kommentar, K6ln 2009, § 51 N 1.

34 Vgl. etwa Scrmio, Kommentar Strafprozessordnung (Fn. 21); OserroLzer
(Fn. 21), Rn. 1853.
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fahrensergebnis ungerechtfertigte Haft verneint.>> Es negierte
damit auch kantonale verfassungsrechtliche Legitimationsversu-
che, etwa der Berner Praxis, die mit einer Haftung wegen der Be-
schrankung der Bewegungsfreiheit argumentierte.*®

Art. 429 eStPO, der die umfassende Entschadigung bei Frei-
spruch oder Einstellung u.a. im Falle von Haft statuiert, wird in der
Botschaft auf den Grundgedanken einer kausalen Staatshaftung
fir die Folgen des Strafverfahrens zuriickgefiihrt; diese Nachteile
habe der Betroffene bei Verurteilung selbst zu tragen, wie dies
auch hinsichtlich der Verfahrenskosten der Fall sei.?” Diese Rege-
lung wird nur mit der bisherigen kantonalen Tradition begriindet.
Was die Uberhaft betrifft, so beschrankt sich die Botschaft zu
Art. 431 Abs. 2 eStPO auf den Hinweis, dass die Haft zuerst auf die
Sanktion anzurechnen sei. Dass sie von «libermdssigem Freiheits-
entzug» spricht,>® der Gesetzestext diese Regel indes unter die
Marginalie der «rechtswidrig angewandten Zwangsmassnahme»
stellt,®® ist wenig geeignet, die Dinge zu erhellen. Die Wissen-
schaft hat die Entschadigungspflicht teilweise auf das Prinzip von
Ausgleich fiir Sonderopfer zuriickgefiihrt.** Grundsatzlich werden
aber keine allgemeinen Rechtsgrundlagen geltend gemacht,
spricht man vielmehr von Schadensausgleich im Falle von Frei-
spruch oder Einstellung; eine Begriindung aus Verfassungs- oder
Konventionsrecht wird verneint.*'

c. Notwendigkeit einer gemeinsamen Grundlage

Hinsichtlich der Haftanrechnung und der Haftentschadigung ist
die Entwicklung, wie dargestellt, bisher getrennte Wege gegan-
gen: Die Anrechnung wurde auf normativer Ebene zunehmend
von einschrankenden Bedingungen entkleidet. Parallel dazu —
die Frage der Ursache oder der Wirkung muss angesichts einer
richterlichen Rechtsfortbildung offen bleiben — wechselte die Be-
griindung von Billigkeit schliesslich zu Ausgleich fiir eine Ein-
schrankung in den Freiheitsrechten. Billigkeit fokussiert das Er-
gebnis und gibt Aspekten Raum, welche das gesetzte Recht
nicht enthlt,*? die sich jedoch im Wandel befinden. Mit dem Be-
zug auf Verfassungsrecht ist diese Entwicklung konsolidiert. Fiir
die Haftentschadigung war eine vergleichbare Dynamik wegen

35 Urteil des Bundesgerichts 6B_434/2008 vom 28. Oktober 2008 E. 2.1,
mit Hinweisen auf frihere Urteile; anders jedoch Urteil 6S.421/2005
vom 23. Mdrz 2006 E. 3.2.3.

36  Maurer, Das bernische Strafverfahren, 2. Aufl., Bern 2003, S. 614 f.; da-
gegen Urteil des Bundesgerichts vom 12. November 1997 in Pra 1998
Nr. 78 E. 4b.

37 BBI. 2005, 1085, 1326, 1329.

38 Das Ubermass kommt ja gerade erst durch eine langere Dauer der Haft
gegeniiber Strafe zustande.

39 Dieser Begriff ist, wie Abs. 1 zeigt, auf Massnahmen zugeschnitten, fir
welche eine rechtliche Grundlage ab initio fehlte. Darunter fallt die recht-
mdssige, aber materiell unbegriindete oder (ibermdssige Haft gerade
nicht. So auch Scrmip, Handbuch des schweizerischen Strafprozessrechts,
ZUrich/St. Gallen 2009, Rn. 1826, Fn. 155.

40  PietH, Schweizerisches Strafprozessrecht, Basel 2009, S.221; friher
schon Wattimann Baur, Entschédigung und Genugtuung durch den Staat
an unschuldig Verfolgte im ordentlichen ziircherischen Untersuchungs-
verfahren, Diss. Zirich 1998, S. 6 f.

41 Scumip, Handbuch (Fn. 39), Rn. 1803 —1805; ScHwARZENEGGER/HUG/JOSITSCH,
Strafrecht II, Strafen und Massnahmen, 8. Aufl., Ziirich 2007, Rn. 744;
Corsoz/Baumann, RVJ 2007, S. 355 und S. 359.

42 Seier, Einflhrung in das Recht, 3. Aufl., Zirich 2009, S. 42.
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der Rechtszersplitterung nicht méglich. Es erstaunt daher nicht,
dass die Praxis bis heute nicht eindeutig zu einem Riickgriff auf
die Verfassung fand und infolgedessen primar ergebnisorientiert
blieb. Kann diese Trennung heute aufgehoben werden? Wir mei-
nen, dass es daflir gute Griinde gibt:

(1) Sieht man die Haftentschadigung als prozessrechtliches In-
stitut, so bietet sich mit dem Ubergang zu Bundesrecht die
Fundation in dessen ibergeordnetem Recht an.

Die eStPO in Art. 423 Abs. 1 bestimmt neu grundsatzlich
den Staat als Kostentrager und stellt Ausnahmen unter den
verfassungsrechtlichen Gesetzesvorbehalt.** Nachdem die
Entschadigung schon bisher als Spiegelbild des Absehens
von Kostenauflage begriffen wurde,* bietet sich an, die
diesbeziigliche Rechtsentwicklung fiir die Haftentschadi-
gung fruchtbar zu machen.

Das Bundesgericht deutet eine Hinwendung zu gemeinsa-
mer Grundlage des Haftausgleiches an. So sprach es jlingst
von einem «Grundsatz», dass Untersuchungshaft als Ein-
griff in das Grundrecht der Freiheit ausgeglichen werden
misse.*

—
No
—

—
w
s

d. Sonderopferausgleich

1. Das Sonderopfer als allgemeines Entschadigungs-
prinzip

Das Institut des Sonderopfers stellt in dogmatischer Hinsicht
eine allgemeine Entschddigungsnorm dar. Da nirgends kodifi-
ziert, wird der Rechtsgrundsatz weitgehend durch die héchst-
richterliche Rechtsprechung geprdgt und in der Doktrin rege dis-
kutiert.*® Das Bundesgericht zieht die Figur des Sonderopfers
regelmassig zur Begriindung von Entschadigungsanspriichen bei
materieller Enteignung heran und stitzt sich seit Jahren auf die
Formel, welche in Entscheid BGE 91 | 329% erstmals konzipiert
und in den darauf folgenden Urteilen*® verfeinert wurde. Dem-
nach liegt ein zu entschadigender Eingriff des Gemeinwesens in
die Eigentumsfreiheit einer Person dann vor, wenn «ein einziger
oder einzelne Eigentlimer so betroffen werden, dass ihr Opfer

43 Botschaft, BBI. 2005, 1085, 1323. Die Praxis hatte dies vorgezeichnet,
etwa BGE 1321117 E. 4 S. 120 . (am Beispiel der Kostenauflage an den
Nachlass eines Beschuldigten).

44 Etwa Scumio, Handbuch (Fn. 39), Rn. 1802, 1821; Urteil des Bundesge-
richts 6B_300/2007 vom 13. November 2007 E. 3.1). Anders Hauser/
Schwerl/Hartmann (Fn. 20), § 109 Rn. 5.

45 BGE 1331V 150 E. 5.1; es benutzte sogar den Begriff der Entschddigung
fir den Ausgleich durch Haftanrechnung. Ferner Urteil des Bundesge-
richts 6S.421/2005 vom 23. Méarz 2006 E. 3.2.3. Allerdings blieb es in
einem anderen Urteil (Fn. 35) bei rein ergebnisorientierter Sicht.

46 U.a. Feuerstein, Das Sonderopfer bei Eigentumsbeschrankungen, Diss. St.
Gallen 1993, S.66 ff,, 75ff. mit Darstellung der Bundesgerichtspraxis
und Uberblick tiber die verschiedenen Lehrmeinungen; Riva, Hauptfragen
der materiellen Enteignung — Eine Untersuchung zum Tatbestand des
entschadigungspflichtigen Eigentumseingriffs im schweizerischen Recht,
Bern 1990, S. 35 ff.; MuLLer/Scherer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl.,
Bern 2008, S. 665, S. 1030 ff.; Hareun/MutLer/UHmann, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 5. Aufl., Zirich 2006, Rn. 2176 ff.

47  Entscheid «Barret».

48 BGE 1081b352E.4aS.3551101b29E.S.32;1121b 388, 113 1a 368;
131 11 151 E. 2.1; Urteile 1A.21/2004 vom 24.August 2004 E.3.1,
6S.421/2005 vom 23. Marz 2006 E. 3.2.3.
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gegeniiber der Allgemeinheit unzumutbar erschiene und es mit
der Rechtsgleichheit nicht vereinbar ware, wenn hiefiir keine
Entschidigung geleistet wiirde».*® In systematischer Hinsicht
setzt das Institut des Sonderopfers somit das Vorliegen eines re-
lativ kleinen Kreises von Betroffenen, eine erhebliche Einschran-
kung des Grundrechts aufgrund eines staatlichen Eingriffs sowie
die unzumutbare Schlechterbehandlung eines Einzelnen vor-
aus.”?

Fir Eingriffe in die Eigentumsfreiheit, die einer Enteignung
gleichkommen, sieht das Bundesrecht eine zwingende Entscha-
digung vor (Art. 26 Abs. 2 BV; Art. 16 EntG [SR 711]). Grund-
satzlich sind Sonderopfer gestiitzt auf diese Bestimmung voll-
stindig auszugleichen.”’ Im Gegensatz zum Ausgleich von
Untersuchungshaft, der gemass Art. 51 StGB primar durch An-
rechnung erfolgt, gilt im Enteignungsrecht nach Art. 17 EntG das
Primat des pekunidren Ausgleichs, wahrend ein Realausgleich im
Sinne einer Sachleistung nur ausnahmsweise und unter Voraus-
setzung der Zustimmung des Betroffenen erfolgt (Art. 18 EntG).
Der Entschadigungsanspruch entsteht zeitgleich mit dem Eingriff
in die Eigentumsfreiheit,”> weshalb im Enteignungsrecht der
Grundsatz des Sofortausgleichs gilt.

Zwei Einschrankungen werden hinsichtlich der Entschadi-
gungspflicht namhaft gemacht: (1) die polizeilich begriindeten
Eingriffe.>® Das Bundesgericht verneint implizit den Tatbestand
des Sonderopfers, auch wenn ein Einzelner mehr als andere be-
troffen ist, weil es sich um eine bereits dem Freiheitsrecht imma-
nente Schranke handle — allerdings unter Vorbehalt, dass eine
bereits bestehende Nutzung der Freiheit eingeschrankt werde.>
Nach der Lehre ist eine Differenz zu den Grundsétzen der Ent-
schadigung bei nicht-polizeilichen Eingriffen damit nicht mehr
ersichtlich.®® (2) die Vorhersehbarkeit des Eingriffs im Zeitpunkt,
da die Ausiibung des Freiheitsrechts entsteht. Das Bundesgericht
erachtet es als Aspekt der Schadenminderungspflicht, die Aus-
wirkungen eines Eingriffs zu démpfen oder zu beseitigen und
u.a. bei Absehbarkeit des Eingriffs in das Eigentum von Eigen-
tumsaustibung abzusehen, welche erst dessen Nachteile aktua-
lisiert (Uberbauung), oder das Risiko der Schmélerung einer
bestehenden Nutzung bei der Preisgestaltung zu beriicksichti-
gen.

2. Anwendung der Sonderopfertheorie auf die Untersu-
chungshaft

Das «Sonderopfer», welches eine in Untersuchungshaft gesetzte
Person gegentiber der Allgemeinheit erbringt, indem sie trotz gel-
tender Unschuldsvermutung den Eingriff in die personliche Frei-

49  Exemplarisch: BGE 110 1b 29 E. 4 S. 32.

50 Feverstemn (Fn. 46), S. 142 ff.; Moier/Screrer (Fn. 46), S. 1031; Hareun/
Motter/Unmann (Fn. 46), Rn. 2299.

51 HAreLN/MULLER/UHLMANN (Fn. 46), Rn. 2176.4a, 2179.

52 BGE1011b 277 E.3b; 111 1b 81 E. 3 a; HAreLN/MuLLER/UHLMANN (Fn. 46),
N 2199; Rva (Fn. 46), S. 189.

53 BGE961123.

54 BGE961350E.45.359, 106 Ib330E.465.334.

55 HAreLIN/MULLER/UHLMANN (Fn. 46), N 2214,

56 BGE1101b43E.4S.50, 13411152 E. 11.
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heit erdulden muss, wird von einem Teil der neueren Lehre fir die
Begriindung eines Anspruchs auf Ausgleich von Untersuchungs-
haft herangezogen. Nach Pieth muss die beschuldigte Person im
Falle der Verfahrenseinstellung oder eines Freispruchs fir ihr Son-
deropfer entschadigt werden.>” Walliman Baur befiirwortet
ebenfalls einen Ausgleichsanspruch fiir rechtmdssig erfolgte
staatliche Untersuchungshandlungen gestitzt auf das Institut
des Sonderopfers, verneint jedoch dessen Anwendbarkeit auf die
Untersuchungshaft unter Hinweis auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung.”® Das Bundesgericht hat die Rechtsfigur des
Sonderopfers bis anhin nie als allgemeines Entschadigungsprin-
zip verstanden und dessen Anwendungsbereich strikt auf staatli-
che Eingriffe in die Eigentumsfreiheit im Sinne einer materiellen
Enteignung beschrénkt.>® So erwog es noch 1997, die Garantie
einer Entschadigung wegen ungerechtfertigten Freiheitsentzugs
sei offensichtlich nicht wie die Enteignungsentschadigung for-
mell und durch die Rechtsprechung verankert.®° Offener hinsicht-
lich der Anspruchsgrundlage argumentiert das Bundesgericht
hingegen in einem neueren Entscheid, wo es den Anspruch auf
Anrechnung der Untersuchungshaft damit begriindete, dass
diese einen erheblichen Eingriff in die personliche Freiheit des In-
haftierten darstelle, weshalb er fiir dieses Sonderopfer bei Ein-
stellung oder Freispruch finanziell, bei Verurteilung in Form der
Anrechung zu entschidigen sei.®' Die neuere Lehre steht einer
Ausdehnung der staatlichen Entschadigungspflicht aus Sonder-
opfer zustimmend gegeniiber.®? Dogmatisch lehnt sie sich eng an
die vom Bundesgericht zur Enteignung entwickelte Sonderopfer-
theorie an, stitzt den Entschddigungsanspruch jedoch nicht auf
die Eigentumsgarantie ab, sondern auf die Rechtsgleichheit nach
Art. 8 BV.%3 Auf diese hat sich freilich auch das Bundesgericht fiir
die Figur des Sonderopfers gestiitzt®* und zum Verhaltnis zwi-
schen Eigentumsgarantie und Gleichbehandlungsgebot festge-
halten, die Anknlipfung des Sonderopfers an die Eigentumsga-
rantie liege darin begriindet, dass die (konkrete) stossende
Rechtsungleichheit auf staatliche Eigentumsbeschrankungen zu-
riickzufiihren sei.®® Der Kerngehalt von Art. 8 BV steht denn auch
einer Ankniipfung an diese Norm im Sinne einer allgemeinen Ent-

57  Pietr (Fn. 40), S. 221 m. H. auf diverse Lehrmeinungen.

58  WatLLimann Baur (Fn. 40), S. 6 f.; auch Feuerstemn (Fn. 46), S. 75, befiirwor-
tet unter Hinweis auf weitere gleichlautende Lehrmeinungen eine Verall-
gemeinerung der Sonderopfertheorie.

59  HAreLN/MULLER/UHLMANN (Fn. 46), Rn. 2300; Feuersten (Fn. 46), S. 124,
S171.

60 Praxis (Fn. 36).

61 Urteil des Bundesgerichts 6S. 421/2005 vom 23. Marz 2006 E. 3.2.3.

62 Hareun/MoLLer/UHivann (Fn. 46), Rn. 2299 m.w.H. auf die neuere Lehre;
so auch Feuersten (Fn. 46), S. 75 und S. 171; ebenso Fanor, Staatliche
Haftung fiir rechtmdssig verursachten Schaden, Diss. Zirich 1987,
S. 129 ff.

63 Feuersten (Fn. 46), S. 75 ff. und S. 168 ff. weist darauf hin, dass sich das
Sonderopfer aus dem Gedanken der Rechtsgleichheit («aequitas») ent-
wickelt hatte.

64 U.a. BGE 112 Ib 388 E. 3 S. 3891, wonach ein entschadigungsbegrtin-
dendes «Opfer gegeniiber der Allgemeinheit unzumutbar erschiene und
es mit der Rechtsgleichheit nicht vereinbar ware, wenn hierfiir keine Ent-
schadigung geleistet wiirde»; in BGE 110 Ib 29 E. 4 S. 32 (m.w.H.) wird
explizit auf Art. 4 aBV verwiesen, welche ebenfalls Rechtsgrundlage der
Entschadigungspflicht aus Sonderopfer bilde.

65 BGE1101b29E.45.32f mw.H.
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schadigungsgrundlage aus Sonderopfer gegeniiber dem Gemein-
wesen nicht grundsatzlich entgegen. So wurde zwar mit Art. 26
Abs. 2BV ein Entschddigungsanspruch fir staatliche Eingriffe in
die Eigentumsfreiheit explizit in der Verfassung verankert, wah-
rend die Rechtsgleichheit kein staatliches Leistungsprinzip bein-
haltet. Die Rechtsgleichheit beschrankt jedoch jegliches staatli-
ches Handeln insofern, als sie die Ungleichbehandlung Einzelner
nur innerhalb gewisser Grenzen zulésst.%® Damit kann Art. 8 BV
gerade in Fallen stossender Ungleichbehandlung Einzelner durch
den Staat als Anspruchsgrundlage dienen.®’ Mit Bezug auf den
Ausgleich von Untersuchungshaft bedeutet dies, dass das Institut
des Sonderopfers aus dogmatischer Sicht durchaus als (unge-
schriebene) Entschadigungsnorm herangezogen werden kann,
falls die Haft im Einzelfall eine oder wenige Personen schwer
trifft.% Die zur Eigentumsfreiheit entwickelten Schranken kom-
men nicht zum Tragen: Haft begrenzt nicht abstrakt die Reich-
weite des Rechts der personlichen (Bewegungs-)Freiheit, sondern
schrankt das Recht ein, und der Betroffene hat nach der Inhaftie-
rung zwar gelegentlich die Mdglichkeit, die Haft zu verkiirzen —
namentlich durch Gestandnis —, aber nicht die Pflicht dazu.®®

Wahrend bei der Enteignung die im 6ffentlichen Interesse er-
brachten Opfer des Betroffenen in jedem Fall vollstandig durch
eine finanzielle Entschadigung ausgeglichen werden missen, er-
folgt der Ausgleich von Untersuchungshaft primar als «Realer-
satz». So soll entzogene Freiheit soweit méglich durch Freiheit,
die sonst durch Strafvollvollstreckung entzogen wiirde, kompen-
siert werden.”® Dieser Ausgleich ist im Gegensatz zur Enteig-
nung nicht in jedem Fall vollstandig und gleichwertig, da er ge-
rade bei bedingten Strafen — soweit diese nicht widerrufen
werden — auf eine virtuelle Bedeutung reduziert wird und mithin
fiir den Betroffenen wenig fassbar ist.”" Andererseits wird ein
Anspruch auf vollstandige finanzielle Entschadigung bei Unter-
suchungshaft nur in den Fallen von Freispruch oder rechtswidri-
gen Zwangsmassnahmen eingerdumt (Art. 429 und 431 eStPO).
Nach dem Gesagten hat das Primat des Realausgleichs von Un-
tersuchungshaft fiir den Betroffenen den Nachteil, dass er —im
Gegensatz zur finanziellen Entschadigung im Enteignungsfall —
nicht in jedem Fall gleichwertigen Ersatz erhélt. Der Staat hinge-
gen kann durch die «Verrechnung» der ohnehin angefallenen
Haftkosten mit den (theoretischen) Vollzugskosten die Auslagen
flr eine Entschadigung einsparen.

66 St.-Galler-Kommentar-Schweizer (Fn. 30), Art. 8 N 15, legt dar, dass die
Rechtsgleichheit die «erlaubten und unerlaubten Kriterien der Differen-
zierung fixiert.

67 BGE 110 Ib 29 E. 4, wobei die Frage letztlich offengelassen wurde, ob
sich ein Entschadigungsanspruch aus materieller Enteignung allein auf
Art. 4 aBV abstiitzen liesse.

68 Zu den allgemeinen Voraussetzungen eines Entschadigungsanspruchs
aus Sonderopfer vgl. auch Hareun/Mutter/Unimann (Fn. 46), Rn. 2299;
Famor (Fn. 62), S. 129 ff.

69 Art. 113 Abs. 1 eStPO. Nach Art. 14 Abs. 3 lit. g UNO-Pakt Il darf der
Staat auch keinen indirekten Zwang ausiben (Gotwitzer, Menschen-
rechte im Strafverfahren EMRK und IPBPR — Kommentar, Berlin 2005,
Art. 14 IPBPR N 250).

70  Trecuset/ArroLTer-Ensten, Praxiskommentar (Fn. 29), Art. 51 StGB N 12;
SCHWARZENEGGER/HUG/JosITscH, (Fn. 41), S. 124; BGE 1351V 126 E. 1.3.

71 Vgl. nachfolgend Ziff. Il 4.
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2. Strafzweck

Die zu vollziehende Strafe erfillt, je nach Blickwinkel, verschie-
dene Zwecke;? in Hinsicht auf den Tater steht die Spezialpréven-
tion im Vordergrund.”® In dieser Hinsicht weicht sie vom Zweck
der Untersuchungshaft ab, welche die Durchfiihrung des Erkennt-
nisverfahrens zu sichern hat. Der bedingte Strafvollzug ist zusatz-
lich im Verhaltnismassigkeitsprinzip begrindet: Die schadlichen
Nebenwirkungen des unbedingten Vollzuges sind zu vermeiden,
wenn dieser fiir die Pravention entbehrlich ist. Das betrifft nicht
nur die in der Person des Verurteilten eintretenden, sondern auch
die (mittelbaren) Folgen fiir die mit ihm verbundenen Personen.”*
In dieser Hinsicht wird dem allgemeinen Prinzip entsprochen,
staatliche Eingriffe in die individuellen Freiheiten verhaltnismas-
sig auszugestalten; das erlaubt zudem, den gesellschaftlichen
und den Opferinteressen einen Gegenwert zu geben, der den An-
wendungsbereich des bedingten Vollzugs begrenzt.”® So wie der
Widerruf ausgestaltet ist (Art. 45 StGB), wird mit dem bedingten
Vollzug ein «Anreiz gegeben, sich selber um . . . Resozialisierung
zu bemiihen»,’® dies im Sinne kiinftiger Vermeidung strafbaren
Handelns. Es geht also nicht um Anstrengungen, den durch die
Tat entstandenen Schaden zu beheben; denn ein solches Verhal-
ten ist schon bei der Gewahrung des bedingten Vollzuges in
Rechnung zu stellen (Art. 42 Abs. 3 StGB) und schafft auf diese
Weise ein entsprechendes Handlungsmotiv. Der Bewahrungsan-
reiz dauert so lange wie die Probezeit (Art. 45 StGB).

3. Ergebnis: Prinzipien des Ausgleichs

Aus dem Gesagten ergibt sich, dass die erstandene Untersu-
chungshaft de lege lata durch Anrechnung auszugleichen ist und
nur im Falle nachtrdglichen Freispruchs oder rechtswidrig ange-
wandter Zwangsmassnahmen Anspruch auf eine finanzielle Ent-
schadigung besteht.”’ Die Praxis hat dieses Grundprinzip bislang
einzig mit Bezug auf die Anrechnungsobjekte im Falle einer
Sanktionsmehrheit vertieft.”® Aus dem in der Rechtsgleichheit
verankerten Sonderopfergedanken lassen sich weitere Grund-
satze des Ausgleichs postulieren:

(1) Der Ausgleich der Untersuchungshaft hat vollstandig zu er-
folgen.”

72 ScrmionAuser, Vom Sinn der Strafe, 2. Aufl., Géttingen 1971, besonders
S. 87ff.

73 Stattvieler Basler Kommentar-Wierachmicer (Fn. 30), Art. 47 StGB N 46 ff.;
BGE 1291V 161E. 4.2

74 So stellt der bedingte Strafvollzug eine ausgesprochen spezialpraventive
Einrichtung dar, der die Resozialisierung des Taters bezweckt (ScHuttz,
Einfiihrung in den allgemeinen Teil des Strafrechts, 2. Bd., 4. Aufl., Bern
1982, S. 96; Basler Kommentar-ScHneiper/Garre (Fn. 30), vor Art. 42 StGB
N 33). Gerade bei intakten Familienverhaltnissen, welche durch unbe-
dingt vollzogene Freiheitsstrafe stark belastet werden, stellt der bedingte
Vollzug einen nicht zu unterschatzenden Anreiz zu kiinftigem Wohlver-
halten dar.

75 StraTenwerTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil Il, Strafen und
Massnahmen, 2. Aufl., Bern 2006, § 5.11.

76 TrecuseL/Stocku, Praxiskommentar (Fn. 29), vor Art. 42 StGB N 4.

77 Art. 51 StGB, Art. 429 und 431 eStPO.

78 Kaskade der Anrechnungsobijekte, vgl. bei Fn. 86.

79 Vgl. S. 165 f. mit Bezug auf Art. 26 Abs. 2 BV und die herrschende Lehre
zum Ausgleich des Sonderopfers.
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(2) Er hat soweit moglich zeitnah zu erfolgen, da der Aus-
gleichsanspruch analog zum Sonderopfer mit dem Eingriff in
das geschitzte Grundrecht entsteht.

(3) Es gilt das Primat des Realausgleichs, wobei in erster Linie
auf die Freiheitsstrafe anzurechnen ist (Realausgleich ersten
Ranges) und erst sekundar auf allfallige Nebensanktionen
wie Arbeitsstrafe, Geldstrafe oder Busse (Realausgleich
zweiten Ranges).8°

(4) Der Ausgleich in Form einer Entschadigung erfolgt nur sub-
sidiar und in jenen Fallen, wo im Rahmen der Anrechnung
von Untersuchungshaft nicht vollstandig ausgeglichen wer-
den kann.

Tritt der Strafzweck in Konkurrenz zum Aspekt des Sonderopfers,
so mUssen diese Regeln wenn auch nicht im Wesenskern hintan-
gestellt, so doch modifiziert werden. Der Ausgleich ist m.a.W.
dergestalt vorzunehmen, dass er den general- oder spezialpra-
ventiven Motiven der individuellen Sanktion sowie dem Grund-
satz der Verhaltnismassigkeit bestméglich gerecht wird.

lll. Konsequenzen fiir einzelne Konstellationen

1. Uberhaft

Nach Art. 431 Abs. 2 und 3 eStPO wird Haft, welche auf eine
Strafe nicht angerechnet werden kann, entschadigt. Das war un-
ter Herrschaft der kantonalen Rechte erst teilweise vorgese-
hen.®! Der Gesetzgeber hat allerdings eine Entschadigung aus-
geschlossen, wenn die Haft nur unwesentlich langer ist als das
Aquivalent einer pekunidren oder Arbeitsstrafe (Abs. 3 lit. a),
ohne dass dafiir ein hinreichender Grund nachgewiesen wére.
Im Falle einer Freiheitsstrafe missen auch kleine Uberldngen
entschadigt werden.®3

2. Lebenslangliche Freiheitsstrafe

Auf eine zeitlich unbegrenzte Freiheitsstrafe kann in einge-
schrankter Weise angerechnet werden, namlich auf die Vollzugs-
dauer, welche die vorzeitige Entlassung erfordert: 15 respektive
10 Jahre (Art. 86 Abs. 4 StGB). In diese Dauer ist auch prozessu-
ale Haft einzubeziehen.®* Die Thematik beschrankt sich daher
auf die Frage, ob der Richter oder die fiir Entlassung zustandige
Behorde dariiber formell entscheiden.

80 Vgl. Fn. 86 mit Bezug auf die entsprechende Praxis des Bundesgerichts.

81 Etwa Art. 403 StPO-BE, § 33 StPO-BL, Art. 358 StPO-SH; in den beiden
letzten Fallen jedoch erst durch Gesetzesrevisionen nach Publikation des
E eStPO. Zu extralegaler Praxis vgl. AGVE (Fn. 21).

82 Stillschweigen in der Botschaft, BBI. 1995, 1085, 1330 f; Scimip (Fn. 39),
Rn. 1828, spricht von bisheriger Praxis, was aber durch die zitierte Judi-
katur nur fir den Kanton Bern belegt wird (vor Inkrafttreten der in Fn. 81
zit. Regel); immerhin die St. Galler Praxis: OserroLzer (Fn. 21), Rn. 1853.

83  Scumip, Handbuch (Fn. 39), Rn. 1828, unterwirft aber, (iber den Wortlaut
hinaus, auch diesen Fall der gleichen Einschrénkung.

84  Basler Kommentar-Baecttorp (Fn. 30), Art. 86 StGB N 1.

168

ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

3. Sanktionsmehrheit

a. Unbedingte Strafen

Zu einer Mehrheit kommt es ordentlicherweise wegen besonde-
rer Strafandrohungen bei gewerbsmassigem Handeln: (angeho-
bene) Freiheitsstrafe und Busse (z.B. Art. 86 f. je Abs. 2 Heilmit-
telgesetz). Der Gesetzgeber hat die Kombination meist durch
eine solche von Freiheitsstrafe und Geldstrafe ersetzt.®> Schliess-
lich kann es zur Mehrheit unbedingter Strafen bei Konkurrenz
von Delikten mit verschiedenen Sanktionsfolgen kommen
(Art. 49 StGB). Das Bundesgericht favorisiert eine Kaskade der
Anrechnungsobjekte:® Freiheitsstrafe — Geldstrafe — Busse;
zum Stellenwert der Gemeinnlitzigen Arbeit &ussert es sich
nicht. Das Primat der Freiheitsstrafe begriindet es mit dem alten
Recht und orientiert sich im Ubrigen am Kriterium von Haupt-
und Nebenstrafe. Diese Linie wird dem Prinzip des Realaus-
gleichs gerecht.®” Hingegen sind Geldstrafe und Busse in den
Auswirkungen auf den Bestraften gleichrangig.®® Werden beide
Strafen ausgesprochen, so spricht nichts gegen einen Vorrang
der Geldstrafe.®° Fiir das Verhaltnis zwischen Gemeinniitziger
Arbeit und Geldstrafe ist zwar nicht zu (ibersehen, dass die Ar-
beit im Vollzug den Genuss der Freizeit beeintrachtigt, so wie die
Geldstrafe die Giber die Daseinsvorsorge hinaus gehenden Mittel
kirzt. In dieser Weise flihren beide Sanktionen zu dhnlichen Ein-
schrankungen. Das erlaubt eine am Strafzweck orientierte Indi-
vidualisierung; die netto grosseren Aufwendungen des Staates
beim Vollzug der Gemeinniitzigen Arbeit rechtfertigen nicht, sie
bei der Anrechnung zwingend vorzuziehen.”

b. Teilbedingte Strafen

Bei einer teilbedingten Strafe (Art. 43 StGB) kommt nur das Prin-
zip des zeitnahen Ausgleichs zum Zuge; denn es konkurrieren
gleiche Arten der Sanktion. Es ist daher in erster Linie auf den
unbedingten Teil anzurechnen.®! Das entspricht auch dem staat-
lichen Interesse, weil auf diese Weise Vollzugskosten gespart
werden.

85 Z.B. bei ungetreuer Amtsfihrung (Art. 314 StGB) oder Art. 117 Abs. 2
AuG gegenliber Art. 23 Abs. 5ANAG. Das flihrt nicht zu einer Kumulation
zwischen unbedingter Freiheits- und bedingter Geldstrafe, weil diese den
Voraussetzungen jener folgt (Ist die Obergrenze von Art. 43 Abs. 1 StGB
fur die Freiheitsstrafe Gberschritten, wirkt sich dies auch auf die Geld-
strafe aus), so Urteil des Bundesgerichts 6B_621/2008 vom 21. August
2009 E. 6.5.

86 BGE 1351V 126 E. 1.3.5ff.

87 GI.M. ScrwarzeneaGer/Hua/JositscH (Fn. 41), S. 124; TrecHseL/ArroLTER-Elss-
TeN, Praxiskommentar (Fn. 29), Art. 51 StGB N 12.

88 Art. 106 Abs. 5 StGB; die Unterschiede bei der Bemessung der beiden
Strafen spielen keine Rolle, da die Anrechnung ihr nachgeht. Dass Art. 51
StGB bei Verhdngung einer Busse anwendbar ist, ergibt sich aus Art. 104
StGB.

89 So auch BGE 1351V 126 E. 1.3.6 ff. mit dem insoweit nicht schllssigen
Argument, die Geldstrafe bilde die «Hauptstrafe».

90 Mit dem Argument, die pekunidre Sanktion treffe den Bestraften harter
als die Arbeitsleistung, befiirwortet Jeannerer den Vorrang der Ersteren
(Commentaire Romand [Fn. 14], art. 51 n° 17).

91 Commentaire Romand-Jeannerer (Fn. 14), art. 51 n° 18; Dupuis et al.
(éd.), Petit commentaire, Code pénal I, partie générale, Bale 2008,
art. 51n°6.
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c. Verbindungsstrafe

Wird mit dem bedingten Vollzug eine Verbindungsstrafe ausge-
sprochen, so gibt das Bundesgericht der bedingten Strafe den
Vorrang. Dabei argumentiert es hinsichtlich der Freiheitsstrafe
mit dem bisherigen Recht und ihrem Charakter als Hauptstrafe;
hinsichtlich der Geldstrafe fiihrt es an, dass die Verbindungsstrafe
gegeniiber der bedingten Strafe von geringerem Ausmass sein
miisse.®? Konsequenterweise verlangt es vom Richter, iiber die
Gewahrung des bedingten Strafvollzuges auch dann zu entschei-
den, wenn es die gesamte Strafdauer braucht, um die Haft zu
kompensieren und es daher zu einem Vollzug auch bei Eintritt der
Widerrufsgriinde nicht mehr kommen kann.** In der Lehre wird
die primare Anrechnung auf die Verbindungsstrafe befiirwortet,
weil diese weniger schwer wiege als der Freiheitsentzug.* So-
weit mit dieser Sichtweise an die friihere Praxis angekniipft
wurde, so ist ihr entgegen zu halten, dass die vorzeitige Loschung
der bedingten Strafe im Strafregister, wenn sich der Verurteilte in
der Probezeit bewahrt hatte,”® mit dem AT 2007 aufgegeben
worden ist; Bewdhrung durch Anrechnung bringt keinen Vorteil
mehr.%® Vor allem wird auf diese Weise nur dem Prinzip des tat-
nahen, aber nicht dem des vollstandigen Ausgleiches Rechnung
getragen; denn wenn sich der Verurteilte bewahrt, kommt es nie
zu einer Kompensation des Freiheitsentzuges. In dieser Weise ist
auch der Sanktionszweck verletzt. Teilt der bedingte Strafvollzug
namlich mit dem unbedingten das spezialpraventive Ziel, den Ta-
ter vor kiinftiger Delinquenz abzuhalten, so bedeutet er gegen-
iber dem sofortigen Vollzug einen milderen Eingriff und ist daher
durch das Verhaltnismassigkeitsprinzip geboten.?’ Diese Strafre-
aktion ist aus generalpraventiven Griinden nicht in jedem Fall
vorgesehen, aber auch dann nur fiir Tater, die keine weiteren
Straftaten zu veriiben erwarten lassen (Art. 42 Abs. 1 und 2
StGB). In dieser Prognose hat die Verbindungsstrafe ihren Platz
als realen «Denkzettel». Auch wenn man aus der Gesetzesentste-
hung ableiten mag, die Verbindungsstrafe sei um der Generalpra-
vention willen geschaffen worden,®® so hat sie doch wenigstens

92 BGE 1351V 126 E. 1.3.2 f,; das Maximum betrdgt in der Regel 20 % der
schuldangemessenen Gesamtsanktion (BGE 135 IV 168 E. 3.4.4). Die
alte Praxis (BGE 69 IV 151 E. 2 S. 152 f.) ging gegenteils dahin, im Falle
einer Anrechnung den bedingten Vollzug zu verweigern. Von dieser Linie
ging das Bundesgericht in BGE 81 IV 209 ab und blieb dabei (etwa Urteil
6S.384/2003 vom 19. Dezember 2003 E. 3).

93  Urteil des Bundesgerichts 6S. 384/2003 vom 19. Dezember 2003 E. 3.

94 Commentaire Romand-Jeanneret (Fn. 14), art. 51 n° 16.

95 DasinBGE811V209S. 211 als Bewdhrungsmotiv angefihrte Institut der
vorzeitigen Loschung der Strafe im Register hat der Gesetzgeber zwi-
schenzeitlich abgeschafft (Art. 369 Abs. 3 StGB im Gegensatz zu Art. 41
Ziff. 4 aStGB). Dies zur Rationalisierung und weil die Eintrage fiir Behor-
den ehedem gleichwohl sichtbar blieben (Basler Kommentar-Gruser,
Strafrecht Il, 2. Aufl., Basel 2007, Art. 369 StGB N 4, 13 f.).

96 Nicht stichhaltig ist auch das Argument, die Anrechnung auf die Busse
hatte in Art. 51 StGB erwahnt werden miissen (BGE, a.a.0.): Der VE
nannte in Art. 52 ausdriicklich neben den Kriminalstrafen die Ubertre-
tungsstrafen (vgl. Art. 100 VE); mit der Zusammenfassung aller Katego-
rien in der Botschaft wurde dafiir kein besonderer Grund namhaft ge-
macht (BBI. 1999, 1979, 2063).

97 BeiFn.75.

98 Soim Bagatellbereich, etwa ScHwarzenesaer/Hua/Jositsch (Fn. 41), S. 136;
BGE 134 IV 60 E.7.3.1 S.75. Kritisch («pro-forma-bedingte Strafe»)
StratenwerTH (Fn. 75), § 5.52 f.
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auch den spezialpraventiven Zweck, den Verurteilten zu Legalbe-
wahrung «spiirbar» zu motivieren.” Dieser Effekt hat sich beim
Tater mit Haft bereits ausgewirkt, auch wenn er sie als rechtlich
Unschuldiger und ohne den stiitzenden Rahmen einer Vollzugs-
einrichtung (Art. 75 StGB) verbiisste. Es besteht also weder ein
general-, noch ein spezialpraventives Hindernis gegen den Aus-
gleich mit der sofort zu vollziehenden Verbindungsstrafe.' In in-
dividueller Sicht ist er, auch wenn Freiheitsentzug nur pekuniar
ausgeglichen wird, unter der Pramisse der Bewdhrung glinstiger,
und ohne diese kann er nicht angeordnet werden; unter diesen
Auspizien ist hinzunehmen, dass es nur zu einem Realausgleich
zweiter Ordnung kommt. Ein nicht zu unterschéatzender Effekt ist
die Einddmmung einer extensiven Haftpraxis. "'

4. Bedingt vollziehbare Strafe

Nach herrschender Meinung war und ist die Haft stets auf diese
Sanktion anzurechnen; es wird keine Unterscheidung zur An-
rechnung auf eine unbedingte Strafe gemacht.'%? Dagegen spre-
chen die bereits zur Verbindungsstrafe angefiihrten Gesichts-
punkte, vor allem dass der mit dem bedingten Vollzug gegebene
Bewahrungsanreiz unterminiert wird, wenn der Verurteilte
weiss, dass er selbst bei Nichtbewahrung die durch Haft ganz
oder teilweise getilgte Strafe nicht verbiissen muss.'* Auch der
friihere Ausschlussgrund fir bedingten Vollzug im Zusammen-
hang mit einer friiheren Tat (Art. 41 Ziff. 1 al. 2 aStGB) ist durch
die Revision geandert worden: Es kommt nurmehr'%* auf die Vor-
Strafe und nicht darauf an, ob sie bedingt oder unbedingt voll-
ziehbar war (Art. 42 Abs. 2 StGB). Muss die sofortige Anrech-
nung demnach unterbleiben, so bleibt fiir den Moment des Ur-
teils nur der Ersatzausgleich in Form einer Entschadigung. Nun
schliesst freilich Art. 431 Abs. 3 lit. b eStPO eine Entschadigung
aus, wenn die Haft nicht ldnger dauerte als die bedingte Frei-
heitsstrafe, auf welche das Urteil lautet. Diese Regel stammt aus
dem VE und wurde nicht inhaltlich, sondern nur damit begrin-
det, sie entspreche herrschender Lehre und Praxis.'® Es wundert

99 BGE 134 IV 1 E. 4.5.2; Kritisch Commentaire Romand-Kuun (Fn. 14),
art. 42 n° 23 ff,, 30.

100  Ebenso Petit Commentaire (Fn. 91), art. 51 n°6, wenigstens bei beding-
ter Geldstrafe, verbunden mit Busse.

101 Zielsetzung des «deap sharp shocks» (Basler-Kommentar-MertLer
[Fn. 30], Art. 51 StGB N 33).

102 Commentaire Romand-Jeannerer (Fn. 14), art. 51 n° 16; Basler-Kom-
mentar-Merier (Fn. 30), Art. 51 StGB N 39; Rueoinv (Fn. 15), S. 128f,,
der die praktischen Konsequenzen der bei dieser Frage verwendeten
«Hilfskonstruktionen» in den Vordergrund stellt; BGE 135 IV 126
E. 1.3.6. Die alte Praxis (BGE 69 IV 151 E. 2 S. 152 f) ging gegenteils
dahin, im Falle einer Anrechnung den bedingten Vollzug zu verweigern.
Von dieser Linie ging das Bundesgericht in BGE 81 1V 209 ab und blieb
dabei (etwa Urteil des Bundesgerichts 6S. 384/2003 vom 19. Dezember
2003 E. 3). Wie diese Auffassungen auch Scumib, Handbuch (Fn. 41),
Rn. 1827, flir Art. 431 Abs. 2 eStPO.

103 Vgl. Fn. 95.

104 Und dies nicht einmal mehr zwingend.

105 Begleitbericht zum VE, 293. Als einziger Beleg wird Binzicer/Storz/Kos-
Ler, Kommentar zur Strafprozessordnung des Kantons Appenzell A.Rh.,
Herisau 1992, Art. 246 N 8 geltend gemacht, welche diese Auffassung
ebenso wenig begriinden. Immerhin liess das Bundesgericht die Frage,
ob bei Anrechnung der Haft auf eine bedingte Strafe zu entschéadigen
sei, aus Sicht des Bundesrechts offen: Urteil des Bundesgerichts 1P.713/
2000 vom 13. Februar 2001 E. 3c.
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also nicht, dass Schmid sie gegen ihren Wortlaut auch auf be-
dingte Geld- und Arbeitsstrafe ausdehnt.'® Die Anrechnungs-
prinzipien lassen sich dennoch mit Art. 431 Abs. 3 lit. b eStPO
und mit Art. 51 in Einklang bringen, wenn die Haft bei bedingten
Strafen gleichermassen bedingt angerechnet wird und der Ver-
urteilte fir den Fall der Bewahrung bedingt entschadigt wird.
Den Legalanreiz entfaltet dann zwar die Strafe ebenso wenig
wie unter der gangigen Auffassung, wohl aber die in Aussicht
stehende Entschadigung. Ein bewdhrungsabhangiger pekunia-
rer Vorteil ergibt sich auch im Falle der Friedensbirgschaft
(Art. 66 StGB). Eine an eine derartige Bedingung gekniipfte An-
rechnungsentscheidung ist dem neuen Recht nicht fremd: Der
Richter hat im Falle einer Busse fiir den Fall der Nichtbezahlung
iber die Umrechnung in eine Ersatzfreiheitsstrafe bereits mit
dem Urteil zu befinden (Art. 106 Abs. 2 StGB). Dieser Losung
mag entgegen gehalten werden, dass bei Ablauf der Probezeit
Uber Bewahrung keine Gewissheit besteht. Wird, nachdem die
Entschadigung ausgerichtet wurde, eine in der Probezeit verlibte
Straftat entdeckt, so flihrt der Widerruf (gegebenenfalls, Art. 46
StGB) jedoch zum Vollzug der ganzen Strafe.

106 Scumip, Handbuch (Fn. 41), N 1828; siehe schon Fn. 83. Ebenso JositscH
(Fn. 24), Rn. 751 fiir Geldstrafen.

Christiane Fruht*

Trainingscamp Anwaltspraxis

ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

5. Ausgleich bei rechtswidriger Haft

Der Wortlaut von Art. 431 Abs. 1 eStPO regelt diesen Fall: Ent-
schadigung. Er widerspricht jedoch dem Primat des Realaus-
gleichs. Deshalb ist geboten, wie bei ungerechtfertigter Haft zu-
erst auf Strafe anzurechnen. Diese Lésung vertrdgt sich mit
Art. 5 Abs. 5 EMRK; denn die «Entschadigung» im Sinne dieser
Bestimmung kann auch in einem Realausgleich bestehen.'’ Al-
lerdings ist dieser nach der Strassburger Rechtsprechung unvoll-
standig und muss durch eine finanzielle Entschadigung erganzt
werden. Dabei geht es dem EGMR nicht nur um «Begleitscha-
den» der Haft, sondern auch um die Durchsetzung von Art. 5
Abs. 3 EMRK: Sie erfordert einen finanziellen Nachteil zulasten
des Staates iber die operativen Aufwendungen des Strafverfah-
rens hinaus.'% Nach dem in Ziff. 4 Gesagten muss dies auch bei
bedingtem Vollzug gelten.

Widmung

Diesen Ausblick widmen die Autoren Dr. iur. Alex Staub, Zug,
in dankbarer Anerkennung flr seine umsichtige Tatigkeit als
Prasident des Bundesstrafgerichts 2004—2009.

107 Gouwitzer (Fn. 69), Art. 5 EMRK N 136. Vorbehalten ist die Pflicht, wei-
tere Nachteile in Geld zu entschddigen; dazu sogleich.

108 Grundlegend EGMR vom 22. Juni 1972 1.S. Ringeisen, Nr. 2614/65, § 21.
Es geht also um eine Art Spezialpravention in umgekehrte Richtung, ném-
lich zugunsten des Téters.

Stichworte : soziale Kompetenz, Kollegialitat, Durchsetzungsverhalten, Beziehungsmanagement, Sympathie, Souveranitat, Verhalten

Wie Sie in der Anwaltspraxis Durchsetzungskraft, kollegiales
Taktgefiihl und das Werben um Sympathie trainieren kénnen.

I. Einleitung

Die tagliche Anwaltspraxis verlangt viel Fingerspitzengefiihl im
Umgang mit Mandanten, Kolleginnen, Mitarbeitenden, Vorge-
setzten, Geschéaftspartnern. Die den Juristen eigene Eloquenz
und Gelehrtheit hilft in den meisten Féllen weiter. Die Grenzen
der Handlungsféhigkeit lassen sich durch kritische Selbstbeob-
achtung feststellen: Wendet sich der Blick ab, werden die Aus-
sagen unklar, die Stimme leiser oder laut und forsch, befinden
Sie sich in einer Situation, deren souverdne Bewaltigung lhnen
personliches Wachstum beschert.

* M.A. selbststandige Kommunikationstrainerin//ERFOLGSDIALOGE//Miin-
chen, www. fruht.de.
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Typische Situationen, in denen soziale Kompetenz gefordert
ist, sind zum Beispiel: Nein sagen, addquat auf Kritik reagieren,
unerw(inschte Kontakte abbrechen, auf Komplimente reagieren,
andere um einen Gefallen bitten, oder Gefiihle offen benennen.
Magliche Kompensationen: Aus der souverdnen Anwadltin wird
plotzlich ein leises, vage stammelndes Wesen; oder aus dem um-
ganglichen Kollegen ein schreiender, drohender, verletzender Ty-
rann. Diese beiden Reaktionen mdgen kurzfristig zur erfolgrei-
chen Bewadltigung der Situation fiihren: Der Schreihals bekommt
Recht, seine Mitarbeitenden ihre Ruhe; die Kollegin hat sich wie-
der einmal aus der Einladung des Mandanten heraus manévriert
— mit dem Ergebnis, dass sie in der folgenden Woche wieder ein-
geladen wird. Von sozial kompetentem Verhalten ist in beiden
Fallen nicht zu sprechen. Denn dieses wird gemdss den Psycho-
logen Pfingsten und Hinsch' definiert als «Handeln, das in be-

1 Rupicer HinscH/UtricH PringsTen, Gruppentraining sozialer Kompetenzen,
GSK, Weinheim 2002.
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stimmten sozialen Situationen langfristig zu einem giinstigen
Verhaltnis zwischen positiven und negativen Konsequenzen
fihrt». Der tyrannische Kollege verliert langfristig die Kooperati-
onsbereitschaft seiner Mitarbeitenden. Den ausgelibten Druck
werden sie irgendwann mit «Dienst nach Vorschrifts und Demo-
tivation quittieren. (Psychologen nennen dieses Phanomen Re-
aktanz, umgangssprachlich heisst es Trotz.) Die verunsicherte Ju-
ristin wird vielleicht nach jedem Kontakt zum sich anbiedernden
Mandanten erneut eine Ausflucht finden miissen, was sie lang-
fristig Energie und Glaubwiirdigkeit kostet.

Da Verhalten erlernt ist, lasst sich auch Verhalten fiir person-
liche Grenzsituationen trainieren. Wer sich dessen bewusst ist,
kann das persdnliche Verhaltensrepertoire im «Labor Anwalts-
praxis» standig erweitern. Erfahren Sie im Folgenden mehr (iber
das standardisierte und wissenschaftlich evaluierte Programm
zum Ausbau des sozial kompetenten Verhaltens der Psychologen
Dr. Riidiger Hinsch und Dr. Ulrich Pfingsten, das sich seit der ers-
ten Publikation 1983 in unzahligen Trainings fiir unterschied-
lichste Zielgruppen, von Strafgefangenen Gber Bankangestellte
bis hin zu Fiihrungskraften, bewahrt hat. Lassen Sie sich fiir lhr
tagliches Miteinander in der Anwaltspraxis inspirieren.

Eingangs lernen Sie die Verhaltensparameter kennen, die den
Unterschied zwischen souveranem, aggressivem und unsiche-
rem Verhalten ausmachen. Anschliessend demonstriert ein so-
zial-kognitives Modell, wie personliches Verhalten durch dussere
Einflisse bedingt wird, und an welcher Stelle bewusst ins Ver-
haltensschema eingegriffen werden kann. Weiter werden die
drei Situationstypen «Recht durchsetzen», «Beziehungsmanage-
ment» und «um Sympathie werben» vorgestellt. Aus den spezi-
ellen Anforderungen an jeden einzelnen Situationstyp resultieren
konkrete Verhaltensinstruktionen. Diese Tipps erhéhen lhre Er-
folgsquote beim Agieren in kniffligen zwischenmenschlichen Si-
tuationen.

Il. Kriterien unsicheren, aggressiven, sicheren
Verhaltens

Am Verhalten Iasst sich beobachten, ob das Gegeniber souve-
ran agiert, sich angegriffen oder unsicher fihlt. Wie genau un-
terscheiden sich letztere beiden Reaktionen von souverdnem
Verhalten, und wie wirken sich diese auf das Gegenlber aus?

1. Unsicheres Verhalten

Bleiben wir beim Beispiel der Juristin, von der viel Feingeftihl ge-
fordert ist, um die wiederholte Einladung zum Abendessen des
Mandanten abzuwehren. Sagt Sie: «Oh, also diese Woche bin
ich unheimlich beschaftigt. Ich muss noch Fall X, Fall Y und
Schriftsatz Z bearbeiten. Ich glaube also wirklich, dass ich am
Samstag keine Zeit habe.» Schaut die Juristin bei dieser Aussage
in den Terminkalender, statt dem Mandanten in die Augen, oder
nestelt sie an ihrer Kleidung herum, zeigt sie uns ihre Verunsi-
cherung par excellence. Diese ist vermutlich der Angst geschul-
det, den Mandanten zu verletzen oder zu verlieren. Kriterien un-
sicheren Verhaltens sind eine leise und zaghafte Stimme,
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unklare, vage Wortwahl, iiberflissige Erklédrungen, das Verleug-
nen der eigenen BedUrfnisse, ein lediglich indirekter Ausdruck
von Gefiihlen. Gestik und Mimik sind in verunsichernden Situa-
tionen kaum mehr vorhanden oder verkrampft, der Blickkontakt
reisst ab oder wird vermieden. Typisch sind so genannte Selbst-
bzw. Fremdberlhrungen, dass heisst Haare, Kleidungsstiicke,
Accessoires oder auch Gegenstande wie Kugelschreiber werden
als (Blitz-)ableiter fiir die innere Aufregung genutzt. Bemerkt Ihr
Gegeniiber Ihre Unsicherheit, fihlt es sich wahlweise (iberlegen
oder hat Mitleid, beides auf Kosten der Begegnung auf Augen-
hohe. Reizt den Mandanten diese Unsicherheit, fallt die Energie-
bilanz der Juristin langfristig negativ aus, wenn sie ihn immer
wieder aufs Neue vertrsten muss.

2. Aggressives Verhalten

Anders ist das beim aggressiven Verhalten, das uns der «Schrei-
hals» in der Einleitung gezeigt hat. Die Empfanger des aggressi-
ven Kommunikationsstils fihlen sich wahlweise eingeschiichtert
oder provoziert. Bei aggressivem Verhalten andert sich die nor-
male Stimme zu einem Briillen oder einem Zischen. Es wird ge-
schrien oder bedrohlich leise geredet. Dabei werden beleidi-
gende, verletzende oder drohende Worte gewahlt.

Der aggressiv Reagierende erkldrt und begriindet nichts
mehr, Rechte anderer werden ignoriert, Kompromisse kommen
nicht in Frage. Gestik und Mimik verandern sich so, dass entwe-
der keinerlei Blickkontakt aufgebaut oder das Gegeniiber ange-
starrt wird.

Verhielte sich unsere Juristin aggressiv, wiirde sie dem Man-
danten in beschriebener Art und Weise entgegen zischen «Glau-
ben Sie denn, ich gehe mit jedem Mandanten aus? Wenn Sie
jetzt noch mal fragen, dann (ibergebe ich lhren Fall meinem Kol-
legen». Ubrigens zahlen auch Kontakt- und Kommunikationsab-
bruch zu aggressivem Verhalten.

3. Sicheres Verhalten

Sicheres Verhalten dussert sich durch laute, deutliche und klare
Sprache sowie eindeutige Wortwahl. Inhaltlich sind die Aussa-
gen prazise begriindet, es werden eigene Bediirfnisse und Ge-
fihle direkt ausgedriickt. Die Gestik und Mimik ist bei souvera-
nem Verhalten lebhaft und unterstreicht das Gesagte. Die
Korperhaltung ist entspannt, der wohldosierte Blickkontakt zum
Gesprachspartner transportiert Aufrichtigkeit und Souveranitat.

So koénnte unsere Juristin aus dem Beispiel dem Mandanten
freundlich in die Augen schauen und ihm sagen «Vielen Dank fir
die Einladungen. Ich weiss diese wirklich zu schatzen. Sie haben
mich jetzt schon so oft gefragt. Ich fiihle mich etwas unter Druck
gesetzt. Ich gehe mit Mandanten grundsétzlich nicht privat aus.
Ich freue mich jedoch, wenn wir weiterhin so gut miteinander ar-
beiten.»

Mag sein, dass die Variante des sicheren Verhaltens sehr di-
rekt anmutet; langfristig ist sie die effektivste, da beide Parteien
genau wissen, woran sie sind. lhnen bleibt das «Herumdeuteln»
und Interpretieren («Sie hat heute bestimmt viel Stress gehabt»)
erspart. Der wertschatzende Tenor ist dem Respekt geschuldet
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und schiitzt vor Beleidigungen und Verletzungen. Die Einschat-
zung, dass der andere die Wahrheit nicht ertragen konnte, ist
letztlich nur eine Anmassung, hinter welcher der vermeidend
Kommunizierende seinen mangelnden Mut versteckt.

lll. Wie Verhalten entsteht: Ein sozial-kognitives
Modell

Wir kénnen davon ausgehen, dass alle Aspekte unseres persén-
lichen Verhaltensrepertoires einmal nitzlich fiir uns waren. Sie
waren erfolgreich, sonst hatten wir sie nicht als Handlungsstra-
tegie abgespeichert. Diese Handlungsstrategien sind spontan
entstanden, als Folge emotionaler Impulse. Die Nachhaltigkeit
der erzielten Erfolge wurde, zumindest im frithen Kindesalter,
das uns besonders pragte, noch nicht hinterfragt. Wahrend das
kokettierende Verhalten im Kindesalter bei der Grosstante oder
das aufbrausende beim Opa noch zum Erfolg flihrte, gleichen auf
dieser Basis im Berufsleben erzielte Erfolge eher einem Pyrrhus-
sieg. Manche Verhaltensweisen werden im Erwachsenenalter
dem vernlinftigen Erwachsenen-Ich angepasst. In anderen Situ-
ationen reagieren wir eher aus dem massregelnden Eltern- oder
aus dem spontanen Kindheits-Ich. In bestimmten Situationen
stossen wir mit unserem Verhalten immer wieder an Grenzen.
Die Folgen sind personliche Unzufriedenheit, eingeschrankte
Entfaltungsmaoglichkeit, Wut und Zorn auf sich selbst, Ratlosig-
keit. Die gute Nachricht ist, dass sich Verhalten neu erlernen
lasst, so dass langfristig die Bilanz der Konsequenzen des Ver-
haltens fiir Sie positiv ausfallen kann.

Der erste Schritt auf diesem Wege sei die Erkenntnis, dass die
Gedanken das Verhalten programmieren. Und gliicklicherweise
lassen sich die Gedanken durch so genannte Selbstverbalisation
beeinflussen. Es geht darum, wie wir mit uns selbst reden bzw.
umgehen. Aus Gedanken resultieren Gefiihle; Gefiihle werden in
Form von Reaktionen und Verhalten fiir andere sichtbar. Stellen
Sie sich vor, Sie gehen in den Urlaub und lassen sich von einem
Kollegen in einem besonders spannenden und lukrativen Fall
vertreten. Sie kommen aus dem Urlaub zuriick, und lhr Kollege
macht keine Anstalten, den Fall in Ihre Hande zurlickgeben zu
wollen.

Bei negativem und kritischen Umgang mit sich selbst triggern
Sie bewusst oder unbewusst Ihre Gedanken mit Aussagen wie:
«Immer verliere ich meine Félle, ich hétte gar nicht in den Urlaub
gehen diirfen»; «Der Mandant ist vielleicht zufriedener mit mei-
nem Kollegen»; «Vor zwei Jahren war es schon mal ahnlich, da
durfte dann der Kollege auch vom Chef aus den Fall behalten»;
oder «Immer ich». Der Kreislauf setzt sich fort in den aus diesen
Gedanken resultierenden Geflhlen, zum Beispiel Frust, Wut,
Enttduschung. Verfolgen Sie die Strategie, diese Gefiihle zu un-
terdriicken, werden sich diese an Ihren Organen und damit Ihrer
Gesundheit zu schaffen machen. Driicken Sie diese Gefiihle indi-
rekt (stimmlich, kérpersprachlich oder Uber die Konnotation der
Worte) aus, erzeugen Sie unter Umstanden eine aggressive oder
unsichere Wirkung bei lhrem Gegenlber. Ziel des sozial kompe-
tenten Verhaltens ist es, die Geflihle reguliert zum Ausdruck zu
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bringen. So tun Sie sich selbst etwas Gutes und werden auch Ih-
rem Gegeniiber mit Uberzeugungskraft begegnen. Der erste
Schritt in die richtige Richtung sind konstruktive Gedanken. Vor
herausfordernden Situationen erzeugen Sie diese durch entspre-
chende Selbstverbalisation, zum Beispiel «Es ist mein gutes
Recht, meinen Fall zuriick zu verlangen .. .». Diesen Gedanken
kénnen Gefiithle wie Mut oder Zuversicht entspringen. Und wie
nimmt lhr GegenUber Sie wahr? Als eine selbstbewusste Person
mit aufrechter Haltung, erhobenem Haupt, festem Schritt und
fester Stimme, die ihm in die Augen schaut und eine klare Aus-
sage trifft. Der Verhaltenserfolg pragt sich uns ein; wir werden
in unserem neuen Verhalten konditioniert. Zu Trainingszwecken
sollte die Erfolgshilanz jedoch nicht von der Reaktion des ande-
ren abhangig gemacht werden. Diese wird nicht nur durch un-
sere Vehemenz bestimmt, sondern durch viele andere Variablen,
auf die wir keinen Einfluss haben. Bedeutender ist es, mit den ei-
genen Verhaltensfortschritten zufrieden zu sein; uns selbst zu lo-
ben und zu bestérken, auf dem richtigen Weg zu einem Verhal-
tensrepertoire zu sein, das unsere Erfolgswahrscheinlichkeit
deutlich erhoht.

IV. Situationstypen und Herausforderungen

Betrachten wir soziale Situationen unter dem Gesichtspunkt,
welche Verhaltensweisen fir ein erfolgreiches Handeln jeweils
notwendig sind, stellen wir fest, dass sie sich drei Kategorien zu-
ordnen lassen: Situationen vom Typ «Recht durchsetzen», «Be-
ziehungen» und «um Sympathie werben». Wird mein Machtver-
haltnis in den Situationen mittels Gross- und Kleinschreibung
ausgedriickt, lasst sich die Situation «Recht durchsetzen» mit
grossem «ICH» und kleinem «du» beschreiben, denn es geht um
mein juristisches oder konventionelles Recht, das ich gegentiber
dem anderen durchsetze. Die Beziehungsebene spielt dabei
keine Rolle. Beim Beziehungsmanagement werden sowohl
«ICH», als auch das «DU» gross geschrieben, da man sich auf
Augenhéhe begegnet und gemeinsam am Fortgang der Bezie-
hung interessiert ist. Beim Werben um Sympathie ist das Verhalt-
nis durch ein klein geschriebenes «ich» und ein gross geschrie-
benes «DU» zu beschreiben. Der Gespréachspartner soll dazu
bewegt werden, etwas zu tun, was er nicht muss. Nun erfahren
Sie die kommunikativen Herausforderungen in den einzelnen Si-
tuationstypen.

1. Recht durchsetzen

Stellen Sie sich vor, Sie haben fiir sich und lhre Mandanten im
Restaurant einen bestimmten Tisch reserviert. Als Sie ankom-
men, ist der Tisch fiir eine andere Gruppe vorgesehen. Sie sollen
am zugigen Tisch am Eingang Platz nehmen.

In Situationen vom Typ Recht durchsetzen steht der sachliche
Fakt Uber der Beziehung zum Gegeniber. Fir unser Szenario
bedeutet das, Ihnen ist es gleich, was die Bedienung des Restau-
rants von lhnen denkt. lhnen kommt es darauf an, den ge-
winschten Tisch fur Ihr Mandatsgesprach zu bekommen. Fol-
gende Verhaltensinstruktionen helfen [hnen zum Erfolg: Machen

4/2010



ANWALTSPRAXIS/PRATIQUE DU BARREAU

Sie sich vor dem Wortwechsel klar, was genau Ihr Recht ist, und
wie Sie es erreichen wollen. Praparieren Sie Ihren Auftritt, indem
Sie sich per positiver Selbstverbalisation («Das ist mein gutes
Recht.») auch (kdrper-)sprachlich in (iberzeugende Form brin-
gen. Nehmen Sie Blickkontakt auf. Sprechen Sie Ihre Forderung
laut und deutlich aus. Formulieren Sie dabei in Ich-Aussagen. Sa-
gen Sie zuerst, was Sie wollen und dann, warum. Verzichten Sie
auf lange Erklarungen, Weichmacher und Konjunktive. Diese bie-
ten lhrem Gegentiiber Schlupflécher und Diskussionspunkte.
Wenn es sich um Ihr Recht handelt, bedarf es keiner Entschuldi-
gung. Verzichten Sie auf verletzende oder aggressive Ausserun-
gen, behandeln Sie Ihr Gegentiber respektvoll. Bleiben Sie bei
lhrer Forderung, legen Sie notfalls die «Schallplatte mit dem
Sprung» auf, um die Forderung stetig zu wiederholen. In unse-
rem Restaurant-Beispiel wiirden Sie sich korpersprachlich frontal
und aufrecht vor die Bedienung stellen, und nach der psycholo-
gischen Vorbereitung mit fester Stimme sagen «Ich mochte mich
mit meinen Mandanten an diesen Tisch setzen. Die Reservierung
wurde von Ihnen bestatigt.» Erfordert die Situation Hartnackig-
keit, erganzen Sie lhren Satz durch «Herr X., ich bin jetzt wirklich
witend.» Verzichten Sie darauf zu drohen, um eine unsouve-
rane, aggressive Wirkung zu vermeiden.

Im Nachhinein reflektieren Sie die Situation. Ihr Erfolg ist je-
der Schritt in die Richtung lhres gewtinschten Auftretens. Er ist
vorerst nicht abhangig davon, ob Sie sich beim Gegeniiber tat-
sdchlich durchsetzen konnten. Denn gelang lhnen das nicht,
konditionieren Ihre Gedanken den abgeschwachten Auftritt in
einer zukinftigen, dhnlichen Situation.

2. Beziehungsmanagement

Beim Situationstyp «Beziehungsmanagement» stehen lhre Am-
bitionen auf gleicher Ebene wie jene des Gegenibers. Sie beide
verbindet eine andauernde Beziehung; gemeint sind gleichbe-
rechtigte Kollegen, Geschaftspartner, auch Bekannte und Freun-
de. Anders als in Situationen, in denen Sie Ihr Recht durchsetzen
mochten, ist in herausfordernden Situationen des Beziehungs-
managements die «Rechtsfrage» eher untergeordnet. Vielleicht
haben Sie Forderungen an lhr Gegentiber, doch Sie verfigen im
Allgemeinen Uber keine rechtliche Legitimation zu deren Durch-
setzung. Gerade im Punkt des «Nicht-Recht-Habens» unter-
scheidet sich dieser Situationstyp von dem des «Recht Durchset-
zensy. Ziel ist die Aufrechterhaltung und Verbesserung der
gemeinsamen Beziehung. Es sollte lhnen daher weniger darum
gehen, sich uneingeschrankt durchzusetzen, als darum, kinfti-
ges Miteinander auszuhandeln. Beispiel: Ein befreundeter Kol-
lege hat sich seit langerer Zeit Geld von lhnen ausgeliehen und
lhnen aus Nachlassigkeit noch nicht zuriickgegeben, obwohl Sie
ihn schon mehrmals darauf angesprochen haben. Sie benétigen
das Geld und verlangen es zuriick. Ihr Kollege hat es nicht dabei
und versucht, sich heraus zu winden. Die Argumentation (ber
Normen, wie etwa «Geld gibt man immer gleich zurtick», wo-
mdglich gekoppelt an pauschalisierte, in Du-Form formulierte
Vorwiirfe — «Du bist in dieser Hinsicht einfach zu nachlassig» —
fihren unweigerlich zu einer langwierigen, fruchtlosen Diskus-
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sion und sollten vermieden werden. Sobald die Argumente aber
auf lhren eigenen Winschen, Bedurfnissen, Emotionen auf-
bauen, sind sie hundertprozentig haltbar. Denn hierfir sind Sie
selbst der grosste Experte. Bei Du-Botschaften kommt es schon
deshalb zu meist fruchtlosen Diskussionen, weil das Gegeniiber
sein Gesicht wahren, seine Werte verteidigen, sein Verhalten
rechfertigen muss. In Situationen, in denen Sie die Beziehung zu
lhrem Gegeniiber «managen» und vielleicht sogar verbessern
wollen, sollten Sie echtes Interesse daran haben, den anderen zu
verstehen. Ubergeordnetes Ziel ist hierbei, die Bedrfnisse und
Geflihle des Partners zu akzeptieren und dabei die eigenen den-
noch aufrecht zu erhalten. So gewinnen Sie beide im Gesprach.
Die Verhaltensinstruktionen fiir den Situationstyp «Beziehungs-
management» lauten: Machen Sie sich vor der Aussprache Ihr
Geflhl bzw. Bediirfnis und den konkreten Ausléser dafiir be-
wusst. Reden Sie sich selbst positiv zu, um Ihr Kommunikations-
verhalten situationsadaquat zu triggern (zum Beispiel «Meine
Bedirfnisse sind mir sehr wichtig»). Bauen Sie im Gesprach
selbst Blickkontakt auf, reden Sie laut und deutlich, aber ruhig.
Bleiben Sie konsequent bei Ihrer Meinung und Ihren eigenen Ge-
fihlen und teilen Sie diese Ihrem Partner auch direkt mit. Beob-
achtungen haben gezeigt, dass unser Vokabelkatalog, was Be-
griffe fiir zwischenmenschliche Emotionen angeht, inzwischen
etwas verkiimmert ist. Einschldgige Autoren? unterstiitzen uns
durch Listen, deren Emotions-Begriffe keine Vorwirfe gegen den
anderen implizieren. Begriffe fiir Emotionen auf der Basis un-
erflllter Winsche und Bedirfnisse sind zum Beispiel: dngstlich,
argerlich, besorgt, frustriert, elend, gleichgltig, miserabel, irri-
tiert, unruhig, schuldig, verwirrt, witend, zornig. Schaffen Sie
es, Ihre Gefiihle und Bedurfnisse mit Hilfe solcher Worte konkret
zu formulieren, fallt es lhrem Gegeniber leichter, auf Sie ein-
zugehen und schliesslich einzulenken. Es muss sich nicht ver-
teidigen, sondern lhren Bedirfnissen gerecht werden. Jedes
Einlenken bekraftigen Sie durch positive (kérper-)sprachliche Re-
aktionen. Nach dem Gesprach bestdrken Sie sich wieder — zu
Trainingszwecken — hinsichtlich jedes Verhaltensfortschritts, den
Sie in Richtung lhres gewlnschten Verhaltens bewaltigt haben,
unabhangig vom Erfolg beim Gegeniiber (der sich dennoch mit
hoher Wahrscheinlichkeit einstellen wird). Wie lasst sich die
oben erwdhnte Situation auflésen? Der Einstieg ins Gesprdch
sollte positiv erfolgen. «Ich freue mich, dass wir heute Zeit fir
eine gemeinsame Pause haben, mit Dir erhole ich mich wirklich
immer bestens von dem Stress.» Dann kdnnte es weiter gehen
mit «im Ubrigen bekomme ich noch Summe x von Dir. Wenn Du
das Geld heute nicht dabei hast, gib es mir bitte spatestens Frei-
tag in der Mittagspause zurlick. Die offenen Betrdge belasten
meiner Ansicht nach unsere Freundschaft. Ich fiihle mich manch-
mal ausgenutzt. Mir liegt viel an unserer Freundschaft, und ich
freue mich, wenn wir das mit dem Geld klaren kénnen. Unsere
Mittagspausen werden dann sicher noch viel unbeschwerter.»

2 MarsHaLL B. Rosensers, Gewaltfreie Kommunikation: Eine Sprache des Le-
bens, Paderborn 2007. Weitere Literaturempfehlung: Rupicer HinscH unp Si-
Mone Wittmann, Soziale Kompetenz kann man lernen, Weinheim, Basel,
Berlin 2003.
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Vielleicht ist der befreundete Kollege ob der direkten Kommu-
nikation zunachst irritiert. Doch dann wird er erleichtert sein, auf
das belastende Verhalten angesprochen worden zu sein. Denn
nun hat er die Chance, dieses Verhalten zu andern und damit zur
Verbesserung der Beziehung beizutragen.

3. Um Sympathie werben

Der anspruchsvollste Situationstyp ist der «um Sympathie wer-
ben». Sympathisch miissen wir ndmlich immer dann erscheinen,
wenn wir mochten, dass unser Gegeniiber etwas fiir uns tut, was
es nicht tun misste. Dabei sitzt der Andere am «langeren He-
bel». Angenommen, Sie haben sich selbst einen Auftrag ein-
gebrockt, den Sie urspriinglich neben der iblichen Arbeitsbe-
lastung erledigen wollten, um sich innerhalb der Kanzlei zu
profilieren. Nun haben Sie aber auch sehr viele neue Falle zu be-
arbeiten. Sie fuhlen sich Gberfordert und wollen einen Kollegen
bitten, Sie bei der Erledigung der selbst gewahlten Sonderauf-
gabe zu unterstltzen. Dieser ist in keiner Weise dazu verpflichtet
und schuldet lhnen auch keinen Gefallen. Die Verhaltensinstruk-
tionen lauten: Vor dem Gesprach mit dem Kollegen coachen Sie
sich selbst per Selbstverbalisation, im Sinne von «Es ist mein gu-
tes Recht, einen Versuch zu machen.» Und das Verhalten wah-
rend des Gesprachs? Genau: Blickkontakt, freundlich lacheln,
Nachfragen, eigene Schwachen zugeben, Komplimente ausspre-
chen. Und wenn sich die Meinung des Kollegen in Ihrem Sinne
verandert, bestéarken Sie diese in die gewlnschte Richtung. Die
Verhaltensweisen beim «Werben um Sympathie» sind zu verglei-
chen mit denen beim Flirten. Und wie dort kann die positive Re-
aktion des Gegenlibers nicht erzwungen werden. Fiihlen Sie sich
dennoch frei, in angemessenen Situationen um lhren Vorteil zu

Hans-Rudolf Metzger*
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buhlen. Tun Sie fiir sich das Beste und lassen Sie sich nicht davon
entmutigen, wenn lhr Gegentiber nicht einlenkt. Jeder kleine Er-
folg in Richtung Zufriedenheit mit lhrem Handeln ist ein grosser
Schritt in Richtung sozial kompetentes Auftreten.

Im Artikel haben Sie die drei Situationstypen «Recht durchset-
zen», «Beziehungsmanagement» und «Werben um Sympathie»
kennen gelernt. Diese Kategorisierung dient vor allem der Analy-
se und dem Training. Im Alltag gestalten sich Herausforderungen
sicher nicht immer so idealtypisiert. Sind Sie unsicher im Verhal-
ten, ist es hilfreich, die eigene Absicht zu priifen. Méchten Sie Ihr
Recht durchsetzen, und die Beziehung zum Gegenuber ist sekun-
dar fir Sie? Dann fordern Sie Ihr Recht klar und pragnant ein. Ist
lhnen lhr Gegentiber wichtig und Sie méchten nur bestimmte
Themen klaren, mit denen Sie nicht zu Recht kommen? Dann ver-
balisieren Sie Ihre Bedrfnisse und vereinbaren gemeinsam den
zuklnftigen Umgang miteinander. Ihr Verhaltnis wird an der offe-
nen Kommunikation miteinander sogar wachsen. Oder sind Sie in
einer Misere, in der Sie vom Wohlwollen des anderen abhangig
sind? Dann legen Sie sich ins Zeug, um sympathisch zu erschei-
nen, denn das wird es dem Gesprachspartner erleichtern, lhnen
entgegen zu kommen. So gesehen gelangen wir in der Anwalts-
praxis von Situationstypen zu Verhaltensklassen, die sich durch
das angestrebte Ziel unterscheiden. Schlagfertigkeit, «auf den
Tisch hauen», «kokettieren» und «um den heissen Brei» reden
mogen kurzfristige Erfolge bescheren. Die beschriebenen Verhal-
tensweisen verhelfen Ihnen zum langfristigen Erfolg mit positiver
Energiebilanz. Ausserdem bekommen Sie die Mdglichkeit, lhre
Geflihle zu kanalisieren. Ihre Gesundheit wird es lhnen danken.
Nutzen Sie die juristische Berufspraxis als Trainingscamp. Wo Sie
Unsicherheit oder Aggression versplren, geht es lang!

Echt oder unecht? — Echtheitspriifung von Schriftmaterial

Stichworte : Echtheitsprifung, Schriftmaterial, Unterschriftenfalschung, Graphologie, Schriftpsychologie, Schriftexpertisen

I. Einleitung

Haufig bleiben Falle, in denen Unterschriften oder ganze Schrift-
stiicke gefdlscht werden (wie auch die Zusendung von anony-
men Drohbriefen) ohne Konsequenzen, weil die Beweisfiihrung
schwierig ist. Hier kann die Echtheitspriifung von Handschriften
durch einen ausgewiesenen Schriftpsychologen Klarheit schaf-
fen. Die Anerkennung und Gewichtung schriftpsychologischer
Befunde liegt im Ermessen des Richters. Aus der Praxis ist be-
kannt, dass sie in der Regel bei der Rechtsprechung mit einbe-
zogen werden. Es gibt auch Fdlle, in denen der Richter ein Uber-

* Wirtschaftspsychologe, Dipl. Psychologe HAP und Schriftpsychologe
SBAP, Riischlikon.
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parteiliches schriftpsychologisches Gutachten in Auftrag gibt.
Nachfolgender Artikel beschreibt anhand konkreter Beispiele die
Einsatzmdglichkeiten und das Vorgehen von Schriftexpertisen in
der Anwaltspraxis.

1. Urspriinge der Graphologie

Das Interesse an der Handschrift lasst sich zurlickverfolgen bis in
die Antike. Bereits 300 Jahre vor Christi Geburt erkannte Aristo-
teles, dass die Menschen in ihrer Handschrift ebenso variieren
wie in ihrem sprachlichen Ausdruck. Der Begriff «Graphologie»
wurde vom franzdsischen Abbé Jean-Hippolyte Michon gepragt.
Michon leistete in der Mitte des 19. Jahrhunderts bedeutende
Forschungsarbeit. Auch bekannte Experten und Buchautoren wie
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Max Pulver, Ludwig Klages, Heinrich Pfanne, Hans Knobloch leis-
teten im 20. Jahrhundert wertvolle und umfassende Arbeit iber
die Graphologie. Im Buch «Graphologie, Exemplarische Einfiih-
rung», Verlag fiir angewandte Wissenschaften Miinchen, 1990,
steht unter dem Namen des Verfassers, Dr. Hans Knobloch,
«Lehrbeauftragter fir Schriftpsychologie». Im 20. Jahrhundert
arbeiteten an verschiedenen deutschen Universitaten solche
Lehrbeauftragte. Sie alle heben in ihren Schriften die Wissen-
schaftlichkeit der Graphologie hervor.

Il. Jede Handschrift ist ein Unikat

Die Haltung gegeniiber der Schriftpsychologie — wie die Grapho-
logie genannt wird, wenn sie von psychologisch ausgebildeten
Experten praktiziert wird — hat sich gewandelt. Geblieben ist ihr
Stellenwert hinsichtlich Echtheit oder Falschung. Die Rechtspre-
chung geht ebenso wie die Psychologie vom Grundsatz aus, dass
die Handschrift in ihrem ganzheitlichen Erscheinungsbild — wie
auch der Fingerabdruck — individueller Ausdruck des Menschen
ist. Durch die Unverwechselbarkeit der Handschrift wird es mog-
lich, den Urheber zu identifizieren. Sich &hnelnde Schriften wi-

dersprechen nicht der Einzigartigkeit des handschriftlichen Aus-
drucks. Auch dhnliche Schreibleistungen sind voneinander
abgrenzbar — vorausgesetzt, dass zur Priifung von Echtheit oder
Falschung die Originale vorliegen. Bei Kopien bestehen Informa-
tionsdefizite in den Merkmalen der Strichbeschaffenheit, des
Drucks, des Bewegungsflusses, der Bewegungsrichtung. Ein
Schriftstlick als Ganzes widerspiegelt das Prinzip einer geronne-
nen Bewegung.

1. Schriftpsychologische und forensische Priifung

Unabhéngig davon, ob man Schriftstiicke auf ihre Echtheit hin
priift oder daraus psychodiagnostische Schlisse zieht: Die Faszi-
nation von Handschriften und die Hingabe zu dieser fassbaren
Form eines geistigen Prinzips bleibt sich gleich. Der Buchautor
Franco P. Tettamanti («Essence; Kern des Machens», Offizin Ver-
lag 2005) schreibt dazu: «. .. Bemerkenswert dabei ist, dass es
sich beim Schreiben um einen zentral gesteuerten Vorrang han-
delt. Das Entscheidende ist die Psyche und nicht das ausfiih-
rende Organ, sei das nun die Hand, der Mund oder der
Fuss...».

Schriftpsychologischer Experte

Forensischer Experte

Zugang und Wahrnehmung

Falschers.

Gewichtet ganzheitliche Wahrnehmung und
detailliertes Aneinanderreihen von Fakten
gleich und verbindet diese miteinander.

e Untersucht die Personlichkeitsstruktur des

e Konzentriert sich auf die Gesichtspunkte echt
oder unecht.

e Fokussiert seine Expertise auf labortechnische,
d.h. apparative Untersuchungsverfahren.

Methodik und Hilfsmittel

Priifung der Schrift im Tageslicht (5500 °K) und Kunstlicht (3400 °K), gefolgt von der makrosko-
pischen und stereomikroskopischen Untersuchung unter Zuhilfenahme verschiedener Lichtquellen
(Halogenlicht, Kaltlichtleiter), Beleuchtungsarten und Filter.

werden miissen.

Versierte Experten arbeiten auf Wunsch vor Ort, da dies wichtig ist bei Schriftstiicken, die auch
vorlibergehend nicht an Dritte ausgehandigt werden durfen, trotzdem aber im Original eingesehen

Bei der Diagnose von Besonderheiten des Schreib-
drucks sowie den Eigenheiten der Strichstruktur
bedient sich der Schriftpsychologe der Vergrésse-
rung von Schriftstlicken in Verbindung mit dem
Wissen um rund 450 Einzelmerkmale. Aus diesen
wahlt er diejenigen aus, welche jeweils im konkret
untersuchten Fall von Bedeutung sind. Zusatzlich
zu den rational belegbaren Kriterien existiert eine
weitere Ebene im Sinne ganzheitlicher Wahrneh-
mung, welche ein noch differenzierteres Erfassen
von Schriftmaterial ermdglicht. Es handelt sich um
die Verbindung aus Zuwendung zum Beruf, Erfah-
rung mit Tausenden von Handschriften aus un-
terschiedlichen Fragestellungen und sog. Aha-
Erkenntnissen — Einfalle, welche sich bei deren
Uberpriifung als logisch nachvollziehbar und
beweishar entpuppen.

Der forensische Schriftsachverstandige verwendet
extravisuelle Untersuchungen im lang- und kurz-
welligen UV-Licht wie auch im IR-Licht, um Ab-
sorptions- und Lumineszenzphdnomene zu erken-
nen. Zudem werden mittels elektrostatischer
Oberflachenabbildung latente Schreibdruckrillen
sichtbar gemacht. Gegebenenfalls weitere urkun-
dentechnische Untersuchungen kénnen angezeigt
sein mittels zerstdrungsfreier elektronischer Bild-
verarbeitung, Rasterelektronikmikroskop oder
chemisch-analytischer Materialbeschaffung. Neue
kriminaltechnische Verfahren werden laufend
berticksichtigt.
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lll. Schriftfélschung ist kein Kavaliersdelikt

Erstaunlich ist der Umstand, mit welcher Unbekimmertheit
Schriften gefalscht werden. Angefangen von Vertrdgen beim
Kauf von Automobilen, auf denen die Unterschrift der Ehegattin
oder des Ehegatten erforderlich ist, iiber das Gegenzeichnen von
Checks zwecks Gutschrift bis hin zum Politiker, der angeblich un-
kundigen Wahlern den Wahlzettel ausfillt, gibt es viele Variati-
onen. Gerade letzteres Vorkommnis zeigt aber auch, dass die Ei-
genheiten eines Schriftbildes selbst Laien spontan auffallen,
waren es doch Stimmenzahler, welche den Umstand der gleichen
Handschrift auf mehreren Stimmformularen bemerkten und fir
entsprechendes Abklaren der Angelegenheit sorgten. Eher selt-
sam mutet die Bemerkung des Fehlbaren an, er habe doch den
Fehler zugegeben. Selbst als Jurist scheint er sich der rechtlichen
Tragweite solcher Unterstlitzungen nicht bewusst zu sein.

IV. Treffsicherheit von Echtheitspriifungen kann
variieren

Fir die Echtheitsprifung gibt es zwei Ansatze: einen bejahenden
sowie einen verneinenden. Wahrend es im letzten Schritt darum
geht, die Echtheit zu beweisen, liegt im ersten Schritt das Au-
genmerk auf dem Nachweis, dass die Schrift/Unterschrift nicht
von einer bestimmten Person stammen kénne. Das Ergebnis der
Echtheitspriifung reicht von begriindeten Vermutungen bis hin
zu absoluten Gewissheiten. Meist (iberwiegt letztere, wie die
langjahrige Praxis zeigt. Nachfolgende Falle illustrieren die Viel-
falt der Situationen, in denen Schriften gefalscht werden:

Fall 1: Original und Kopie

In einer gerichtlichen Auseinandersetzung behauptete die Ge-
genpartei im Falle eines Legats, die Unterschrift auf dieser Ver-
flgung koénne nicht echt sein, denn sie stimme dberhaupt nicht
mit derjenigen auf dem Fahrausweis (iberein. Eine der Besonder-
heiten lag darin, dass dem Unterzeichnenden fiir die Unterschrift
auf dem Ausweis ein begrenzter Platz zur Verfligung stand, wah-
rend dies beim anderen Schriftstlick nicht der Fall war. Die Breite
variierte entsprechend. Auf dem Ausweis betrug sie ca. 5.0 mm,
auf dem Schriftstiick hingegen ca. 65.0 mm. Die Priifung er-
folgte nach folgenden Kriterien: Lage und Wechsel der Lage;
Rhythmus; Richtung und Richtungswechsel; Bewegungsprinzip;
sogenannte Deckzlige durch dussere Umsténde (Bremsung der
Bewegungsdynamik aufgrund des vorgeschriebenen verflgba-
ren Platzes); Eigenheiten von Wortanfang (Name), Wortmitte,
Wortende. Auf die Prifung zwei der wichtigen Kriterien der
Schriftpsychologie, der Druck und das Prinzip der sogenannt ge-
ronnenen Bewegung, musste verzichtet werden, da ein Original
auf dem Ausweis nicht verflighar war.

In solchen Fallen miissen sowohl Schriftpsychologe als auch
forensischer Schriftexperte einen Vorbehalt in der Stellung-
nahme anbringen. Auch unter dessen Beriicksichtigung stam-
men, den erwahnten sechs Kriterien nach zu schliessen, beide
Unterschriften trotz ihrer scheinbaren Verschiedenheit vom glei-
chen Schrifturheber. Die Gegenpartei trat nicht naher auf diese
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Stellungnahme ein und liess ihr Argument der nicht identischen
Unterschriften fallen.

Fall 2: Tauschungsmanéver auf Order-Formular

Die interne Revision bei einem weltweit tatigen Unternehmens
ergab, dass es innerhalb einer bestimmten Landerorganisation
zu Unstimmigkeiten bei den Bestellungen gekommen war. Der
Landerverantwortliche bestritt, dass die Unterschrift auf dem Or-
der-Formular von ihm stamme, doch Tatsache war: das Schrift-
stiick trug seinen Namen und offenbar auch seine Unterschrift.
Am Hauptsitz war man ratlos — wie weiter? Schliesslich schaltete
der interne Rechtsdienst einen Schriftpsychologen ein. Die Pri-
fung ergab, dass die Unterschrift echt war. Gleichzeitig enthielt
die (gemass Landerchef nicht von ihm stammende) Unterschrift
auf dem Formular eindeutige Merkmale, die auf Tauschungsma-
nover gegenliber seinen Vorgesetzten hinwiesen. Dies bestatigte
auch der Vergleich von Schriftmaterial der vorhergehenden drei
Monate.

Falle 3 und 4: Erbstreitigkeiten

Das franzésische Sprichwort «Wenn der Baum gefallen ist, lauft
jeder hin, um Holz zu holen» dirfte in Anwaltskreisen leidlich
bekannt sein: Gerade wenn viel Geld im Spiel ist, werden Erb-
schaftsstreitigkeiten mit allen Mitteln ausgefochten — oftmals
auch mit gefalschten Handschriften. Im nachfolgenden Fall
trumpfte innerhalb einer Erbengemeinschaft einer der Erben mit
einer (angeblich von seinem verstorbenen Vater verfassten) Er-
klarung auf, das ihm gewahrte Darlehen sei erlassen und damit
nicht zuriickzuzahlen. Eine Priifung ergab, dass die Unterschrift
auf der Erkldrung nicht vom verstorbenen Vater stammen
konnte. Zudem gab es Verdachtsmomente, die darauf hinwiesen,
dass der Sohn die Unterschrift des verstorbenen Vaters nachge-
zeichnet hatte.

In einem anderen Fall wurde das Testament von einer Erben-
gemeinschaft mit der Begriindung angefochten, die Verfasserin
sei nach einer Chemotherapie nicht mehr zurechnungsfahig ge-
wesen. Angeblich sehe man das aus der zittrigen Handschrift. Es
ist bekannt, dass sich die Feinmotorik des Schrifthildes nach ei-
ner solchen Behandlung oder auch altersbedingt verandern
kann. Die Handschrift kann aber nicht als Beweismittel der Zu-
rechnungsfahigkeit einer Verfasserin dienen. Dies widerspricht
den Mdglichkeiten und Grenzen ebenso wie den Richtlinien des
Berufsverbandes, der Schweizerischen Graphologischen Gesell-
schaft.

Fall 5: Falschung oder Echtheit einer Kinderschrift

In einem Scheidungsverfahren legte einer der Ehepartner dem
Gericht ein Schreiben vor, wonach eines der Kinder dermassen
verdngstigt sei, dass es keinen Kontakt mehr mit dem betreffen-
den Elternteil wolle. Da zur Prifung kein Original verfiigbar war,
musste ein Vorbehalt angebracht werden. Immerhin erwies sich
eines der wesentlichen Merkmale als derart auffallig abwei-
chend von einer Originalschriftprobe, dass in der Stellungnahme
auf eine wahrscheinliche Falschung hingewiesen wurde. Sollte
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das Schriftstlick tatsachlich vom Kind stammen, waére aus dem
Schriftstlick zu schliessen, dass es bei dessen Verfassung unter
massivem Druck stand.

Fall 6: Zu Unrecht beschuldigt

Die Echtheitsprifung hilft nicht nur Tater zu Uberfihren, sondern
auch Unschuldige zu entlasten. Im Raum stehende, ungeldste
Verdachtigungen schiiren gegenseitiges Misstrauen und kénnen
das Arbeitsklima nachhaltig vergiften. Davon sind letztlich auch
die Produktivitdt und damit der Unternehmenserfolg betroffen.
Im nachstehenden Fall, bei dem Ware am falschen Ort ausgelie-
fert wurde, konnte ein jahrelanger Mitarbeitender dank der
Echtheitspriifung rasch und eindeutig entlastet werden: Ein Ver-
gleich der Original-Unterschrift mit der Unterschrift auf dem
Auslieferungsformular liess mit Sicherheit den Schluss zu, dass
diese Unterschrift nicht vom verddchtigten Chauffeur stammte.
Damit konnte vermieden werden, dass ihm Unrecht geschah.
Auch sein Vorgesetzter war erleichtert — er hatte ihm eine solche
Fehlleistung nicht zugetraut und war froh, die Bestdtigung zu
bekommen, dass sein Mitarbeiter unschuldig war.

Fall 7: Anonymer Drohbrief

Ein weiteres dunkles Kapitel, in das die Echtheitspriifung von
Schriftstlicken bzw. Unterschriften Licht bringen kann, sind ano-
nyme Droh- bzw. Schméhbriefe. In einem Maschinenbau-Unter-
nehmen erhielt der Vorgesetzte von acht Monteuren einen Zet-
tel, auf dem er mit analen Schimpfwdrtern bezeichnet wurde.
Aufgrund des Inhalts musste der Urheber einer der acht Mon-
teure gewesen sein — doch welcher? Aufgrund des Vergleichs der
Handschriften mit dem Zettel konnte der Ubeltater eindeutig zu-
geordnet werden.

Fall 8: Falschung in der Schule

Angeblich hatte ein Lehrer Priifungsaufgaben mit so strengen
Noten belegt, dass die Klasse insgesamt schlecht abschnitt. Eine
14-jahrige Schulerin erzahlte gegenuber ihrer Pflegemutter, er
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habe das zugegeben. Zu einem spateren Zeitpunkt brachte sie
eine schriftliche Erklarung nach Hause, in welcher der Lehrer die-
sen Umstand zugab. Als er davon erfuhr, setzte er sich vehement
zur Wehr und bestritt die Echtheit seiner Unterschrift. Es gab
heftige Diskussionen zwischen Lehrer, Pflegemutter, Schulkom-
mission. Die Pflegemutter schlug dann die Priifung des fragli-
chen Schriftstiicks durch einen Experten vor. Dieser hat ihr dar-
gelegt, dass die Unterschrift auf dem angeblichen Eingestandnis
nicht mit der Original-Unterschrift des Lehrers in den Zeugnissen
Ubereinstimme. Nach dieser ersten Sitzung verlangte dann die
Schulkommission, samtliche in Frage kommenden Personen
missten die Unterschrift des Lehrers imitieren. Es handelte sich
um insgesamt fiinf Personen. Natiirlich war bald klar, dass die
Schrift der Schilerin mit der Unterschrift des Lehrers identisch
war. Gerade in diesem Fall kam ein wichtiger Aspekt ergéanzend
hinzu. Es liess sich psychologisch klar nachvollziehen, was sie
auf der Ebene ihres Wesens bewegte, als sie die Unterschrift des
Lehrers mit Vorname und Nachname schreiben musste.

V. Die Urheber entlarven

Handschriften zu félschen ist nicht so einfach wie es der Schau-
spieler Leonardo Di Caprio im Film «Catch me if you can» de-
monstriert. Im bekannten Kino-Film von Steven Spielberg er-
gaunert er als jugendlicher amerikanischer Trickbetrliger und
Hochstapler mit gefdlschten Schecks vier Millionen Dollar, fliegt
als angeblicher Pilot um die Welt und arbeitet mit gefdlschten
Papieren als Arzt und Anwalt. Eindriicklich wird im Film gezeigt,
wie anfangliche Schuldgefiihle mit zunehmendem Gelingen von
Falschungen durch Macht und emotionale Uberlegenheit abge-
|6st werden. Tater bekommen Spass an ihren Betrlgereien, weil
vieles so leicht gelingt. Doch ob Unterschriftenfélschung, ano-
nyme Zuschrift oder gefdlschtes Testament: Die Tater hinterlas-
sen mit ihren Handschriften deutliche Spuren. Machen Sie es
den Betriigern nicht zu einfach!
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La clause de non-concurrence en droit du travail

Mots clés: Clause de non-concurrence, validité, droit du travail

I. Introduction

Les clauses de non-concurrence sont fréquentes dans certains
secteurs de I'industrie. En effet, il n'est pas rare que I'actif le
plus précieux d'une entreprise soit son capital humain, a savoir
les connaissances acquises ou la clientéle de I'employeur. Par
une clause de non-concurrence, I'employeur s'assure qu‘un em-
ployé quittant I'entreprise n'utilise pas les connaissances ou les
secrets connus au sein de celle-ci dans un rapport de concur-
rence économique avec son ancien employeur.

Cependant et afin de préserver autant que se peut le droit
fondamental a I'exercice d'une activité économique, le Code des
obligations impose de nombreuses conditions a la validité d'une
telle clause.

Les tribunaux, qui semblent d'une maniere générale n'avoir
qu'un golt modéré pour les accords de non-concurrence, ont
généralement interprété ces conditions de maniére restrictive. Le
présent article passe en revue les conditions de validité d'une
clause de non-concurrence, a la lumiére de la jurisprudence can-
tonale et fédérale.

Il. La validité de la clause de non-concurrence:
les conditions cumulatives a réaliser

Pour qu'une clause de prohibition de faire concurrence soit va-
lable et puisse étre invoquée, un certain nombre de conditions —
toutes cumulatives — doivent étre réunies. L'oubli de I'une des
conditions nécessaires entraine la nullité de la clause.

1. Forme écrite et signature

La loi exige que la clause de non-concurrence soit convenue par
écrit® et qu'elle soit signée par toutes les parties auxquelles le
contrat impose des obligations®.

Ces exigences formelles ont pour but d'attirer I'attention des
cocontractants, en particulier celle de I'employé®, sur I'impor-
tance des conséquences découlant de la conclusion d'une telle
clause. Selon la doctrine majoritaire, a laquelle nous nous ral-
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1 Berner Kommentar, page 21 ad art. 340 n° 1.

2 R. Wyier, Droit du travail, Berne, 2008, édition Staempfli, page 596,

chiffre 2.

Voir I'article 340 alinéa 1 du Code des obligations (ci-aprés «CO»).

Voir I'article 13 CO.

U. Sreire/A. von KaeneL, Arbeitsvertrag, Praxiskommentar zu Art. 319-362

OR, Schulthess, 6. Auflage, art. 340, N 5 et N 6, p. 831.
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lions, un renvoi du contrat de travail a un réglement interne de
I'entreprise ou a tout autre document annexe dans lequel la
clause serait inscrite ne respecte pas la condition de la forme
écrite®.

2. Exercice des droits civils

L'employé doit étre majeur et capable de discernement au mo-
ment de la signature de la clause.” A défaut, I'accord signé par
les parties ne déploie aucun effet, méme si le représentant Iégal
y a consenti.®

Cette régle souffre d’exceptions. En effet, dans le cadre d'un
contrat d'apprentissage,’® aucune clause de non-concurrence ne
peut étre établie — que I'apprenti soit majeur ou mineur. Il en va
de méme en ce qui concerne les travailleurs temporaires. '

3. Délimitation quant au lieu, au temps et au genre
d’affaires

L'article 340a alinéa 1 CO prévoit que la prohibition doit étre
limitée convenablement quant au lieu, au temps et au genre
d'affaires.

Pour pouvoir circonscrire convenablement I'interdiction de
travailler de I'employé quant au lieu, il convient dans un premier
temps de déterminer le(s) lieu(x) (localité, canton, région, etc.)
ou I'employeur déploie effectivement son activité économique;
ceci dans le but premier de limiter I'interdiction a ce qui est
strictement nécessaire a la préservation de I'intérét'" réel et rai-
sonnable de I'employeur. Ce périmétre géographique inclut donc
le marché sur lequel I'employeur est actif' et sur lequel il offre'
ses services a sa clientele.

Cette stricte délimitation a pour objectif de protéger I'avenir
économique de I'employé contre une atteinte qui s'avererait
contraire a I'équité'* ou qui mettrait en danger les bases de son
existence économique'. Ainsi, une clause qui engloberait un

6 R.Wrier op. cit., page 597, chiffre 2.1.

7 Voir I'article 13 du Code civil suisse (ci-aprés «CC») et |article 340 ali-
néa 1 CO.

8 Message du Conseil fédéral a I'Assemblée fédérale concernant la révision
des titres dixieme et dixieme bis du Code des obligations du 27 ao(t
1967, FF 1967 11 409.

9 Voir 'article 344a alinéa 6 CO.

10 Voir I'article 19 alinéa 5 litera b de la Loi du 6 octobre 1989 sur le service
de I'emploi et la location de services (ci-aprés «LSE»).

11 Semaine Judiciaire (ci-aprés «SJ») 1989, pages 685—686.

12 U. Streire/A. von KaeneL, op. cit., art. 340a, page 849, n° 3.

13 Journal des Tribunaux (ci-apres «JdT») 2005 | 12 consid. 2.1.2.

14 Arrét du Tribunal fédéral du 20 février 2004 publiée sous la référence ATF
130 111353.

15 Arrét du Tribunal fédéral du 11 mars 2003, référence 4C.5/2003.
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continent voire le monde entier — quand bien méme I'employeur
serait actif & |'échelle internationale — est a priori excessive.'®

En ce qui concerne la délimitation quant au temps, I'article
340a alinéa 1 CO prévoit qu'en principe la prohibition ne peut
excéder trois ans. Au-dela de ce délai, il incombe a I'employeur,
en cas de litige, de démontrer que les circonstances particuliéres
imposent une durée supérieure a trois ans."’

Enfin, en ce qui concerne la délimitation quant au genre d'af-
faires, la clause doit spécifier le domaine d'activité prohibé afin
d'empécher un rapport de concurrence avec le genre d'affaires
exercé par I'employeur.

4. Connaissance de la clientéle ou de secrets
de fabrication ou d’affaires

La clause de prohibition de concurrence n'est valable que si les
rapports de travail permettent a I'employé d'avoir connaissance
de la clientéle ou des secrets de fabrication ou d'affaires' de
I'employeur et qu'il puisse causer, en cas de rupture des rapports
de travail, un préjudice a I'employeur en exploitant les éléments
dont il a acquis connaissance en étant & son service;'® la période
d'essai faisant partie de la durée des rapports de travail?. Le dé-
faut de I'une de ces conditions cumulatives entraine la nullité de
la clause de non-concurrence.?'

En ce qui concerne la clientéle, elle comprend I'ensemble des
personnes physiques et morales qui entrent en relation d'affaires
réquliére avec I'employeur et qui participent ainsi au chiffre d'af-
faires de I'entreprise.?2 L'employé doit connaitre la clientéle de
I'employeur. Il doit avoir les renseignements nécessaires pour sa-
voir ou elle se trouve et ou il peut offrir ses services concur-
rents.?3

A titre d’exemple, une interdiction de concurrence s'étendant
sur toute la Suisse a été jugée excessive car méme si I'employeur
avait son siége a Geneve, son bureau a Fribourg, des petites
agence a Neuchatel, Bienne, Aarau et St-Gall, ainsi qu‘un rayon
d'activité se limitant pour l'essentiel au canton de Vaud, la
connaissance acquise par I'employé de la clientéle ne pouvait
étre utilisée de maniere a causer un préjudice a I'employeur, que
dans le canton de Fribourg, éventuellement dans la partie nord
du canton de Vaud. Partant, le Tribunal fédéral a réduit la limita-
tion quant au lieu de facon a la faire correspondre a I'intérét réel
de I'employeur et a la connaissance acquise de I'employé.

16 Arrét du Tribunal fédéral du 9 juillet 2002, référence 4C.44/2002.

17 P. Carruzzo, Le contrat individuel de travail, Commentaire des ar-
ticles 319 a 341 du Code des obligations, édition Schulthess, 2009,
page 598,n° 2.

18 Voir 'article 340 alinéa 2 CO.

19  Arrét du Tribunal fédéral du 3 décembre 2008, référence 4A_417/2008,
consid. 4.1.

20 SJ 1986 page 306.

21 Arrét du Tribunal fédéral du 3 décembre 2008, référence 4A_417/2008,
consid. 4.1.

22 P.Tercier/P. Favrg, Les contrats spéciaux, 4eme édition, Schulthess, 2009,
page 573, chapitre 46, n® 3842.

23 ATF9111372.
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Toutefois, les travailleurs exercant une profession libérale, ré-
gie par un contrat de travail, entretiennent des relations a carac-
tére essentiellement personnel avec la clientéle de I'employeur,
fondée sur leur compétence ou leur personnalité. Ce rapport
personnel empéche une clause de non-concurrence de déployer
ses effets a leur encontre. Partant, il serait vain d'imposer une
clause de non-concurrence aux employés exercant une activité
libérale, telle que la médecine, la profession d'avocat ou de
pharmacien.?*

Pour étre qualifiées de secrets de fabrication ou d‘affaires, les
connaissances acquises par le travailleur doivent toucher a des
questions techniques, organisationnelles ou financieres, qui sont
spécifiques et que I'employeur veut garder secrétes.?® Il faut que
le travailleur ait appris des techniques inconnues des concurrents
de I'employeur et véritablement singuliéres & I'entreprise.? Il
faut que la divulgation de tels secrets fasse bénéficier des tiers,
qui ne peuvent étre que des concurrents directs de I'employeur.?’
Il incombe a I'employeur d'apporter la preuve que les connais-
sances litigieuses sont objectivement secrétes et qu'il entend
qu'elles ne soient pas divulguées.?®

A titre d'exemple, la jurisprudence se penche sur I'activité des
horlogers spécialisés dans le domaine des montres mécaniques
a répétition. Le Tribunal cantonal neuchatelois, dont son arrét a
été confirmé par le Tribunal fédéral,?® a établi comme principe de
base que «le fait que les horlogers de haut de gamme consti-
tuent <un nombre limité de personnes» ne transforme pas en se-
cret de fabrication tous les procédés et tous les savoir-faire
qu'ils mettent a profit. Ces connaissances, méme trés pointues,
appartiennent a I'expérience professionnelle du travailleur dans
toute la mesure ou elles peuvent étre acquises de la méme ma-
niére dans toutes les entreprises de la méme branche».*

Partant, il ne suffit pas d'exercer une activité spécifique,
méme connue d'une infime élite, pour se voir opposer une clause
de non-concurrence. Encore faut-il que I'employeur démontre
précisément en quoi consistent les secrets de fabrication, les-
quels doivent étre propres a son entreprise et inconnus de ses
concurrents directs.

5. Préjudice sensible

Pour que cette condition soit réalisée, il suffit qu'un risque —
méme hypothétique — de subir un dommage existe.’’

24 R. Wvier, op. cit., page 599, chiffre 2.4.a.

25 Arrét du Tribunal fédéral du 3 décembre 2008, référence 4A_417/2008,
consid. 4.1.

26 Jugement de la 1I° Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Neu-
chatel du 11 aot 2008, consid. 7.

27 Jugement de la I1* Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Neu-
chatel du 11 aolt 2008, consid. 7.

28 Jugement de la I1° Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Neu-
chatel du 11 aolt 2008, consid. 7.

29 Jugement de la I1* Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Neu-
chatel du 11 aolt 2008 consid. 7 et Arrét du Tribunal fédéral du 3 dé-
cembre 2008, référence 4A_417/2008, consid. 4.2.

30 Jugement de la 11 Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Neu-
chatel du 11 aoit 2008, consid. 7.
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Il faut par conséquent un lien de causalité naturel et adéquat
entre les connaissances particuliéres acquises au sein de I'entre-
prise et la possibilité de causer un préjudice sensible.?

6. Contre-prestation a offrir a I'employé33

En rédigeant une clause de non-concurrence, il convient de tou-
jours veiller & respecter I'équilibre®* entre I'intérét de I'em-
ployeur a ce que son employé ne lui fasse pas concurrence et
I'intérét de cet employé a limiter temporairement sa liberté éco-
nomique, en renoncant a faire concurrence a son employeur. Un
déséquilibre trop important des intéréts® en jeu peut entrainer
la nullité d'une telle clause. C'est dans cet esprit que la loi et la
jurisprudence ont établi des régles afin de protéger®® I'employé
— la partie dite «faible» — contre des engagements excessifs®’
qui aliéneraient sa liberté économique de maniére dispropor-
tionnée.

Toutefois, a ce jour, il n'existe aucune base légale impéra-
tive®®, en matiére de droit du travail, qui obligerait I'employeur
a verser une contre-prestation®® & I'employé qui s'est engagé a
ne pas lui faire concurrence.

Partant, afin de renforcer la validité d'une clause de non-
concurrence, il peut des lors étre indiqué de prévoir le verse-
ment, a la fin des rapports de travail, d'une indemnité spéciale,
valant compensation équitable a I'interdiction de faire concur-
rence.

Il. Caducité de la clause

Une fois toutes les conditions essentielles a la validité de la
clause de non-concurrence réunies, la validité peut encore étre
remise en question par des causes qui la rendent caduque avec
effet ex nunc®.

La clause de non-concurrence cesse de déployer ses effets s'il
est établi que I'employeur n'a plus d'intérét réel a ce qu’elle soit
maintenue.*' Il incombe & I'employé de démontrer |'absence
d'intérét réel de I'employeur.

Une résiliation du contrat de travail sans motif justifié impu-
table & I'autre partie entraine la fin de la validité de la clause.*?
Il faut donc que deux conditions cumulatives soient réalisées
pour que la clause de non-concurrence soit maintenue: un motif
justifié et qu'il soit imputable a I'employé. A ce stade, il ne faut
pas confondre les «motifs justifiés» au sens de I'article 340 ali-
néa 2 CO, des «justes motifs» visés a I'article 337 CO.

31 Jugement de la 11 Cour civile du Tribunal cantonal du canton de Neu-
chatel du 7 mars 1996, consid. 4.

32 ATF1011a450c.4.8B.

33 U. Srerrr/A. von Kaenet, op. cit., art. 340a N 6, p. 853.

34 S) 1989 page 685, consid. 2.b.

35 SJ 200311323 ss.

36 ATF 130 111 353/JdT 20051 12, consid. 2.1.1.

37 Voir I'article 27 alinéa 2 CC.

38 R. Whvier, op. cit., page 605.

39 Voir 'article 340a alinéa 2 in fine CO.

40 P. Carruzzo, Op. Cit., page 605.

41 Voir 'article 340c alinéa 1 CO.

42 Voir 'article 340c alinéa 2 CO et W. Portmann, op. cit, art. 340c, N 1,
p. 2048,
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Selon I'article 337 alinéa 2 CO, les justes motifs sont notam-
ment toutes les circonstances qui, selon les regles de la bonne
foi, ne permettent pas d'exiger de celui qui a donné le congé la
continuation des rapports de travail. Il s'agit d'une mesure ex-
ceptionnelle; seul un manquement particuliérement grave du
travailleur justifie son licenciement immédiat.*?

En revanche, les motifs justifiés au sens de |'article 340¢ ali-
néa 2 CO sont tout évenement imputable a |'autre partie qui, se-
lon des considérations commerciales raisonnables, peut donner
une raison suffisante pour un licenciement. Il n'est pas néces-
saire qu'il s'agisse d'une violation contractuelle en tant que
telle.

Par exemple, la clause de non-concurrence devient caduque
en cas de résiliation par le travailleur lorsque cette résiliation fait
suite a une baisse de salaire importante par comparaison des
habitudes du marché, a une surcharge de travail chronique mal-
gré un avertissement, a des reproches continuels ou a un mau-
vais climat général.**

L'employeur peut résilier le contrat de travail avec un motif
justifié lorsqu'il constate que son employé effectue des ma-
nceuvres en vue de préparer sa nouvelle activité professionnelle
au sein d'une entreprise concurrente. Selon la jurisprudence, si
I'employeur constate qu’'un employé s'appréte a entrer au ser-
vice d'une entreprise concurrente malgré la convention de pro-
hibition de faire concurrence, il n'a pas a attendre que I'employé
résilie le contrat de travail. Il a une bonne raison pour mettre fin
aux rapports de travail.** Dans ce cas, la clause de non-concur-
rence sera maintenue.

En revanche, I'employeur qui résilie le contrat de travail
«pour des motifs économiques» rend la clause de non-concur-
rence caduque. En effet, étant donné que le motif de résiliation
n'est pas imputable au travailleur, I'employeur ne peut pas se
prévaloir de «motifs justifiés» au sens de I'article 340 ¢ alinéa 2
CO.%6

En revanche et a supposer que la responsabilité de la rupture
du contrat de travail soit partagée, il faut controler si celle de
I'employeur est prépondérante ou non. Dans I'affirmative, la
prohibition de faire concurrence devient caduque. Si les torts
sont partagés, la clause reste valable.%’

IV. Violation de la clause

A teneur de I'art. 340b alinéa 1 CO, le travailleur qui viole Ia
clause de prohibition de faire concurrence est tenu de réparer le
dommage qui en résulte pour I'employeur. Cet article nous ren-
voie a |'application des conditions générales de la responsabilité
contractuelle®®. L'employeur doit donc prouver:

43 ATF 127 111153.

44 Arrét du Tribunal fédéral du 25 mai 2007, référence 4A_25/2007,
consid. 5.1 et JdT 2005 | 12, consid. 2.2.1.

45 JdT 2005 | 12, consid. 2.2.3.

46 Arrét du Tribunal fédéral du 25 mai 2007, référence 4A_25/2007,
consid. 5.1 et JdT 2005 | 12, consid. 5.2.

47 Arrét du Tribunal fédéral du 26 avril 2007, référence 4C.13/2007,
consid. 4.2.
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e ['existence et la validité d'une convention de prohibition de
faire concurrence;

e La violation de cette convention;
e Le dommage subi;

e Le lien de causalité naturel et adéquat entre I'acte de concur-
rence accompli par I'employé et le dommage subi par I'em-
ployeur.

Une fois que I'employeur a été en mesure de démontrer la
réalisation des conditions susmentionnées, il peut demander la
réparation du dommage subi. En outre et a condition que la
convention de prohibition de faire concurrence le prévoie, il peut
également réclamer le paiement d'une peine conventionnelle et
la cessation de la contravention, lorsque cette mesure est jus-
tifiée par I'importance des intéréts lésés ou menacés de I'em-
ployeur et par le comportement du travailleur.*® La pratique
consideére qu'une année de salaire de I'employé constitue le
montant maximum de la peine conventionnelle.*

48 Voir 'article 97 alinéa 1 CO.
49 Voir I'article 340b alinéa 3 CO.

De plus et conformément aux articles 261 et suivants du pro-
jet du Code de procédure civile suisse (CPC) il est possible de re-
quérir des mesures provisionnelles aux fins notamment de faire
cesser |'atteinte sans délai.

V. Conclusion

Les conditions de validité d'une clause de non-concurrence sont
multiples, et le juge bénéficie d'une large marge d'appréciation,
qui sera, dans ce contexte, souvent exercée en faveur de I'em-
ployé pour la réduire, voire la déclarer invalide. Dés lors, il est
nécessaire que le rédacteur d'une telle clause examine soi-
gneusement chacune des conditions nécessaires et cumulatives
pour s'assurer qu'elles s'imbriquent toutes, les unes dans les
autres, de facon adéquate et qu'ensemble elles forment une
clause équilibrée et juste.

50 W. PorTmAnN, op. cit., art. 340b, page 2046, n° 3.
51 Voir I'article 340a alinéa 2 CO.

Zur Erinnerung

Fortsetzung von Seite 162

Danaergeschenk: ein verdachtiges oder unheilbringendes Ge-
schenk. Kommt vom Trojanischen Pferd, von dem der Priester La-
okoon gesagt haben soll: «Ich flirchte die Danaer (= Griechen), zu-
mal wenn sie Geschenke bringen».

Baldower: der, der eine Diebstahlsgelegenheit auskundschaftet
(Gaunersprache). Jiddisch bal = Herr und dowor = Sache.

Kamarilla: «<Kdmmerchen, Kabinett». Kommt aus dem Spanischen als
Bezeichnung einer Giinstlings- und Hofpartei in der Umgebung des
absoluten Herrschers, die auf diesen aus personlichem Interesse ei-
nen flir den Staat verderblichen Einfluss ausiibt.

Peregrinen: im alten Rom die Nichtbiirger, die nach ihrem ange-
stammten Recht beurteilt wurden.

Quisling: ein Verrater. Eigentlich ein norwegischer Politiker, der 1945
wegen Hochverrats hingerichtet wurde.

Schrot und Korn: Zusatzmetalle und Edelmetall bei Silber- und Gold-
minzen. Schrot ist das zur Prdgung vom Metallbarren abgeschnit-
tene Stiick (schroten = zerschneiden) oder das Gewicht der Miinze,
Korn bezeichnet den Feingehalt.

Neidmauer: sprichwortlich gewordenes Beispiel eines Rechtsmiss-
brauchs (nutzlose Rechtsausiibung), denn jemand erstellt einzig
deshalb eine Mauer oder Wand, um seinem Nachbarn die Aussicht
zu nehmen.

male captus: ein Beschuldigter wird zur Umgehung des Ausliefe-
rungsrechts in eine Falle gelockt und verhaftet.

4/2010

Barter: Tauschhandel, Tauschgeschéft. Kompensationsgeschaft, des-
sen Inhalt ein Warenaustausch ohne Geldverkehr ist, d.h., es wer-
den Waren oder Dienstleistungen getauscht. Nicht nur zwischen
zwei Staaten, sondern auch mit drei oder mehr beteiligten Landern
denkbar.

Heckmiinzen: (1) im 17.Jahrhundert an nicht berechtigten Miinz-
statten (Mlnzhecken, Heckmiinzen) gepragte schlechte Minzen.
(2) Im Volksglauben Geldstiicke, die sich im Geldbeutel vermehren
oder stets zu ihrem ersten Besitzer zuriickkehren (Heckpfennige,
Heckgroschen, Hecktaler). Eine solche Miinze verschafft man sich in
der Neujahrsnacht oder in der Mitternacht, die auf den Tag von
Adam und Eva (27. Dezember) folgt, vom Teufel auf einem Kreuz-
weg.

Antinomie: «Gesetzeswiderstreit»; (1) Widerspruch zweier Rechts-
normen; (2) allgemein der Widerspruch zweier Satze (These und An-
tithese), die fiir sich verniinftig und begriindbar sind, die sich aber
gegenseitig ausschliessen. Geht auf Kant zuriick.

Schirmlade: alter Ausdruck fir den Verwahrungsort des Miindelver-
mdgens (ein besonders sicherer Ort, der z.B. nur mit zwei Schllsseln
zu 6ffnen ist).

Deputat: ein Lohnteil, der aus Naturalien besteht. Friiher beispiels-
weise Lebensmittel, Holz usw., die ein Beamter, Lehrer oder Geist-
licher erhielt. Eine solche Person hiess Deputatist. Auch als Wildde-
putat des Jagdberechtigten an den Grundeigentiimer.

Reptilienfonds: eine «schwarze» Kasse. Kommt von Bismarck, der
gewisse politische Intriganten als Reptilien bezeichnete, fiir deren
Bekdmpfung er einen aus deren enteignetem Vermdgen gebildeten
Fonds hatte.

Aus: Peter Metzger, Schweizerisches juristisches Worterbuch,
einschliesslich Versicherungsrecht mit Synonymen und Antonymen,
Helbing Lichtenhahn Verlag, Basel 2005
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Verfassungsrecht/Droit constitutionnel (1)

Art. 22A let. b LPol/GE; Contrdle abstrait

L'art. 22A let. b LPol permet a la police de prendre une mesure
d'éloignement contre la personne qui «importune sérieusement
des tiers» ou «empéche sans motif |'usage normal du domaine
public». Il s"agit de déterminer la portée de cette disposition, en
examinant successivement les deux expressions précitées. La pre-
miére expression ne pose pas de probléme particulier selon le TF.
En revanche, le TF estime que |'exigence de la base |égale au sens
de I'art. 36 al. 1 Cst. n'est pas respectée en ce qui concerne les
termes «ou empéche sans motif I'usage normal du domaine pu-
blic». Il convientd'abord de relever que la notion d' «usage normal
du domaine public» reléve davantage du langage courant que de
la terminologie juridique, ce concept étant peu usité en droit
suisse. En effet, en rapport avec le domaine public on parle plutét
d'usage commun (Gemeingebrauch), d'usage accru (gesteigerter
Gemeingebrauch) ou d'usage privatif, particulier ou exclusif (cf.
notamment ATF 126 | 133; 125 | 209 consid. 7b p. 216; Blaise
Knapp, Précis de droit administratif, 4¢ éd., 1991, p. 615 ss; André
Grisel, Traité de droit administratif, vol. Il, 1984, p. 543 ss). Dans
ladoctrine, on peut cependant trouver les termes «usage normal»
dans le sens d'usage commun, en opposition a I'usage accru ou
privatif du domaine public (Pierre Moor, Droit administratif,
vol. I, 1992, p. 282 ss). Quoi qu'il en soit, il n"apparait pas que
I'expression «usage normal» de |'art. 22A let. b LPol doive s'inter-
préter a la lumiére des notions précitées, dans la mesure ou la dis-
position en question ne traite pas de I'utilisation du domaine pu-
blic et des régimes de I'autorisation ou de la concession. Quant au
fait d'empécher «sans motif» I'usage normal du domaine public,
on ne voit pas a quel comportement concret il pourrait se ratta-
cher. On peut certes imaginer que le législateur genevois voulait
se référer a I'absence de motif valable ou justifié ou encore évo-
quer une pesée des intéréts entre le motif poursuivi par le pertur-
bateur et le trouble qu'il provoque. Cela étant, les contours de la
notion sont trop flous pour que la police et les personnes suscep-
tibles d'étre visées par les mesures d'éloignement litigieuses
soient en mesure de déterminer les comportements pouvant tom-
ber sous le coup de I'art. 22A let. b LPol in fine. En définitive, la
densité normative de I'art. 22A let. b LPol in fine est insuffisante,
de sorte que I'exigence de la base Iégale au sens de I'art. 36 al. 1
Cst. n"est pas respectée a cet égard. Le recours doit des lors étre
admis sur ce point, ce qui conduit a I'annulation partielle de
I'art. 22A let. b LPol, en ce sens que les termes «ou empéche sans
motif I'usage normal du domaine public» sont supprimés.

(I'"* Cour de droit public, 1C_226/2009, 16.12.2009, Jean-Luc Ardite, Anne-

Marie Peysson ¢/ Grand Conseil GE; arrét non publié dans le RO. — condensé
Bii)

Art. 29 Abs. 3 BV; Unentgeltliche Prozessfiihrung

An den Erwdgungen des Kantonsgerichts wére wohl nichts aus-
zusetzen, wenn es darum ginge, ein Gesuch um Gewahrung der
unentgeltlichen Rechtspflege fiir das Verfahren vor der Vor-
mundschaftsbehdrde zu beurteilen. Das Gesuch wurde indes
(erst) fir das Rechtsmittelverfahren vor dem KVA [Kantonalen
Vormundschaftsamt] gestellt. Selbst wenn der Sachverhalt als
solcher keine besondere Komplexitat aufweist, stellt das Rechts-
mittelverfahren alleine schon gewisse Anspriiche formeller Na-
tur. Diesen kommt besondere Bedeutung zu, denn es ist noto-
risch, dass ein schlecht begonnenes Verfahren spater nur sehr
schwer in die richtige Bahn zu bringen ist (BGE 1301 180 E. 3.2
S. 183). Entgegen der Auffassung des Kantonsgerichts stellten
sich vor dem KVA keineswegs nur Sachverhaltsfragen, sondern
es waren auch solche hinsichtlich der Zweckmassigkeit und An-
gemessenheit der getroffenen Massnahmen zu beurteilen, und
zwar unabhangig davon, ob diese stark, mittelstark oder bloss
geringfiigig in die personliche Situation der Beschwerdefihrerin
eingreifen. In diesem Sinne kann dem Beschwerdeverfahren eine
gewisse Komplexitdt nicht abgesprochen werden. Hinzu kom-
men die unbestrittenen Sprachschwierigkeiten der Beschwerde-
flhrerin. Wahrend diesen im erstinstanzlichen Verfahren gege-
benenfalls durch Zuhilfenahme eines Ubersetzers oder einer
Ubersetzerin beigekommen werden kann, ist nicht zu (iberse-
hen, dass Rechtsschriften in der jeweils zuldssigen Amtssprache
abzufassen sind. Auch unter diesem Gesichtspunkt ist die Not-
wendigkeit einer anwaltlichen Verbeistandung im Rechtsmittel-
verfahren mit Zuriickhaltung zu verneinen; vielmehr riickt dort
der Aspekt der Aussichtslosigkeit in den Vordergrund. Auch der
Hinweis des Kantonsgerichts, die Beschwerdefiihrerin miisse mit
der Problematik der vormundschaftlichen Massnahmen vertraut
sein, da fir ihren dlteren Sohn bereits eine Erziehungsbeistand-
schaft errichtet worden sei, ist unbehelflich, zumal der Be-
schwerdeflhrerin im ersten Verfahren die unentgeltliche Ver-
beistandung gewéhrt worden ist. In Anbetracht der gesamten
Umstdnde verbietet sich im vorliegenden Fall die Annahme, eine
anwaltliche Vertretung sei flr die Beschwerdefiihrerin nicht not-
wendig.

(I1. zivilrechtliche Abteilung, 5A_692/2009, 5.1.2010, X. ¢. KVA und Kan-

tonsgericht Basel-Landschaft; nicht in der AS publiziert. — Zusammenfassung
Be)

Art. 6 Ziff. 1 EMRK; Offentliche Verhandlung,
Sozialversicherungsprozess

Im Sozialversicherungsprozess hat das erstinstanzliche Gericht
grundsatzlich eine offentliche Verhandlung anzuordnen, wenn
eine solche beantragt wird. Als Griinde fir eine Ausnahme von

Diese Rubrik enthalt eine Auswahl der Rechtsprechung des Bundesgerichts unter Beriicksichtigung von nicht zur Publikation vorgesehenen Entscheiden, von An-
derungen und Prézisierungen der Rechtsprechung sowie von Entscheiden der kantonalen Gerichte und des Européischen Gerichtshofes. Die Kurzfassungen wer-
den jeweils in der Originalsprache des Urteils wiedergegeben.

Cette rubrique contient une sélection de la jurisprudence du Tribunal fédéral tenant compte des décisions dont la publication n'est pas prévue, des changements
de la jurisprudence, des décisions apportant une précision a la jurisprudence, ainsi que des décisions des tribunaux cantonaux et de la Cour de justice des Com-
munautés européennes. Les résumés sont rédigés dans la langue originale du jugement.
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diesem Prinzip fallen nebst den im zitierten Art. 6 Ziff. 1 Satz 2
EMRK genannten Umstdnden namentlich in Betracht, dass der
Antrag nicht frithzeitig genug gestellt wurde, als schikanés er-
scheint oder auf eine Verzdgerungstaktik schliessen lasst und
damit dem Grundsatz der Einfachheit und Raschheit des Verfah-
rens zuwider lauft oder gar rechtsmissbrauchlich ist. Weiter er-
scheint der Verzicht auf eine beantragte 6ffentliche Verhandlung
durch das erstinstanzliche Gericht als zuldssig, wenn sich auch
ohne eine solche mit hinreichender Zuverldssigkeit erkennen
[asst, dass eine Beschwerde offensichtlich unbegriindet oder un-
zuldssig ist. Dasselbe gilt, wenn eine Materie hochtechnischen
Charakters zur Diskussion steht, wobei darunter etwa rein rech-
nerische, versicherungsmathematische oder buchhalterische Pro-
bleme zu verstehen sind, nicht aber andere dem Sozialversiche-
rungsprozess inhdrente Fragestellungen wie beispielsweise die
Wiirdigung medizinischer Gutachten. Schliesslich kann von ei-
nem nachtréglichen Verzicht auf eine zundchst verlangte offent-
liche Verhandlung ausgegangen werden, wenn das kantonale
Gericht allein schon aufgrund der Akten zum Schluss gelangt,
den materiellen Rechtsbegehren der die Verhandlung beantra-
genden Partei sei zu entsprechen (BGE 122V 47 E. 3b S. 55ff;
Urteil 8C_442/2009 vom 28. August 2009 E. 3.2 mit Hinwei-
sen). [..]

Als Grinde, welche die Ablehnung der beantragten Verhand-
lung allenfalls zu rechtfertigen vermdchten, fallen namentlich
die bessere Eignung des schriftlichen Verfahrens bei hochtechni-
schen Fragen einerseits und die allgemein im Sozialversiche-
rungsprozess gebotene Einfachheit und Raschheit des Verfah-
rens (vgl. Art. 61 lit. a ATSG) andererseits in Betracht, wobei
letzterem Aspekt insbesondere bei offensichtlich unbegriindeten
oder unzuldssigen Beschwerden Rechnung zu tragen ist (Urteil
8C_442/2009 vom 28. August 2009 E. 4.2 mit Hinweisen). [. . ]

Die fiir das Sozialversicherungsrecht typische Thematik des
Kausalzusammenhangs zwischen geklagten Beschwerden und
einem versicherten Unfallereignis lasst sich nicht als «hochtech-
nisch» im Sinne der Rechtsprechung bezeichnen (vgl. BGE 122V
47 E.2d S. 52, 3b/ee S. 571.). Auch kann nicht gesagt werden,
dass unter solchen Umstdnden eine zuverldssige Urteilsfindung
eher in einem ausschliesslich schriftlichen Verfahren gewahrleis-
tet ware und von einer zusatzlich durchgefiihrten miindlichen
Verhandlung ohnehin keine neuen Erkenntnisse zu erwarten wa-
ren. Vielmehr erscheint eine miindliche Verhandlung gerade in
solchen Fallen als grundsatzlich geeignet, zur Klarung allfalliger
noch streitiger Punkte beizutragen (vgl. auch Urteil 8C_442/
2009 vom 28. August 2009 E. 4.3). Triftige Griinde, welche den-
noch gegen eine 6ffentliche Verhandlung sprechen wiirden, sind
nicht ersichtlich und werden denn auch weder von der Vorin-
stanz noch von der Beschwerdegegnerin namhaft gemacht.
Schliesslich kann — wie sich bereits aus dem Umfang der vorin-
stanzlichen Erwdgungen ergibt — nicht von einer offensichtlich
unbegriindeten oder unzuldssigen Beschwerde gesprochen wer-
den.

(I. sozialrechtliche Abteilung, 8C_842/2009, 26.1.2010, S. c. SUVA und Ver-
sicherungsgericht des Kantons Solothurn; nicht in der AS publiziert. — Zusam-
menfassung Be)
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Verwaltungsrecht/Droit administratif (1)

Art. 12 lit. a BGFA; Disziplinaraufsicht liber die
Rechtsanwilte, Verwarnung

Die Vorinstanz wirft dem Beschwerdeflhrer eine Verletzung der
Berufsregeln im Sinne von Art. 12 lit. a BGFA vor. Diese erblickt
sie darin, dass er fiir das Verfahren betreffend den flrsorgeri-
schen Freiheitsentzug ein zusatzliches Honorar zur amtlich fest-
gesetzten Vergiitung gefordert habe. [. . ]

Die Vorinstanz wirft dem Beschwerdefiihrer vor, dem Klienten
flir den Zeitraum ab 14. Marz 2002 einen Stundenansatz von
CHF 230.—in Rechnung gestellt zu haben, wéahrend das amtli-
che Honorar auf einem solchen von CHF 220.— basiere. Im Um-
fang dieser Differenz habe er fiir die gleichen Bemihungen zu-
satzlich zur staatlichen Entschadigung ein Honorar gefordert.
Mit dem Beschwerdefihrer ist somit davon auszugehen, dass
ihm schliesslich konkret vorzuwerfen ist, im Umfang der im Rah-
men der unentgeltlichen Verbeistandung bewilligten 14 Stunden
einen Betrag von CHF 140.— (14 x CHF 10.-) zusatzlich in Rech-
nung gestellt zu haben.

Die Vorinstanz wertete das dem Beschwerdeflhrer vorzuwer-
fende Verhalten als massive Verletzung der anwaltlichen Berufs-
pflichten im Sinne von Art. 12 lit. a BGFA, auch wenn es dabei
nur um geringfligige Betrage gehe.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Der fir die un-
entgeltliche Rechtsvertretung erwdhnte Stundenansatz ergibt
sich einzig aus einer Aktennotiz des Beschwerdeflihrers. Dem
angefochtenen Entscheid konnen keinerlei Anhaltspunkte dafur
entnommen werden, dass der Beschwerdefiihrer bewusst an-
stelle des im Kanton Aargau offenbar fiir unentgeltliche Rechts-
vertretungen angewendeten Stundenansatzes von CHF 220.—
seinen (wohl Ublichen) Stundenansatz von CHF 230.— in Rech-
nung gestellt hat. Es ist nicht nachvollziehbar, weshalb die Vor-
instanz zum Schluss kommt, ein Versehen oder eine Fahrlassig-
keit des Beschwerdefiihrers bei der Rechnungsstellung sei
ausgeschlossen. Allein der Umstand, dass mit der Rechnung vom
9. Juli 2002 diejenige vom 4. April 2002 ersetzt wurde (beide
mit demselben Stundenansatz von CHF 230.-), vermag dies
nicht hinreichend zu begriinden.

Die Akten und die vom Beschwerdefiihrer dargelegten Um-
stande der Mandatsfihrung lassen vielmehr darauf schliessen,
dass es sich bei der fehlerhaften Rechnungstellung um ein blos-
ses Versehen gehandelt hat. Der Beschwerdeflhrer hat denn
auch in beiden Rechnungen offen ausgewiesen, dass er durch-
wegs einen Stundenansatz von CHF 230.— in Rechnung gestellt
hat.

Dieses Fehlverhalten des Beschwerdefiihrers kann nicht mit
ernsthaften, sachlichen Griinden als derart grob bezeichnet wer-
den, um als Verletzung der Berufsregeln im Sinne von Art. 12
lit. a BGFA qualifiziert zu werden.

(I1. 6ffentlich-rechtliche Abteilung, 2C_379/2009, 7.12.2009, X. c. Anwalts-

kommission und Verwaltungsgericht des Kantons Aargau; nicht in der AS pu-
bliziert. — Zusammenfassung Be)
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Zivilrecht und SchKG/Droit civil et poursuite pour
dettes et faillite (Ill)

Art. 82 al. 1 LP; Mainlevée d’opposition pour un
montant brut, sous déduction des cotisations sociales

Selon la jurisprudence, constitue une reconnaissance de dette,
au sens de I'art. 82 al. 1 LP, I'acte authentique ou sous seing pri-
vé signé de la main du poursuivi — ou de son représentant —,
d'ou découle sa volonté de payer au poursuivant, sans réserve
ni condition, une somme d'argent déterminée, ou aisément dé-
terminable, et échue (ATF 130 Il 87); elle peut résulter du rap-
prochement de plusieurs piéces, autant que les éléments né-
cessaires en résultent (ATF 132 Il 480). Le contrat de travail
(art. 319 ss CO) vaut, en principe, reconnaissance de dette dans
la poursuite en recouvrement du salaire s'il est constant que le
travail a été fourni (arrét 5A_367/2007 du 15 octobre 2007
consid. 3.1 et les références; Panchaud/Caprez, La mainlevée
d'opposition, 2° éd., 1980, § 86; Meyer, Die Rechtséffnung auf
Grund synallagmatischer Schuldvertrdge, 1979, p. 167 ss). Le
motif principal de la décision entreprise repose sur I'ignorance
du montant des cotisations d'assurance-maladie. Or, ce motif
apparait manifestement erroné. Comme le releve avec raison la
recourante, le montant acquitté de ce chef ressort des pieces
produites en premiére instance par |'intimée; celle-ci a explicite-
ment admis qu‘une somme de 310 CHF par mois était versée a
ce titre, ledit «<montant ayant en réalité augmenté de CHF 200.—
a CHF 310.— au fil du temps». La recourante n'a, dailleurs, pas
manqué de le signaler dans son recours cantonal. Vu ce qui pré-
céde, il appartiendra a I'autorité cantonale de compléter ses
constatations sur ce point et de statuer a nouveau. La question
de savoir si, a 'instar des juridictions de prud’hommes (arrét
4C.319/1995 du 8 avril 1997 consid. 2b/aa; Bersier, Salaire brut
ou salaire net?, in: RSJ 78/1982 p. 299 ss), le juge de mainlevée
peut lever |'opposition pour un montant brut, sous déduction
des cotisations sociales, n'est pas résolue clairement (par exemple:
arrét 5P.364/2002 du 16 décembre 2002 consid. 2.1.2). Il res-
sort (implicitement) d'un arrét tessinois que le juge de mainlevée
doit prononcer la mainlevée (ici provisoire) a concurrence d'un
montant net, a savoir une fois opérées les déductions légales
(Rep. 1987 p. 242, spéc. 243; dans ce sens: Staehelin, in: Bas-
ler Kommentar, vol. I, 1998, n°® 126 ad art. 82 LP; VOCK, in:
Kurzkommentar, SchKG, 2009, n° 26 ad art. 82 LP). Selon un ar-
rét neuchatelois, lorsqu’un jugement condamne au paiement
d'un montant brut, il incombe a I'employeur poursuivi de prou-
ver qu'il s'est effectivement acquitté des cotisations sociales,
faute de quoi la mainlevée (définitive) doit étre octroyée pour ce
montant brut (RIN 1995 p. 71). Vu la solution qu'elle a adoptée,
la cour cantonale n'a pas examiné ce point, qu'il lui appartien-
dra de trancher dans son nouvel arrét.

(I1* Cour de droit civil, 5A_441/2009, 7.12.2009, X. ¢/ Y.; arrét non publié
dans le RO. — condensé Bii)
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Strafrecht/Droit pénal (IV)

Art. 21 al. 2 let. a LEP; Transfert dans un établissement
non carcéral

Le transfert dans un autre établissement doit étre considéré
comme une modalité d'exécution de la mesure, qui reléve de
I"autorité d'exécution. Conformément a I'art. 21 al. 2 let. a de la
loi vaudoise sur I'exécution des condamnations pénales (LEP;
RSV 340.01), I'OEP est compétent pour mandater |'établisse-
ment dans lequel le condamné sera placé et, partant, était auto-
risé a rendre la décision du 25 mai 2007. Le recourant aurait dd
recourir dans les trente jours des la notification de la décision
devant le juge d'application des peines pour se plaindre des
autres vices de procédure (art. 36 LEP). Le délai est maintenant
échu, et il ne peut donc plus les faire valoir. En tout état, il a de-
mandé le réexamen de la décision de transfert, en déposant une
requéte le 27 mars 2009. Il convient d'examiner si le rejet de
cette requéte est fondé. En I'espéce, le recourant réside dans un
établissement pénitentiaire depuis plus de deux ans au motif
qu'il avait fugué de I'institution ou il se trouvait et avait proféré
des menaces inquiétantes. Selon les termes de I'art. 59 al. 3 CP,
le placement en milieu fermé se justifie «tant qu'il y a lieu de
craindre que |'auteur ne s’enfuie ou ne commette de nouvelles
infractions». Dans I'arrét attaqué, I'autorité cantonale n'exa-
mine toutefois pas s'il existe encore aujourd'hui un risque de
fuite ou de récidive. Elle motive le rejet du recours en se fondant
sur I"avis de la CIC, selon laquelle le traitement du recourant se-
rait adéquat. Pour le surplus, elle se réfere aux menaces et aux
fugues d'il y a deux ans. Il convient donc d’admettre le recours
et de renvoyer la cause a I'autorité cantonale pour qu'elle exa-
mine si la sécurité exige encore que le recourant soit placé dans
un établissement pénitentiaire. Dans la mesure ou le recourant
a commis un incendie, infraction qui figure dans la liste prévue
a l'art. 64 CP, il conviendra, le cas échéant, que la commission
spécialisée examine la dangerosité du recourant (art. 75a CP);
au besoin, une expertise devra étre requise.

(Cour de droit pénal, 6B_629/2009, 21.12.2009, X. ¢/ Service pénitentiaire
du canton de Vaud; arrét non publié dans le RO. — condensé BU)

Art. 26 al. 1 Cst; Droit de propriété, réalisation
anticipée d'un immeuble séquestré

La réalisation anticipée de gré a gré d'un immeuble séquestré,
constitue une atteinte grave au droit de propriété garanti a
I'art. 26 al. 1 Cst. Pour étre conforme a cette disposition, elle
doit reposer sur une base légale claire, se justifier par un intérét
public suffisant et respecter le principe de la proportionnalité
(art. 36 al. 1 a 3 Cst.; ATF 1291337 consid. 4.1 p. 344 et les ar-
réts cités). En |'espéce, la vente des immeubles en cause repose
sur une base légale claire, I'art. 227a CPP/VD, lequel autorise Ia
réalisation anticipée de gré a gré, soit en raison de I'entretien
coliteux de I'immeuble, soit en raison de son risque de déprécia-
tion rapide. S'agissant des conditions matérielles posées par la
loi, le risque de dépréciation matérielle rapide de la villa n'est
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pas établi. Il ne ressort en effet ni de I'arrét attaqué, ni méme du
dossier, que des travaux doivent étre entrepris ou que les colts
d’entretien soient particuliéerement onéreux. D'ailleurs, |'exper-
tise du 17 juin 2009a établi que la villa litigieuse a été entiere-
ment rénovée en 2007 et que «l'état d'entretien est bon». Le
point de savoir si l'accumulation des intéréts hypothécaires
pourrait, en soi, constituer une dépréciation au sens de I'art. 227a
CPP/VD n'a pas a étre tranché par la Cour de céans. Il apparait
en effet d'emblée que le principe de proportionnalité n'est pas
respecté, |'autorité cantonale n'ayant au demeurant pas procédé
a un examen complet de cette question. L'arrét attaqué ne com-
portant aucun élément chiffré relatif a I'accumulation des inté-
réts hypothécaires non payés au moment de la décision atta-
quée, le montant de I'arriéré ne peut étre mis en relation avec la
valeur de I'immeuble, voire avec I'ensemble du patrimoine sé-
questré de la recourante. De plus, au vu de |'expertise figurant
au dossier, I'évolution du marché du logement est telle que la
villa présenterait une plus-value de plusieurs millions par rapport
au prix d'achat acquitté par le supposé produit d'infractions, ce
qui, au terme d'une appréciation globale, exclut une éventuelle
dépréciation de |'objet séquestré. Dans ces conditions, compte
tenu des motifs de I'arrét attaqué et des éléments figurant au
dossier, la vente des immeubles de la recourante apparait, en
I'état, disproportionnée.

(I'"* Cour de droit public, 1B_293/2009, 7.1.2010, A. ¢/ Ministére public VD;
arrét non publié dans le RO. — condensé Bu)

Art. 93 al. 1 let a LTF: Préjudice irréparable

De jurisprudence constante, une décision qui reconnait au plai-
gnant la qualité de partie civile dans une procédure pénale ne
cause en regle générale au prévenu aucun préjudice irréparable
qu’une décision finale ne ferait pas disparaitre entierement; en
cas de condamnation confirmée par les instances cantonales de
recours, le recourant aura en effet la possibilité de se plaindre,
devant le Tribunal fédéral, d'une application arbitraire des régles
cantonales sur la qualité de partie civile (ATF 128 1 215 etc.). Le
recourant voit cependant un tel préjudice dans le fait que I'inti-
mé, respectivement son mandataire, aurait communiqué aux
médias des éléments de la procédure pénale en cours dont la
presse se serait fait I'écho, parfois de maniére erronée ou trom-
peuse, portant une atteinte irréparable a sa réputation person-
nelle et professionnelle et menacant sérieusement sa présomp-
tion d'innocence. Il serait dépourvu de tout moyen d'empécher
la divulgation de nouvelles pieces du dossier si la qualité de par-
tie civile reconnue a l'intimé ne pouvait étre contestée qu'avec
le jugement au fond.

S'il estime étre la victime d'une utilisation abusive ou illicite
de données confidentielles de la part de I'intimé ou de la diffu-
sion d'une information inexacte relevant de la sphere privée et
secréte de la part des médias, il lui est loisible d'engager une ac-
tion en protection de la personnalité devant le juge civil fondée
sur I'art. 28 CC et de requérir dans ce cadre des mesures provi-
sionnelles (cf. ATF 129 1ll 529). Il pourrait également déposer
plainte pénale pour diffamation si les éléments relatés aux mé-
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dias par I'intimé ou son mandataire ou les articles de presse
concernant la procédure pénale en cours devaient contenir des
faits inexacts attentatoires a I'honneur (cf. ATF 131 1V 154; 118
[V 248). Cela étant, I'ordonnance de la Chambre d'accusation,
qui reconnait a I'intimé la qualité de partie civile dans la procé-
dure pénale ouverte contre le recourant, ne peut pas faire I'objet
d'un recours immédiat, faute d'un préjudice irréparable.

(I"* Cour de droit public, 1B_347/2009, 25.1.2010, B. ¢/ PG Genéve; arrét
non publié dans le RO. — condensé Bi)

Sozialversicherungsrecht/Droit des assurances
sociales (V)

Art. 9 Abs. 2 lit. e AHVG; Abzugsfahigkeit von
Leistungen an die berufliche Vorsorge (Verdeutlichung
der Rechtsprechung)

Zusammengefasst ist der Gesetzeswortlaut («Ublicher Arbeitge-
beranteil») nicht eindeutig, der normtragende Gesichtspunkt der
Gleichbehandlung Selbstandigerwerbender und Arbeitnehmer
bei Arbeitgebern relativiert, wenn auch unklar und schwierig zu
quantifizieren, was unter Missbrauch zu verstehen ist. Ander-
seits besteht kein ersichtlicher Grund, zwischen Selbstandiger-
werbenden mit und solchen ohne Arbeitnehmer zu differenzie-
ren. Da diese maximal die Haélfte der persénlichen Einlagen vom
rohen Einkommen nach Art. 9 Abs. 2 lit. e AHVG abziehen kén-
nen, muss dasselbe auch bei Arbeitgebern gelten, ohne dass es
darauf ankédme, ob sie aufgrund statutarischer oder reglementa-
rischer Verpflichtung mehr als 50% der gesamten Beitrage der
Arbeitnehmer (ibernehmen und/oder sich am Einkauf von Bei-
tragsjahren beteiligen. In diesem Sinne ist die Rechtsprechung
(BGE 133V 563; 132V 209; 129V 293) zu verdeutlichen.

(II. sozialrechtliche Abteilung, 9C_572/2009, 8.1.2010, P. c. Ausgleichskasse

medisuisse und Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen; Publikation in
der AS vorgesehen. — Zusammenfassung Be)

Art. 61 lit. g ATSG, § 34 Abs. 3 GSVGer/ZH;
Parteientschadigung

Weder die bundesrechtliche Bestimmung noch das kantonale
Gesetz erwdhnen den Umfang der Arbeitsleistung oder den Zeit-
aufwand des Anwalts oder der Anwaltin. Indessen sind diese Kri-
terien auch ohne ausdriickliche Nennung bedeutsam fir die
Hohe der Parteientschadigung (vgl. BGE 114V 83 E. 4b S. 87),
wie im Ubrigen die in der kantonalen Gebiihrenverordnung fest-
gelegten Anforderungen an die Honorarnote zeigen. Die Par-
teientschadigung stellt «Ersatz der Parteikosten» dar, welche
massgeblich vom tatsachlichen und notwendigen Vertretungs-
aufwand bestimmt wird. Die Bedeutung der Streitsache ist aber
ohnehin weniger gut messbar als die Schwierigkeit des Prozes-
ses auf der Grundlage des tatsachlichen Arbeitsaufwandes. Dem
letztgenannten Bemessungskriterium kommt denn auch seit je-
her vorrangige Bedeutung zu (BGE 98 V 123 E. 4c S. 126; vgl.
auch Ueli Kieser, ATSG-Kommentar, 2. Aufl. 2009, N. 120 und
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122 zu Art. 61 ATSG). Bei der Frage nach dem notwendigen Ver-
tretungsaufwand diirfen die Gerichte auch in Betracht ziehen,
dass der Sozialversicherungsprozess im Unterschied zum Zivil-
prozess von der Untersuchungsmaxime beherrscht wird, wo-
durch in vielen Fallen die Arbeit der Rechtsvertretenden erleich-
tert wird. Diese Arbeit soll nur insoweit bertlicksichtigt werden,
als sich der Anwalt und die Anwaltin bei der Erfillung ihrer Auf-
gabe in einem verniinftigen Rahmen halten, unter Ausschluss
nutzloser oder sonstwie UberflUssiger Schritte (BGE 114 V 83
E.4b S. 87 mit Hinweisen).

(I. sozialrechtliche Abteilung, 8C_723/2009, 14.1.2010, S. c. IV-Stelle und

Sozialversicherungsgericht des Kantons Ziirich; nicht in der AS publiziert. —
Zusammenfassung Be)

Art. 17 al. 2 Cst/FR; Langue de procédure

L'art. 17 al. 2 Cst./FR autorise un justiciable a déposer son mé-
moire de recours devant le Tribunal cantonal dans la langue of-
ficielle de son choix, sans égard a la langue de la procédure.

(I1® Cour de droit social, 9C_517/2009, 18.1.2010, F. ¢/ Office Al/FR; publi-
cation dans le RO prévue. — condensé BU)

Art. 66 Abs. 4 BVG; Berufliche Vorsorge, Falligkeit von
Beitragsforderungen, Verjahrungsfrist (Anderung der
Rechtsprechung)

Abweichend von der soeben zitierten Rechtsprechung ist es an-
gezeigt, die Falligkeit von Beitragsforderungen, die sich aus
einem im Nachhinein begriindeten individuellen Versicherungs-
verhaltnis ergeben, grundsatzlich ex tunc, das heisst mit der bei-
tragspflichtigen Arbeitsleistung, eintreten zu lassen. Die beim
Zwangsanschluss gemdss Art. 11 BVG bestehende Rechtferti-
gung, die Falligkeit an die effektive Begriindung des Rechtsver-
haltnisses zu binden, 13sst sich nicht auf die hier interessierende
Konstellation tbertragen: Wahrend vor einem Zwangsanschluss
noch nicht bestimmbar ist, welche Institution den kollektiven
Vorsorgeschutz spater Gibernehmen wird, stehen vor der Begriin-
dung eines individuellen Versicherungsverhaltnisses im Rahmen
eines bestehenden Anschlussvertrages alle wesentlichen Bemes-
sungsgrundlagen fest. In Anderung der Rechtsprechung ist
daher festzuhalten, dass die Beitragsverjahrungsfrist bei beste-
hendem Anschlussverhaltnis grundsétzlich nicht erst mit dem
nachtraglichen Abschluss eines Vorsorgevertrags flir einen be-
stimmten Arbeitnehmer beginnt, sondern bereits mit der Féllig-
keit der Pramie fir dessen beitragspflichtige Arbeitsleistung; der
Falligkeitstermin richtet sich dabei nach Art. 66 Abs. 4 BVG oder
nach Reglement.

(I. sozialrechtliche Abteilung, 9C_173/2009, 25.1.2010, BVG-Sammelstif-

tung Swiss Life c. L. und Versicherungsgericht des Kantons Solothurn; Publi-
kation in der AS vorgesehen. — Zusammenfassung Be)
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Neben weiteren, nicht in der Amtlichen Sammlung publizier-
ten Entscheiden sowie umfassenden Hinweisen auf die ak-
tuellsten Leitentscheide des Bundesgerichts, die innerhalb der
letzten Monate im Internet zuganglich gemacht worden sind,
enthélt die Marz-Ausgabe 2010 der Praxis Ubersetzungen
der unten aufgefiihrten BGE ins Deutsche.

1351221 | Nr.25 | Unentgeltliche Rechtspflege; Beriick-
sichtigung von Steuerrlickstanden bei
der Beurteilung der Bedurftigkeit des
Gesuchstellers

13511328 | Nr. 27 | Rechtsnatur der Verordnung des

Staatsrates des Kantons Freiburg vom
27. November 2007 (iber die Natur-
vertrage fiir die Ferienhduser auf den
Grundstiicken des Staates am Ufer des
Neuenburgersees

135111430 | Nr. 32 | Nachlassstundung; Fristenlauf fiir die

Beschwerde in Zivilsachen

135111441 | Nr. 30 | Mietvertrag; Unwirksamkeit der
Konversion einer vorzeitigen in eine

ordentliche Kiindigung

135111483 | Nr.29 | Frage der Anwendbarkeit des BPG
oder des OR auf Arbeitnehmer der

Tochtergesellschaften der SBB

1351V 121 | Nr.33 | Umwandlung der Strafe der gemein-
niitzigen Arbeit
135V 309 | Nr. 34 | Beschliisse des Regierungsrates des

Kantons Neuenburg vom 22. Dezem-
ber 2008 und vom 16. Februar 2009
iiber die maximalen Tagestaxen fiir
Bewohner privater Heime mit An-
spruch auf Ergdnzungsleistungen zur
AHV und IV (abstrakte Normenkon-
trolle)

Die Praxis — 99. Jg. 2010 — ISSN 1017-8147 — erscheint monatlich;
www.legalis.ch.
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RECHTSETZUNG/LEGISLATION

Rechtsetzung des Bundes (April 2010)*
Législation fédérale (avril 2010)*

l. In-Kraft-Treten

Bundesgesetze/Bundesbeschliisse/Verordnungen

7. Offentliche Werke — Energie — Verkehr

Anderung vom 14. Oktober 2009 der Ordnungsbussenverordnung
(OBV) vom 4. Marz 1996 (AS 2009 5699, SR 741.031); In-Kraft-Tre-
ten: 1.4.2010.

Anderung vom 14. Oktober 2009 der Verkehrsregelnverordnung vom
13. November 1962 (VRV) (AS 2009 5701, SR 741.11); In-Kraft-Tre-
ten: 1.4.2010.

8. Gesundheit — Arbeit — Soziale Sicherheit

Anderung vom 5. Marz 2010 der Verordnung vom 31.August 1983
iber die obligatorische Arbeitslosenversicherung und die Insolvenzent-
schadigung (Arbeitslosenversicherungsverordnung, AVIV) (AS 2010
887, SR 837.02); In-Kraft-Treten: 1.4.2010.

Il. Referendumsvorlagen

Bundesbeschluss Uber die Volksinitiative «Gegen masslosen Bau um-
welt- und landschaftsbelastender Anlagen». Botschaft des Bundesrats
08.074 vom 29.10.2008: BBI 2008 8773. Beschluss des Parlaments
vom 25.9.2009: BBI 2009 6653.

Bundesbeschluss tber die eidgendssische Volksinitiative «Lebendiges
Wasser (Renaturierungs-Initiative)». Botschaft des Bundesrats 07.060
vom 27.6.2007: BBI 2007 5511. Beschluss des Parlaments vom
11.12.2009: BBl 2009 8757.

lll. Vernehmlassungen

Patentanwaltsverordnung

Am 20. Mérz 2009 haben die Eidgendssischen Rate das Patentan-
waltsgesetz angenommen (BBI 2009 2013). Am 9. Juli 2009 ist die Re-
ferendumsfrist unbenutzt verstrichen. Demzufolge ist es geplant, das
Patentanwaltsgesetz per 1. Januar 2011 in Kraft zu setzen. Die Inkraft-
setzung des Patentanwaltsgesetzes erfordert die Annahme und die In-
kraftsetzung der Patentanwaltsverordnung. Frist: 31.5.2010.

(Quelle: http:/fiwww.admin.ch/ch/dlgg/pc/pendent.html)

IV. Aus den Raten

Das detaillierte Sessionsprogramm konnen Sie einsehen unter:
http.//www.parlament.ch/poly/Framesets/D/Frame-D.htm.

I. Entrée en vigueur

Lois fédérales/Arrétés fédéraux/Ordonnances

7. Travaux publics — Energie — Transports et communications

Modification du 14 octobre 2009 de |'ordonnance du 4 mars 1996 sur
les amendes d'ordre (OAQ) (RO 2009 5699, RS 741.031); entrée en
vigueur: 1.4.2010.

Modification du 14 octobre 2009 de I'ordonnance du 13 novembre
1962 sur les régles de la circulation routiere (OCR) (RO 2009 5701, RS
741.11); entrée en vigueur: 1.4.2010.

8. Santé — Travail — Sécurité sociale

Modification du 5 mars 2010 de |'ordonnance du 31 ao(t 1983 sur
I'assurance-chémage obligatoire et I'indemnité en cas d'insolvabilité
(Ordonnance sur I'assurance-chdmage, OACI) (RO 2010 887, RS
837.02); entrée en vigueur: 1.4.2010.

Il. Objets soumis au référendum

Arrété fédéral concernant I'initiative populaire «Contre la création ef-
frénée d'implantations portant atteinte au paysage et a |'environne-
ment». Message du Conseil fédéral 08.074 du 29.10.2008: FF 2008
7907. Arrété du Parlement du 25.9.2009: FF 2009 6009.

Arrété fédéral concernant l'initiative populaire fédérale «Eaux vivantes
(Initiative pour la renaturation)». Message du Conseil fédéral 07.060
du 27.06.2007: FF 2007 5237. Arrété du Parlement du 11.12.2009:
FF 2009 7921.

Ill. Procédures de consultation en cours

Ordonnance sur les conseils en brevets

Le 20 mars 2009, les Chambres fédérales ont adopté la loi sur les
conseils en brevets (FF 2009 1725). Aucun référendum n'a été deman-
dé dans le délai fixé au 9 juillet 2009. En conséquence, il est prévu que
la loi sur les conseils en brevets entre en vigueur au 1% janvier 2011.
L'entrée en vigueur de la loi sur les conseils en brevets exige I'adoption
et la mise en vigueur de I'ordonnance sur les conseils en brevets. Date
limite: 31.5.2010.

(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.

* Diese Ubersicht erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit. / Cet apercu n'a pas pour vocation d'étre exhaustif.
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ANWALTSRECHT/DROIT DE L'AVOCAT

Ernst Staehelin®

Interessenkollision: theoretische und reale Aspekte

Stichworte : abstrakte und konkrete, private und berufliche Interessenkollision, Doppelvertretung, Mehrfachvertretung

Beschluss KG090 022 der Aufsichtskommission
tber die Anwaltinnen und Anwalte vom 4. Marz
2010 (Auszug)

Sachverhalt (zusammengefasst):

X, Anwalt und Prasident des Verwaltungsrates der Y AG, reichte
namens der Y AG Strafanzeige gegen unbekannt wegen Vermo-
gensdelikten ein; als eine der mdglichen Tater oder Taterinnen
war darin auch Z, eine Mitarbeiterin der Y AG, genannt. X vertrat
als Anwalt im gleichen Zeitraum A in dessen Scheidungsverfah-
ren; Z ist die neue Partnerin von A. Die Mandatserteilung von A
an X erfolgte auf Empfehlung von Z. X hatte A iiber die erfolgte
Strafanzeige und die mdgliche Involvierung von Z informiert. A
sah zundchst keine Probleme. Nach Kenntnisnahme des Inhalts
der Strafanzeige und des Vorwurfs an Z, Hauptverddchtige zu
sein, wandte sich A an die Aufsichtsbehdrde.

Die Aufsichtskommission tber die Anwaltinnen und Anwaélte
des Kantons Zlrich hat im Disziplinarverfahren gegen X einen
gewissen Zusammenhang zwischen den beiden Verfahren be-
jaht, hingegen keine Beeintrachtigung des einen Mandates
durch das andere gesehen. Dementsprechend ist das Disziplinar-
verfahren eingestellt worden.

Aus der Begriindung des Entscheides:

2.1. Art. 12 lit. ¢ BGFA
2.1.1. Grundlagen
2.1.1.1. Nach der Bestimmung von Art. 12 lit. ¢ BGFA haben
die Rechtsanwadlte «jeden Konflikt zwischen den Interessen ihrer
Klientschaft und den Personen, mit denen sie geschaftlich oder
privat in Beziehung stehen», zu vermeiden. Der Gesetzeswort-
laut spricht von «jedem» Konflikt; entsprechend ist von einem
weiten Konfliktbegriff auszugehen (Kaspar Schiller, Schweizeri-
sches Anwaltsrecht, Ziirich 2009, N 794). Diese Norm steht im
Zusammenhang mit der Generalklausel von Art. 12 lit. a BGFA,
nach welcher die Rechtsanwalte «ihren Beruf sorgfaltig und ge-
wissenhaft auszuliben» haben, wie auch mit Art. 12 lit. b BGFA,
der sie zur Unabhangigkeit verpflichtet (BGE 134 Il 108 E. 3).
Das Gebot zur Vermeidung von widerstreitenden Interessen
ist einer der Grundpfeiler der Berufspflichten des Anwaltes. Das
Bundesgericht spricht in diesem Zusammenhang von einer
«régle cardinale» des Anwaltsberufes (Urteil des Bundesgerichts

* Dr.iur, LL.M, Advokat und Notar, staehelin | Advokatur und Notariat, Ba-
sel.
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2A.560/2004 vom 1. Februar 2005, E. 5.2; Urteil des Bundesge-
richts 1A.223/2002 vom 18. Marz 2003, E. 5.2), die Lehre von
einer Bestimmung mit «hohem verfassungsmassigen Rang» und
rechtsstaatlicher Unverzichtbarkeit (Kaspar Schiller, a.a.O.,
N777,N781).

2.1.1.2. Der Umfang des entsprechenden Mandates bestimmt
die fiir den Anwalt relevanten Klienteninteressen (Kaspar Schil-
ler, a.a.0., N 782 ff.). Die entsprechende Treuepflicht gegeniiber
dem Klienten ist umfassender Natur und erstreckt sich auf alle
Aspekte des Mandatsverhaltnisses. Das Verbot von Interessen-
konflikten bezweckt die unbeeinflusste Interessenwahrung; es
beinhaltet aber auch ein Element des Vertraulichkeitsschutzes
(Kaspar Schiller, a.a.0., N'779, N 780). Kaspar Schiller unter-
scheidet angesichts der doppelten Funktion von Art. 12 lit. c
BGFA, einerseits als Garantie der unbeeinflussten Interessen-
wahrung, anderseits als Vertraulichkeitsschutz, den Mandats-
konflikt und den Vertraulichkeitskonflikt. Ein Mandatskonflikt
liegt nach Kaspar Schiller vor, wenn der Anwalt im Dilemma ist,
ob er das Mandat im ausschliesslichen Interesse des Klienten
fiihren, oder ob er auf die abweichenden Interessen einer ande-
ren Person Ricksicht zu nehmen hat (Kaspar Schiller, a.a.0.,
N 805). Dagegen liegt ein Vertraulichkeitskonflikt vor, wenn der
Anwalt im Dilemma ist, ob er vertrauliche Klienteninformationen
mit Rlcksicht auf die Interessen einer anderen Person zum Nach-
teil des Klienten verwenden, oder ob er dies im Interesse des Kli-
enten zu unterlassen hat (Kaspar Schiller, a.a.0., N 816).

2.1.1.3. Der Berufsregel von Art. 12 lit. ¢ BGFA entsprechen
auch die Art. 1ff. der Schweizerischen Standesregeln des
Schweizerischen Anwaltsverbandes (SAV) vom 10. Juni 2005. So
sieht Art. 11 der Schweizerischen Standesregeln als Grundsatz
vor, dass Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte jeden Konflikt
zwischen den Interessen ihrer Mandanten, den eigenen und den
Interessen von anderen Personen, mit denen sie geschaftlich
oder privat in Beziehung stehen, zu vermeiden haben.

2.1.1.4. Nach Walter Fellmann liegt dann ein verbotener Inter-
essenkonflikt vor, «wenn der Anwalt die Wahrung der Interessen
eines Klienten Gbernommen hat und «dabei Entscheidungen zu
treffen hat, mit denen er sich potentiell in Konflikt zu eigenen
oder anderen ihm zur Wahrung ibertragenen Interessen
begibt) » (Walter Fellmann, in: Fellmann/Zindel, Kommentar zum
Anwaltsgesetz, Zlrich 2005, Art. 12 N 84 mit Verweisungen).
Ein Interessenskonflikt kann im Grundsatz vor allem bei drei Fall-
konstellationen entstehen: bei Vorliegen eigener Interessen ei-
nes Anwalts, bei einer Doppelvertretung (auch: «Mehrfachver-
tretung»/«Mehrfachmandate») und beim Parteienwechsel
(Walter Fellmann, a.a.0., Art. 12 N 85).
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2.1.1.5.Nach der fritheren Praxis der Aufsichtskommission
konnte schon ein Inkaufnehmen einer mdglichen Kollision als
Verletzung der Treuepflicht und als Verstoss gegen das Anwalts-
gesetz angesehen werden. Auch hatte der Anwalt nach dieser
Praxis schon den blossen Anschein eines unkorrekten Verhaltens
zu vermeiden bzw. durfte sich auch nicht dem Verdacht einer
mdglichen Benachteiligung eines friiheren Klienten aussetzen
(Handbuch tber die Berufspflichten des Rechtsanwaltes im Kan-
ton ZUrich, Zurich 1988, S. 130 ff.; Giovanni Andrea Testa, Die zi-
vil- und standesrechtlichen Pflichten des Rechtsanwaltes gegen-
ber dem Klienten, Diss. Ziirich 2001, S. 118).

Das Bundesgericht und auch das Verwaltungsgericht des
Kantons Zrich haben sich in ihrer jingsten Rechtsprechung zur
Interessenkollision gegen diese friihere, extensive Praxis ausge-
sprochen, wonach bereits das theoretische Risiko eines Interes-
senkonfliktes genlige; vielmehr setze die Annahme eines Interes-
senkonfliktes das Vorliegen konkreter Anhaltspunkte voraus (vgl.
dazu etwa BGE 134 Il 108 E. 4.2.2; Urteil des Bundesgerichts
2C_504/2008 2C_505/2008 vom 28. Ja-nuar 2009, E. 9.1; Ur-
teil des Bundesgerichts 2A.293/2003 vom 9. Marz 2004, Erw. 3;
Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom
4. Oktober 2007 [VB.2007.00339]; besprochen durch: Hans Na-
ter, «Interessenkonflikte: Theoretisches Konfliktsrisiko gentigt
nicht», in: SJZ 104/2008 S. 172; Georg Pfister, Aus der Praxis der
Aufsichtskommission (iber die Anwaltinnen und Anwadlte des
Kantons Zirich zu Art. 12 BGFA, in: SJZ 105/2009 Nr. 12
S.285ff, S.291). Entsprechend ist die Mdglichkeit eines Kon-
flikts oder das Risiko eines solchen noch kein Konflikt. Auch der
blosse Anschein eines Konflikts vermag noch keine (disziplinar-
rechtlich relevante) Konfliktsituation zu begriinden (Kaspar
Schiller, a.a.0., N 823 f).

Das Gesetz untersagt aber bereits die Konfliktsituation als
solche, nicht erst das Tatigwerden gegen die Interessen des Kli-
enten. Entsprechend ist das Flihren von Mandaten in einer Kon-
fliktsituation unzuldssig. Dass einem Klienten durch den Konflikt
ein Schaden oder ein Nachteil erwéchst, ist somit nicht erforder-
lich (Kaspar Schiller, a.a.0., N 845). Zum Schutz des Klienten ist
das Konfliktverbot «streng und konsequent» anzuwenden und
weit auszulegen (Kaspar Schiller, a.a.0., N 781, N 207). Folge-
richtig hat der Anwalt alle Mandate abzulehnen, die ihn in eine
solche Situation bringen wiirden (Kaspar Schiller, a.a.0.,
N 845 f., N 994: so bereits schon: Niklaus Studer, Neue Entwick-
lungen im Anwaltsrecht, in: SJZ 100 (2004), S. 235; Niklaus Stu-
der, Die Doppelvertretung nach Art. 12 lit. ¢ BGFA, Anwaltsrevue
6-7/2004, S. 234).

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang auch, dass es
keine Rolle spielt, wie die Interessenkollision begriindet wird.
Entsprechend ist auch nicht gefordert, dass die Interessenkolli-
sion vor allem oder ausschliesslich aus anwaltlicher Mandatsfih-
rung abgeleitet wird. Entscheidend ist — wie die jiingste Recht-
sprechung dokumentiert — einzig der Sachzusammenhang (BGE
134 11 108 Erw. 3; Urteil des Bundesgerichts 2C_407/2008 vom
23. Oktober 2008, Erw.3.3; BGE 1B_7/2009 vom 16. Méarz
2009, Erw.5.5; Urteil des Bundesgerichts 2C_121/2009 vom
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7. August 2009, Erw. 5.1). Wie das Bundesgericht in seinem Ur-
teil 2C_407/2008 vom 23. Oktober 2008 festgehalten hat, kén-
nen sich Interessenkonflikte somit auch aus Interessenlagen er-
geben, die nicht nur anwaltlich begriindet sind. Denn Anwadlte
unterhalten geschaftliche Beziehungen nicht nur mit Klienten.
Zwar begriindet nicht jedes abweichende Interesse von Perso-
nen, mit denen der Anwalt geschaftlich verkehrt, einen Konflikt.
Vorausgesetzt wird eine Bindung, die nahelegt, dass der Anwalt
bei seiner Berufstatigkeit auf die Interessen dieser Person Riick-
sicht nimmt, so dass die vorbehaltlose Interessenwahrung fir
den Klienten beeintrachtigt wird (Kaspar Schiller, a.a.O.,
N 905 ff.) bzw. Vertraulichkeitskonflikte entstehen kdnnten (Kas-
par Schiller, a.a.0., N 816 ff., N 860, N 882 {.). Auch Organfunk-
tionen kénnen deshalb Konfliktsituationen schaffen. Ein Anwalt,
der ein formell bestelltes oder faktisches Organ einer juristischen
Person ist, hat die Interessen primar dieser juristischen Person zu
wahren (z.B. Art. 717 OR) bzw. ist dieser in Bezug auf Konflikt-
situationen gleichgestellt. Damit befindet sich ein Anwalt in
einem Konflikt, wenn er ein Mandat im Widerspruch mit den
Interessen der Gesellschaft fiihrt, in deren Verwaltungsrat er
Mitglied ist (Kaspar Schiller, a.a.0., N 925). Entsprechend diirfen
Verwaltungsrate keinesfalls den Interessen anderer Personen
den Vorrang gegeniiber den Gesellschaftsinteressen geben
(dazu umfassend: Walter Fellmann, Kollision von Berufspflichten
mit anderen Gesetzespflichten am Beispiel des Anwaltes als Ver-
waltungsrat, in: Bernhard Ehrenzeller [Hrsg.], Das Anwaltsrecht
nach dem BGFA, St. Gallen 2003, S. 165 ff., vor allem S. 176,
S.178). Gleich hat auch das Verwaltungsgericht des Kantons
Aargau, 4. Kammer, am 13. Mai 2008 entschieden (Verfahren
WBE. 2006.407, Erw. 3.2.3a.A.). Deshalb kann ein berufsrecht-
lich relevanter Interessenkonflikt somit auch dann entstehen,
wenn er sich aus einer reinen Tatigkeit als Verwaltungsrat ergibt
(dazu auch: Georg Krneta, Der Anwalt als Organ einer juristi-
schen Person, in: Band 2 «Das Anwaltsgeheimnis», Ziirich 1994,
S.291).

Kurzkommentar:

Dieser Entscheid zeigt, dass eine berufsrechtlich relevante Inter-
essenkollision sich nicht nur aus anwaltlichen Mandaten, son-
dern aus samtlichen (privaten und beruflichen) Tatigkeiten des
Anwalts ergeben kann, darunter auch diejenige als Mitglied ei-
nes Verwaltungsrates.

Die im Entscheid beschriebene Rechtslage bei Interessenkol-
lisionen entspricht der neuen bundesgerichtlichen Rechtsspre-
chung, wonach eine theoretische Interessenkollision nicht ge-
niigt; vielmehr muss ein aktueller Interessenkonflikt bestehen.
Dies war vorliegend offenbar nicht der Fall, da Z im Scheidungs-
verfahren von A keine Rolle spielte (ware dies der Fall gewesen,
hatte wohl anders entschieden werden miissen). Insofern liegt
der Entscheid auf der Linie der Praxis des Bundesgerichtes, wel-
che im Entscheid vom 9. Februar 2010, 2C_518/2009, bestatigt
wird: besteht zwischen zwei Verfahren ein Sachzusammenhang,
so liegt eine unzuldssige Doppelvertretung vor, wenn der Anwalt
in diesen Verfahren Klienten vertritt, deren Interessen nicht
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gleichgerichtet sind. Diese Voraussetzung ist formal in casu wohl
nicht erfiillt, weshalb keine Verletzung der Berufsregeln vorliegt.
Waére der Sachzusammenhang enger gewesen und hatte von ei-
ner Interessenkollision ausgegangen werden missen, so stellte
sich das weitere Problem, wie in dieser Konstellation hatte vor-
gegangen werden missen: X war als Anwalt und als Organ tatig;
selbst wenn eine externer Anwalt namens der Y AG die Strafan-
zeige eingereicht hatte, hatte X davon wissen miissen, und ware
auch schon in einer Konfliktssituation gewesen.

Es stellt sich aus diesem Sachverhalt heraus die grundsatzli-
che Frage, inwieweit fur die Beurteilung einer Interessenkollision

Beat von Rechenberg*
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reflexweise eine Zurechnung erfolgen misste (hier von Z zu A).
Entscheidend diirfte die Beziehung des Klienten zur nahestehen-
den Person und diejenige des Anwalts im konkreten Einzelfall
aufgrund der aktuellen Interessenlage sein (vgl. dazu Schiller,
Schweizerisches Anwaltsrecht, Zirich 2009, N 904, S. 224).

Es bleibt darauf hinzuweisen, dass bei Vorliegen eines aktu-
ellen Interessenkonfliktes beide betroffenen Mandate niederge-
legt werden miissen; die Beendigung nur eines Mandates ist un-
gentigend (BGE 134 11 108, E. 4.2.1i.f.).

Die Anwalts-Gesellschaft als Faktum

Stichworte : Anwalts-AG, Statistik, Organisationsformen, Anwaltskérperschaften

Nach dem Vorbescheid der Aufsichtskommission tiber die Anwal-
tinnen und Anwalte im Kanton Zirich vom 5. Oktober 2006 (pu-
bliziert in ZR 105 (2006) Nr. 71), mit welchem genaue Regeln
dariiber, unter welchen Voraussetzungen eine Anwalts-Gesell-
schaft zuldssig ist, aufgestellt wurden, entschlossen sich viele
Kanzleien zur Umwandlung in eine Anwaltskorperschaft. Der
Trend zur Anwalts-AG — es gibt nur ganz vereinzelt Anwalts-
GmbHs — folgt der Einsicht, dass die vom Gesetz fiir Aktienge-
sellschaften vorgegebenen Strukturen der heutigen Realitét in
etlichen Kanzleigemeinschaften weit besser entsprechen als die
Personengesellschaft ohne eigene Rechtspersonlichkeit, denn
auch Anwaltinnen und Anwalte erbringen ihre Dienstleistungen
langst und in zunehmendem Mass arbeitsteilig und im Rahmen
immer grosser werdender Organisationen. Vor allem ist aber bei
kleinen wie grossen Kanzleien das dringende Anliegen gegeben,
dass nicht alle Kanzleimitglieder fiir den Fehler eines einzelnen
Kanzleimitglieds personlich und unbeschrankt mithaften sollen.
Fehler kénnen auch bei Anwéltinnen und Anwélten und trotz
noch so strenger und effizienter Qualitatskontrolle nie ganz aus-
geschlossen werden.

* Vizeprasident SAV
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Oft wird kolportiert, die Anwalts-AG habe kein Haftungssub-
strat. Dies ist aus mehreren Griinden falsch. Wahrend das Gesetz
die Glaubiger von Kérperschaften mit Kapitalschutzvorschriften
schiitzt, fehlt ein entsprechender Schutz fiir die Glaubiger von
einfachen Gesellschaften und Kollektivgesellschaften. Auch die
Anwalts-AG sowie in Anwalts-AGs organisierte Anwaltinnen und
Anwaélte miissen obligatorisch Uber eine angemessene Haft-
pflichtversicherungsdeckung verfligen. Ausserdem haftet der
schadensverursachende Anwalt auch in einer Anwaltskorper-
schaft, das allerdings nicht direkt gegentiber dem geschadigten
Klienten, sondern gegeniiber seiner Arbeitgeberin, wahrend die
andern Kanzleiangehdrigen (als Aktionare der Anwalts-AG) vor
einer persénlichen und unbeschrankten Haftung geschiitzt sind.

Bis heute ist dem SAV kein Fall bekannt, wo der Umstand,
dass ein Anwalt im Rahmen einer Anwaltsgesellschaft prakti-
Zierte, zu Beanstandungen Anlass gegeben hatte.

Der SAV hat mit Hilfe der kantonalen Verbande die nachfol-
gende Statistik erstellt, die zeigt, dass per 1. Januar 2010 von
8423 SAV-Mitgliedern insgesamt 908 Anwaltinnen und An-
walte, das heisst mehr als 10 %, bei einer Anwaltsgesellschaft
angestellt waren. Die Statistik zeigt auch, dass es keineswegs
nur grosse Kanzleien sind, die sich neu als Anwaltskérperschaft
organisiert haben.
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Anwalts-Gesellschaften pro Kanton
Sociétés d‘avocats par canton

Zahl der SAV-Mitglieder in Anwalts-Gesellschaften («AG»)* Anzahl AG Total Mitgl. in AG/
Nombre des membres FSA dans une société d'avocats («SA»)* Nombre de SA Nombre total des
membres dans une SA
2008 2010** 2008 2010** 2008 2010**
AG keine/aucuns 2 Mitglieder/ 0 1 0 2
2 membres
AR/Al keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
BE 4 und 5 Mitglieder/ 4 und 5 Mitglieder/ 2 2 9 9
4 et 5 membres 4 et 5 membres
BL keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
BS*** keine/aucuns AG mit Sitz im Kanton BS/ 0 0 0 0
keine/aucuns SA avec siege dans le canton de BS
0 3 0 58
AG mit Zweigniederlassungen im Kanton BS/
SA avec bureau dans le canton de BS
1, 4 und 53 Mitglieder/
1, 4 et 53 membres
FR keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
GE*** 9 Mitglieder/ 5, 10 und 14 Mitglieder/ 1 3 9 29
9 membres 5, 10 et 14 membres
GL keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
GR 2 und 6 Mitglieder/ 3 und 9 Mitglieder/ 2 2 8 12
2 et 6 membres 3 et 9 membres
U keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
LU 2 und 6 Mitglieder/ 1 (2 AG), 2, 3, 4, 6 Mitglieder/ 2 6 8 17
2 et 6 membres 1(2 SA), 2, 3, 4, 6 membres
NE keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0
NW/ 6 Mitglieder/ 1 und 3 Mitglieder/ 1 2 6 4
oOwW*** 6 membres 1 et 3 membres
Nl AG von Aufsichtsbehdrde nicht zugelassen/la SA n’est pas admise par la Commission du barreau
SH keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
SO keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
SZ 3 Mitglieder/ 3 Mitglieder/ 1 1 3 3
3 membres 3 membres
TG keine/aucuns keine/aucuns 0 0 0 0
Tl 2 und 4 Mitglieder/ 5 (4 AG) und 7 (2 AG) Mitglieder/ 2 6 6 34
2 et 4 membres 5 (4 SA) et 7 (2 SA)
UR 1 Mitglied/1 membre 1 Mitglied/1 membre 1 1 1 1
VD*** keine/aucuns 5 und 13 Mitglieder/ 0 2 0 18
5 et 13 membres
VS keine/aucuns 4 Mitglieder/ 0 1 0 4
4 membres
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REVUE ANWALTSRECHT/DROIT DE L'AVOCAT
DE AVOCAT
Zahl der SAV-Mitglieder in Anwalts-Gesellschaften («AG»)* Anzahl AG Total Mitgl. in AG/
Nombre des membres FSA dans une société d'avocats («SA»)* Nombre de SA Nombre total des
membres dans une SA
2008 2010** 2008 2010** 2008 2010**
/G 3 AG/3 SA AG mit Sitz im Kanton ZG/ 3 3 6 10

SA avec siege dans le canton de ZG
2, 3 und 5 Mitglieder/
2, 3 et 5 membres

AG mit Zweigniederlassungen im Kanton ZG/ 0 6 0 12
SA avec bureau dans le canton de ZG
1 (3 AG), 2, 3 und 4 Mitglieder/
(3 SA), 2, 3 et 4 membres

),

ZH 1, 2,3 (4 AG), 4 (2 AG), 5, (2 AG), 2 (2 AG), 3 (8 AG), 20 41 451 695
6,8,13,18,26,39,42,63,| 4(3AG),5, 6 (2AG), 7 (6 AG), 11,12, 13
64, 65 und 79 Mitglieder/ |(2 AG), 15, 17, 18, 26 (2 AG), 31, 38, 41, 45,
1, 2,3 (4 SA), 4 (2 SA), 5, 65, 66, 68, 89 Mitglieder/
6,8,13,18,26,39,42,63,| 1(2SA),2(2SA),3(8SA),4(35SA),5,6

64, 65 et 79 membres  |(2 SA), 7 (6 SA), 11, 12, 13 (2 SA), 15, 17, 18,
26 (2SA), 31, 38, 41, 45, 65, 66, 68,

89 membres

TOTAL 35 80 508 908

1
1

*

Die Mehrzahl der Anwalts-Gesellschaften sind AGs. Es gibt nur ganz vereinzelt GmbHs./La majorité des sociétés d'avocat sont des SA. Il y a seulement quel-
ques cas de société a responsabilité limitée.

**  Stand per 31.12.2009/Etat du 31.12.2009

**%  Aktiondre miissen zu 100 % Anwalte oder Anwaltinnen sein./Le cercle des actionnaires doit étre composé exclusivement d'avocat(e)s.

**** Der SAV unterstitzt die Bemiihungen einer St. Galler Kanzlei um Zulassung der AG bzw. um eine anfechtbare Verfligung der Nicht-Zulassung (vgl. St. Galler
Entscheid unter http://www.gerichte.sg.ch/home/gericht/Kantonsgericht_SG/aktuelles/mitteilungen.html)./La FSA soutient les démarches d'une étude
st-galloise pour se faire inscrire sous la forme d'une SA, respectivement pour attaquer une décision négative a ce sujet (cf. décision st-galloise sous http:/
www.gerichte.sg.ch/home/gericht/Kantonsgericht_SG/aktuelles/mitteilungen.html).

Anwalts-Gesellschaften nach Grosse der Kanzlei
Sociétés d'avocats selon la grandeur de I'étude

Anzahl SAV-Mitglieder pro AG | Anzahl AG und Zweigniederlassungen/ |  Total Mitglieder in AG oder Zweigniederlassung/
(«AG»)* und Zweigniederlassung/ Nombre de SA et bureaux total des membres dans une SA ou un bureau
Nombre de membres FSA par SA
(«SA»)* et bureau
2010 2010 2010
1 10 10
2 6 12
3 14 42
4 8 32
5 9 45
6 3 18
7 8 56
8-12 4 42
13-25 7 103
26-50 6 207
tiber 50 5 341
Total 80 908
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SAV — KANTONALE VERBANDE/FSA — ORDRES CANTONAUX

Der SAV teilt mit
La FSA vous informe

109. Delegiertenversammlung

Freitag, 4. Juni 2010
16.00—17.00 Uhr
Hotel Splendide Royal Lugano, Saal «Azalea»

Traktanden

1. Protokoll der 108. Delegiertenversammlung vom 12. Juni
2009 in Luzern

2. Jahresbericht

3. Jahresrechnung 2009

3.1 Prasentation der Jahresrechnung 2009

3.2 Bericht der Revisionsstelle

3.3 Genehmigung der Jahresrechnung 2009

3.4 Déchargeerteilung an den Vorstand

4, Festlegung der Mitgliederbeitrage fiir das Jahr 2011

5. Statutarische Wahlen

5.1  Wiederwahlen Vorstand

5.2 Ersatzwahl Revisor

6.  Verschiedenes

Die Delegierten der kantonalen Anwaltsverbande erhalten im
April eine separate Einladung.

Der Delegiertenversammlung wird ein Fachvortrag von Kol-
lege Dominik Gasser, Rechtsanwalt, Bratschi Wiederkehr Buob,
Bern/Ziirich/St. Gallen/Basel/Zug, Lehrbeauftragter an der Uni-
versitat Luzern, zum Thema «Schweizerische ZPO — Checkliste
flr den ersten Tag» vorangehen. Anmeldung Fachvortrag unter:
www.swisslawyers.com, Rubrik Service-Center/Veranstaltun-
gen.

109 Assemblée des délégués

Vendredi 4 juin 2010
de 16h00a 17h00
Hotel Splendide Royal Lugano, salle «Azalea

Ordre du jour

1. Proces verbal de la 108° Assemblée des délégués
du 12 juin 20094 Lucerne

2. Rapport annuel

3.  Comptes 2009

3.1 Présentation des comptes 2009

3.2 Rapport de I'organe de contrdle

3.3 Approbation des comptes 2009

3.4 Décharge du Conseil

4.  Fixation des cotisations pour 2011

5. Elections statutaires

5.1 Réélections au sein du Conseil

5.2 Election d'un nouveau réviseur

6.  Divers
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Les délégués des ordres cantonaux recevront dans le courant du
mois d'avril, une invitation par courrier sépare.

Un exposé de Me Dominik Gasser, avocat, Bratschi Wieder-
kehr Buob, Berne/Zurich/St Gall/Béle/Zoug, chargé de cours a
I'Université de Lucerne, sur le theme du «Code de procédure ci-
vile suisse — Check-List pour le premier jour» précédera |'assem-
blée des délégués. Inscription exposé sous: http.//www.swisslaw
yers.com, rubrique Prestations/Manifestations.

Mitgliederausweis SAV

Die Informationen betreffend den Mitgliederausweis, dessen
Handhabung und Kosten werden nicht wie angekiindigt in die-
ser Ausgabe erscheinen, sondern erst in der Mai-Nummer.

Noch im April werden unsere Mitglieder jedoch per Newslet-
ter liber das weitere Vorgehen informiert.

Carte de membre FSA

Les renseignements concernant la carte de membre, son emploi
ainsi que les colits n'apparaitront pas comme annoncé dans
cette édition mais seulement dans le numéro du mois de mai.

Nos membres recevront encore en avril, une newsletter qui
les informera des étapes suivantes.

SAV-Mediationsausbildung
(«Block IV» gemdss Reglement Mediator SAV/Mediatorin SAV)

Datum: 26. November 2010
Zeit: 08.45 bis ca. 17.45 Uhr
Ort: Kursaal in Bern

24 (Mindestteilnehmerzahl: 16 Perso-
nen/Ausweichdatum: 18.03.2011)
Teilnahmeberechtigung: Absolvierte Mediationsausbildung
gemass Reglement
(Basis Reglement Mediator SAV/
Mediatorin SAV und Weisungen
uber die Anerkennung von Mediations-
ausbildungen)

Themen der Ausbildung: Der Anwalt resp. die Anwaltin und die

Mediation:

1. Die Rollen des Anwalts resp. der
Anwaltin in der Mediation (Bera-
ter/in, Begleiter/in, Mediator/in)

2. DerAnwalt als Mediator resp. die
Anwaltin als Mediatorin

2.1. Mediation und anwaltliche Tatig-
keit

Anzahl Teilnehmende:
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SAV — KANTONALE VERBANDE/FSA — ORDRES CANTONAUX

2.2. Standesregeln und Richtlinien
2.3. Mediationsvertrag

2.4. Das Recht in der Mediation
Deutsch und Franzdsisch

CHF 550.— (inkl. Verpflegung)

Die Unterlagen werden wahrend der
Ausbildung abgegeben

Kurssprache:
Kurskosten:
Kursunterlagen:

Das Anmeldeformular zur SAV-Ausbildung kann beim Sekretariat
des Schweizerischen Anwaltsverbandes (Tel. 031 313 06 06, Fax
031313 06 16, E-Mail: info@swisslawyers.com) oder online un-
ter swisslawyers.com/«Mediation» bezogen werden.

Formation Médiateur/Médiatrice FSA

(Bloc IV conformément au reglement Médiateur FSA/Médiatrice
FSA)

Dates: 26 novembre 2010

Heures: 08h45a 17h45 environ

Lieu: Kursaal a Berne

Nombre de participants: 24 par cours (nombre de participants
minimaux: 16 personnes/date de
remplacement: 18 mars 2011)
Formation a la médiation accomplie
conformément au reglement (le régle-
ment Médiateur FSA/Médiatrice FSA
et les directives pour la reconnais-
sance des formations a la médiation
servent de base)

Themes de la formation: L'avocat et la médiation:

1. Lerole de l'avocat dans la
médiation (conseiller, accom-
pagnant, médiateur)

L'avocat comme médiateur

2.1. La médiation et |'activité
d'avocat

2.2. Les regles de déontologie

2.3. Le contrat de médiation

2.4. Droit et limites dans la média-
tion

Prérequis:
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Langues: allemand et francais, selon les inscrip-
tions

CHF 550.— (repas inclus)

La documentation sera remise durant

le cours

Codts de la formation:
Documentation:

Vous pouvez obtenir le formulaire d‘inscription aupres du secré-
tariat de la Fédération Suisse des Avocats (tél. 031313 06 06,
fax 031313 06 16, e-mail info@swisslawyers.com) ou directe-
ment sous: www.swisslawyers.com/«médiation»

Nouveautés «Avocat spécialiste FSA/Avocate
spécialiste FSA»

Avocat(e)s spécialistes FSA droit du travail

En collaboration avec la Fédération Suisse des Avocats (FSA), la
Faculté de droit et des sciences criminelles de I'Université de
Lausanne offrira, en partenariat avec les Universités de Genéve,
de Neuchatel et de Fribourg, a partir du 3 février 2011, le
deuxieme cours de spécialisation en droit du travail. Ce cours
consiste en un approfondissement axé sur la pratique de I'en-
semble des questions que pose le droit du travail, selon une ap-
proche transversale et interactive.

La réussite de I'examen écrit final donne droit a un certificat
universitaire de formation continue en droit du travail, décerné
par |'Université de Lausanne. Pour les membres de la FSA, la par-
ticipation a ce cours et la réussite a I'examen sont des conditions
pour |'obtention du titre d «Avocat(e) spécialiste FSA droit du
travail».

Cette formation s'adresse aux avocat(e)s qui bénéficient
d'une bonne expérience en droit du travail et sont actif(ve)s
comme avocat(e) a titre principal depuis au moins 3 ans au mo-
ment de I'inscription.

Le site www.avocatspecialiste-fsa.ch vous donne

e |a possibilité de télécharger le formulaire d'inscription ainsi
que le formulaire «description des cas»

e un bref apercu des thémes qui seront traités

 |es dates et lieux prévus

e colts du cours

Délai d'inscription: 31 aodt 2010 W
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AGENDA AREE S

DE LAVOCAT
Fachtagungen und Seminare/Conférences et séminaires
Zivilrecht/Droit civil
04.-05.05.2010 Selbstandigerwerbende und Unfallrisiko Filzbach/Kerenzer-  Institut fir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
berg 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
03.06.-05.06.2010 Conférence annuelle de PEOPIL Genéve Pan-European Organisation of personal Injury Lawyers, c/o Hornung Hovagemyan avocats,

20 Rue Général Dufour, 1204 Genéve, Tel. 022 809 64 64, Fax 022 809 64 65,
d.hornung@hhavocats.ch, www.peopil.com

18.06.2010 Aktuelles Mietrecht 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

25.08.2010- Fachanwalt SAV/Fachanwiéltin SAV — Spezialisierungskurs ~ Ziirich Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,

19.03.2011 im Arbeitsrecht Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com

26.08.2010- Fachanwalt SAV/Fachanwdltin SAV —Spezialisierungskurs ~ Ziirich Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,

02.04.2011 im Erbrecht Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com

25.09.2010— Fachanwalt SAV/Fachanwaltin SAV — Spezialisierungskurs — Luzern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,

09.07.2011 im Haftpflicht- und Versicherungsrecht Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com

15.10.2010 Haftpflicht- und Versicherungsrecht Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,

Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch

Zivilprozessrecht/SchKG/Code de procédure civile/LP

Mai 2010-Dez. 2011 Mediation in Wirtschaft, Arbeitswelt und Offentlichem St. Gallen Institut fur Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
Bereich — Diverse Module 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
17.05.-19.05.2010 Wirtschaftsmediation — Grundlagen Glattbrugg SGO Training, Jeannine Kistler, Flughofstrasse 50, 8152 Glattbrugg, Tel. 044 809 11 44,
Fax 044 809 11 40, jeannine.kistler@sgo.ch
17.05.-02.10.2010 Kernausbildung Wirtschaftsmediator SGO (SAV/SKWM)  Glattbrugg SGO Training, Jeannine Kistler, Flughofstrasse 50, 8152 Glattbrugg, Tel. 044 809 11 44,

Fax 044 809 11 40, jeannine.kistler@sgo.ch

20.05.2010 SchKG-Tagung/Grundlagenseminar — Basics | Ziirich Forum SchKG ZPO, Bahnhofplatz 9, Postfach 1867, 8021 Ziirich, Tel. 044 218 77 77,
Fax 044 218 77 70, info@forum-schkg-zpo.ch, www.forum-schkg-zpo.ch

25.05.-28.05.2010 Mediationstraining GT 1/10 Teil 2 Ziirich Egger, Philips + Partner AG, Frau Rosmarie Hofer, Fraumnsterstrasse 19, 8001 Zirich,
Tel. 044 218 60 10, Fax 044 218 60 19, rosmarie.hofer@eggerphilips.ch,
www.eggerphilips.ch

17.06.2010 SchKG-Tagung/Grundlagenseminar — Basics | Olten Forum SchKG ZPO, Bahnhofplatz 9, Postfach 1867, 8021 Ziirich, Tel. 044 218 77 77,
Fax 044 218 77 70, info@forum-schkg-zpo.ch, www.forum-schkg-zpo.ch
31.08.2010 Einflihrungstagung zur Schweizerischen ZPO Bern/Solothurn 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
07.09.2010 Einfuhrungstagung zur Schweizerischen ZPO Ziirich 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
08.09.2010 Einfihrungstagung zur Schweizerischen ZPO Ziirich 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
14.~15.09.2010 Praxistraining PT 1/10 «Advanced Mediation» Zurich Egger, Philips + Partner AG, Frau Rosmarie Hofer, Fraumiinsterstrasse 19, 8001 Zirich,

Tel. 044 218 60 10, Fax 044 218 60 19, rosmarie.hofer@eggerphilips.ch,
www.eggerphilips.ch

20.-22.09.2010 Wirtschaftsmediation — Grundlagen Glattbrugg SGO Training, Jeannine Kistler, Flughofstrasse 50, 8152 Glattbrugg, Tel. 044 809 11 44,
Fax 044 809 11 40, jeannine.kistler@sgo.ch

21.09.2010 + Neuer Zivilprozess — Fallbesprechung mit Ziircher Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Ztrich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. iur. R. Siegfried,

28.09.2010 Praktikern Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Ziirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch

22.09.2010 + Neuer Zivilprozess — Fallbesprechung mit Ziircher Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Ziirich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. iur. R. Siegfried,

06.10.2010 Praktikern Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Zirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch

30.09.2010 + Neuer Zivilprozess — Fallbesprechung mit Ziircher Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zirich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. iur. R. Siegfried,

07.10.2010 Praktikern Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Zirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044221 18 73,
jwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch

20.10.2010 SchKG-Tagung/Grundlagenseminar — Basics Il Ziirich Forum SchKG ZPO, Bahnhofplatz 9, Postfach 1867, 8021 Ziirich, Tel. 044 218 77 77,

Fax 044 218 77 70, info@forum-schkg-zpo.ch, www.forum-schkg-zpo.ch

22.10.2010 Die neue Schweizerische ZPO Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultét,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch

27.10.-30.10.2010 Prozesse am Runden Tisch — die Kunst des Verhandelns  Freiburg Universitat Freiburg, Weiterbildungsstelle, Rue de Rome 6, 1700 Freiburg,
Tel. 026 300 73 47, Fax 026 300 96 49, formcont@unifr.ch, www.unifr.ch/formcont
04.11.2010 Bi-Annual Meeting 2010 fiir Mediatorinnen und Bern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
Mediatoren SAV Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
04.11.2010 SchKG-Tagung/Grundlagenseminar — Basics |1 Olten Forum SchKG ZPO, Bahnhofplatz 9, Postfach 1867, 8021 Ziirich, Tel. 044 218 77 77,

Fax 044 218 77 70, info@forum-schkg-zpo.ch, www.forum-schkg-zpo.ch
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19.-20.11.2010 Gerichtsnahe Mediation: Glattbrugg SGO Training, Jeannine Kistler, Flughofstrasse 50, 8152 Glattbrugg, Tel. 044 809 11 44,
Shuttle Mediation/Herausforderung ZPO Fax 044 809 11 40, jeannine.kistler@sgo.ch
26.11.2010 Mediationsausbildung SAV Bern Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,

Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com

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

16.09.2010 Einfuhrungstagung zur Schweizerischen StPO 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
17.09.2010 Einfihrungstagung zur Schweizerischen StPO 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
23.09.2010 Einflihrungstagung zur Schweizerischen StPO St. Gallen 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
24.09.2010 Einflihrungstagung zur Schweizerischen StPO 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
17.11.2010 Neuer Strafprozess Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Zdrich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. iur. R. Siegfried,

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

Offentliches Recht/Droit public

26.-28.04.2010

Knifflige Rechtsprobleme im Verfahren der Sozial-
versicherung

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

26.05.2010 Sozialversicherungsrechtstagung 2010 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
27.05.2010 Aktuelle Rechtsfragen im Bau-, Planungs- und Umwelt-  Luzern Institut fir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis, Universitat St. Gallen, Bodanstrasse 4,
recht 9000 St. Gallen, Tel. 071 224 24 24, Fax 071 224 28 83, irp@unisg.ch, www.irp.unisg.ch
11.06.2010 Vergabetagung 2010 Ziirich Stiftung juristische Weiterbildung Ziirich, Sekretariat, Rechtsanwalt lic. iur. R. Siegfried,
Talstrasse 20, Postfach 2134, 8027 Ziirich, Tel. 079 749 19 68, Fax 044 221 18 73,
sjwz@sjwz.ch, www.sjwz.ch
Diverses/Divers
Mai 2010— CAS Fernlehrgang «Europarecht» - Europa Institut an der Universitét Zirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Februar 2011 Tel. 044 634 48 92, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
03.05.2010 3rd International St. Gallen Corporate Counsel’s Day Ziirich-Airport Executive School of Management, Technology and Law (ES-HSG), Executive Campus,
2010 (Focus 2010: Change and Uncertainty) Holzstrasse 15, 9010 St. Gallen, Tel. 071 224 75 00, Fax 071 224 75 10,
executive.school@unisg.ch
05.05.2010 Das Personenfreizligigkeitsabkommen Schweiz — Freiburg/Fribourg  Institut fir Europarecht, Monika Raemy, avenue de Beauregard 11, 1700 Fribourg,
EU: Auslegung und Anwendung in der Praxis/L'accord sur Tel: 026 300 80 90, europainstitut@unifr.ch
la libre circulation des personnes Suisse — UE: interpréta-
tion et application dans la pratique
07.05.-26.06.2010 English Course for Lawyers Ziirich Europa Institut an der Universitat Ziirich, Hirschengraben 56, 8001 Zirich,
Tel. 044 634 48 92, Fax 044 634 43 59, eiz@eiz.uzh.ch, www.eiz.uzh.ch
18./19.05.2010 7. Internationales Menschenrechtsforum Luzern (IHRF) =  Luzern Internationales Menschenrechtsforum Luzern (IHRF), PHZ Luzern, Bellerivestrasse 19,
Menschenrechte und Digitalisierung des Alltags 6006 Luzern, Tel. 041228 47 30, Fax 041 228 47 31, info@ihrf.phz.ch, www.luzern.phz.ch
ab 27.05.2010 Certificate of Advanced Studies CAS —Volkswirtschaft Luzern Hochschule Luzern — Wirtschaft, Institut fir Betriebs- und Regionalékonomie IBR,
Zentralstrasse 9, Postfach 2940, 6002 Luzern, Tel. 041228 41 11, Fax 041228 41 12,
regi.hochuli@hslu.ch, www.hslu.ch
04.06.2010 Schengen und Dublin in der Praxis — Weiterentwicklung ~ Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,
der Rechtsgrundlagen Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
04.06.2010 Schweizerischer Anwaltstag 2010/Journée suisse des Lugano Schweizerischer Anwaltsverband, Marktgasse 4, Postfach 8321, 3001 Bern,
avocats 2010 Tel. 031313 06 06, Fax 031313 06 16, info@swisslawyers.com, www.swisslawyers.com
18.06.2010 Kunst und Recht Basel Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,
Peter Merian-Weg 8, Postfach, 4002 Basel, Tel. 061 267 25 55, Fax 061 267 05 16,
Recht-Aktuell-ius@unibas.ch, www.recht-aktuell.ch
17.09.2010-2012  LL.M. Internationales Wirtschaftsrecht Ziirich Universitat Zirich, LL.M.-Lehrgang Internationales Wirtschaftsrecht, Hirschengraben 56,
8001 Zirich, Tel. 044 634 48 90, Fax 044 634 43 59, info@LLM.uzh.ch, www.LLM.uzh.ch
15.11.2010 Das Migrationsrecht in Bewegung Olten Koordinationsstelle «Recht aktuell», Universitat Basel, Juristische Fakultat,

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

International

03.-04.05.2010

Annual Seminar on EU Law 2010 — Recent Developments
in EU Legislation and Case Law

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

10.-11.05.2010

Neue EU-Regeln fiir die Koordinierung der Sozialversiche-
rungen

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

28.-29.05.2010

Pleadings before the European Court of Human Rights
and Right to a Fair Trial (Art. 6 ECHR)

Wien, Osterreich

UIA — Union International des Avocats, 25, rue du Jour, FR-75001 Paris,
Tél: 0033 1 44 88 55 66, Fax 0033 1 44 88 55 77, uiacentre@uianet.org

14.-16.06.2010

European Company Law

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

14.-18.06.2010

Constitutional Law of the European Union

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

14.06.-25.06.2010

International Commercial Law Seminar

KolIn, 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

21.-25.06.2010

European Tax Law

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

21.-25.06.2010

European Private Law

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651 937 37 90, info@era.int, www.era.int

28.06.-02.07.2010

European Competition Law

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

28.06.-02.07.2010

European Criminal Justice

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

05.-09.07.2010

European Labour Law

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

05.-09.07.2010

European Intellectual Property Law

Trier, Deutschland

ERA Congress Centre, Metzer Allee 4, DE-54 206 Trier, Tel. 0049 (0)651 937 370,
Fax 0049 (0) 651937 37 90, info@era.int, www.era.int

11.07.-07.08.2010

Orientation in U.S.A. Law

Davis, California,
USA

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

09.-20.08.2010

The Global Trading System

Davis, California,
USA

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
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